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LA DELINCUENCIA ECONOMICA Y LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS: EL FRAUDE INFORMATICO

FRANCISCO JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ

Fiscal de la Audiencia Provincial de Mdlaga
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RESUMEN

En este articulo se considera la evolu-
cion experimentada en las iltimas déca-
das en el marco normativo nacional e
internacional como consecuencia de la
efervescente realidad, inherente a la in-
terconexidad entre los avances de las tec-
nologias de la informacion y de los siste-
mas informdticos y de telecomunicacion,
de la que es profundamente dependiente
nuestra sociedad actual. Consecuencia
de ello y, con la misma intensidad, nues-
tra sociedad resulta vulnerable a las dife-
rentes modalidades de lo que se ha veni-
do en denominar la ciberdelincuencia.

Entre dichas modalidades, los rdpidos
adelantos de la tecnologia en relacion
a la utilizacion de formas de identifica-
cion comercial automdtica, ha dado lu-
gar a una nueva orientacion en el trata-
miento de los delitos econémicos y finan-
cieros objeto del presente estudio. Sin du-
da, Internety su alcance mundial, mues-
tran la complejidad creciente y la poten-
cialidad criminal que los adelantos tec-
nolégicos suponen, no sélo para el sector
bancario, sino para la sociedad en su
integridad, al haberse creado nuevas y
potenciadas oportunidades, tanto para
grupos de delincuentes organizados mds
complejos, como para anonimos indivi-
duos de habilidades tecnologicas y ante-
cedentes delictivos desconocidos.

ABSTRACT

In this article it is considered the
evolution undergone in the last decades
in the national and international norma-
tive framework as consequence of the ef-
fervescent reality, inherent to the inter-
connection among the advances of the
technologies of the information and of the
computer systems and of telecommunica-
tion, of whichis deeply dependent our
current society. Consequence of it and,
with the same intensity, our society is vul-
nerable to the different modalities of what
one has been called the ciberdelinquency.

Among these modalities, the quick ad-
vances of the technology in relation to the
use of ways of automaticcommercial
identification, has caused a new orienta-
tion in the treatment of the economic and
financial crimes objectof the present
study. Without a doubt, Internet and its
world scope, show the growing complex-
ity and the criminal potentiality that the
technological advances suppose, not only
in the banking sector, but for the whole
society, because having been created new
and potential zed opportunities, so much
for more complex organized criminals
groups, as for anonymous persons of un-
known technological abilities and crimi-
nal records.
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FRANCISCO JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ

Para concluir, he destacado la inelu-
dible importancia de la cooperacion poli-
cial y judicial internacional, para preve-
nir e investigar las diferentes modalida-
des fraudulentas empleadas, como el uso
de las tarjetas de débito y crédito y las
defraudaciones a través de las redes tele-
madticas, con particular referencia al fe-
nomeno del phishing, que partiendo del
amplio concepto de la sustraccion de
identidad, se han convertido en globali-
zados y lucrativos negocios que deman-
dan con urgencia la referida respuesta
supranacional.

Palabras clave: “Cibercriminalidad
o criminalidad mediante computadoras”,
“Sustraccion de identidad” “identity
fraud on-line” “Identity crime o Identity
Offence” “Conducta de manipulacion in-
formdtica” “El phishing”

To conclude, 1 have higblighted the
unavoidable importance of the interna-
tional police and judicial cooperation, to
prevent and to investigate the different
fraudulent modalities used, as the use of
the debit and credit cards and the defrau-
dings through the telematic nets, with a
particular reference to the phishing phe-
nomenon that leaving of the wide concept
of the subtraction of identity, have beco-
me globalized and lucrative business that
demand with urgency the referred supra-
national answer.

Key words: Cibercriminality or crimi-
nality by means of computers, subtrac-
tion of identity, identity fraud on-line,
identity crime or identity offence, beha-
viour of computer manipulation, the phis-
hing.
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LA DELINCUENCIA ECONOMICA Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

I.  INTRODUCCION

El espectacular desarrollo tecnoldgico de la informética y su aplicacion en
redes de telecomunicaciones o teleméticas en la segunda mitad del siglo xx, si
bien ha facilitado el acceso masivo a las diversas fuentes de informacion, ha
traido aparejada como consecuencia perniciosa, el perfeccionamiento y mayor
lesividad de la delincuencia tradicional, propagandose la eficacia de los deli-
tos a través de las redes telematicas, ademas de renovadas modalidades delic-
tivas.

La cuestion tiene enorme trascendencia, debido a que nuestra sociedad,
conocida como la sociedad de la informacién, se caracteriza por su “tecnode-
pendencia” que marca los més diferentes dmbitos de su quehacer cotidiano,
desde la Administracion, (ejemplo, la omnipresente administracion tributaria),
el sector privado (banca y comercio on-line), incluyendo los pilares de su pro-
pio sistema politico democratico (como es el caso de los sistemas electora-
les) M. Sin duda, la “informatizacion” de la sociedad contemporanea ha incidi-
do en muchos comportamientos, modificando no sélo la forma de hacer nego-
cios o trabajar, sino la misma forma de relacionarse socialmente. Las ventajas
que ofrece el empleo de las nuevas tecnologias en la optimizacién de multiples
procesos, son incuestionables, pero como casi todo, tiene su lado oscuro. En
efecto, el espectacular desarrollo de la tecnologia informatica ha abierto las
puertas a nuevas e insospechadas posibilidades y potencialidades. La manipula-
cion fraudulenta de los ordenadores con animo de lucro, la destruccion de bases
o programas de datos; el apoderamiento de nimeros y claves; el acceso y la
utilizacién indebida de la informacion, los atentados contra la esfera de la priva-
cidad, son solo algunas de las conductas relacionadas con el procesamiento
electronico de datos mediante el cudl es posible obtener beneficios econémicos
ilegitimos o causar importantes dafnos materiales o morales. Lo preocupante no
es solo la cuantia de los perjuicios ocasionados, que es a menudo muy superior
a la conocida, sino las elevadas posibilidades de impunidad, lo que genera una
desconfianza adicional en la poblacion.

Sentado lo anterior, es importante distinguir los nuevos delitos, de los
nuevos métodos. Aunque parezca un fendmeno novedoso, no lo es tanto. Algu-

() El nim. 8 de la Revista Internet, Derecho y Politica, de 2008 (www.uoc.edu/
idp/6/esp/index/html) dedica un monografico al estudio de la denominada democracia
electronica, o el uso de las Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacién (TIC) para
promover la participacion de los ciudadanos.
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nos autores, con acierto y recomendable perspectiva histérica (@), se han referido
a la incidencia de la tecnologia informética y su interconexién con los sistemas
de telecomunicacion, como la “segunda revolucion industrial” 3), caracteriza-
da por la automatizacion, digitalizacion y globalizacion de redes informaéticas
(principalmente Internet) ® en la que el acceso masivo a la informacién, alcan-
za el mas destacado protagonismo. Esta nueva revolucién esta basada en el
conocimiento tedrico, frente al trabajo y capital, superados pilares de la revo-
lucidn industrial del siglo xiX. En importante, ante la complejidad de
estos contextos y la confusion terminoldgica y conceptual que pueden contener,
no perder dicha perspectiva, evitando planteamientos reiterativos o reduccio-
nistas.

En cualquier caso, si las tecnologias de la informacién cambiaron la socie-
dad del siglo xx, la transformacion renovada que desde su ultima década y el
comienzo del nuevo milenio experimentamos, con la progresiva evolucidn tec-
noldgica de las telecomunicaciones, incorporacion de las redes abiertas de tele-
comunicacion, principalmente de Internet y la aparicion de la tltima generacién

(@) En este afin de matizar mitos sobre la realidad de la cibercriminalidad y, sobre
todo, sobre las posibilidades de luchar contra este fendmeno, debemos recordar el impacto
del ferrocarril, el barco de vapor y el telégrafo en la primera mitad del siglo Xix. Baste
recordar el cambio que supuso la primera transferencia telegrafica de fondos utilizando la
linea transocednica a mediados del siglo X1X. Los delitos son los mismos, la tinica diferen-
cia es la técnica utilizada para su comision, asi como la capacidad de perpetrarlos desde
una distancia mucho mas larga de la usual para estos casos. El surgimiento del telégrafo no
solo permitio la creacién de un genuino Mercado Mundial en el que todos los comerciantes
accedian a la misma informacion de precios casi al mismo tiempo, sino que también dio a
los delincuentes una original nueva herramienta. Los corredores perdieron poco tiempo en
utilizar el rapido acceso a la informacién para comerciar con informacién privilegiada
(insider); timar a comerciantes de mercancias asi como utilizarlo para amafiar mercados.
Desde el principio, también, las compaifias de telégrafos se preocuparon de los hackers y
de la seguridad de las transferencias telegraficas de fondos, de un modo que difiere poco
en sus planteamientos a la preocupacién existente actualmente en el comercio y en las
finanzas respecto de Internet.

() El Informe Bangemann habla de una “nueva revolucion industrial, basada en la
informacion, que se puede procesar, almacenar, recuperar y comunicar de forma ilimitada
e independiente de..., tiempo y distancia”. Disponible en http://www.rewi.hu_erlin.de/da-
tenschutz/report.html.

() Como se indica en la Exposicién de Motivos del Convenio sobre ciberdelin-
cuencia, suscrito en Budapest el 23 de noviembre de 2001 y auspiciado por el Consejo de
Europa (ETS num. 185, firmado por Espafia en esa misma fecha, pero atin no ratificado).
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de telefonia movil multifuncional y de dispositivos asistentes personales digita-
les (PADs), no nos dan tregua®). La realidad nos muestra como se ha
generalizado el uso del correo electrénico y el acceso masivo a través de
Internet a numerosos sitios o paginas web de distintas partes del mundo, es
decir, se ha producido una interconexidad entre los avances de las tecnologias
de la informacion y de los sistemas informaticos y de telecomunicacion, en lo
que se denomina telematica, con la desaparicion material no ya de las fronte-
ras, sino de cualquier tipo de barreras espacio-temporales, permitiendo obtener,
procesar y transmitir la informacion en tiempo real y a cualquier parte del
planeta, lo que favorece la descentralizacién de la informacién y la interrela-
cion, incluso simultdnea de multiples sujetos ubicados en distintos lugares leja-
nos geograficamente entre si.

Paralelamente, estos progresos han tenido su repercusion en la criminali-
dad, contribuyendo a facilitar la comisiéon de delitos con resultados altamente
satisfactorios para sus autores () y gran probabilidad de alcanzar los objetivos
sin ser descubiertos. Ademds, las nuevas tecnologias permiten miltiples
interacciones, impensables y de imposible ejecucion, hasta hace bien poco. Por
ello, resulta imprescindible actualizar y armonizar las legislaciones criminales,
en particular frente a ciertas conductas que atentan contra el patrimonio
de muchos y la confianza de todos. Actualizacién y armonizacion normativa (7)

() En las que el clasico intercambio de palabras o pensamientos a través del teléfo-
no o el correo ordinario ha sido superado por el intercambio de datos (voz, texto, musica,
fotografias o incluso peliculas), incluyendo la posibilidad de almacenamiento, produccidn,
procesamiento y transmision de datos propia de un equipo informatico y utilizando medios
telematicos, con conexion remota al sistema informatizado de nuestra vivienda (dométi-
ca), y principalmente a Internet, y no sélo entre personas y ordenadores, sino incluso entre
ordenadores sin intervencion directa del ser humano, siendo lo importante no tanto si se ha
establecido una conexién directa entre el emisor y el receptor, sino que los datos entren en
la red con una direccion de destino o que puedan ser accesibles para cualquiera que quiera
conocerlos u obtenerlos.

() La tecnologia electrénica se ha revelado recientemente como muy relevante en
la falsificacién de cheques, tarjetas de crédito, valores y moneda.

(M Ya la Recomendacién (89) 9 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
considerando que la delincuencia informadtica suele tener caracter transfronterizo y que
exige una respuesta adecuada y rapida, abogaba por la necesidad de llevar a cabo una
armonizacion més intensa de la legislacion y de la prictica entre todos los paises respecto a
la delincuencia relacionada con el ordenador.
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que debe abarcar no sélo la norma sustantiva (®, sino extenderse a la norma
procesal en cuanto a la licitud y eficacia de los medios de obtencion de pruebas
y la validez y suficiencia de las pruebas electrénicas y telematicas ©).

La falta de previsiéon o adaptacion normativa de muchos ordenamientos
juridicos ante la complejidad técnica de este fendmeno, es en la actualidad el
principal escollo para combatir eficazmente y frenar la rapida expansion este
fendmeno delictivo, dado su caracter transnacional. En efecto, los medios y
facilidades que hoy en dia brinda Internet, permite que la gran mayoria de
dichas infracciones tengan planteamientos y efectos transfronterizos, lo que
hace necesaria la cooperacion judicial internacional para perseguir al delin-
cuente, investigar o recabar pruebas y vestigios en el Estado requerido y facili-
tar su traslado rapido y eficaz aportacion al procedimiento penal seguido en el
Estado requirente.

El Profesor Miguel Angel DAVARA describe acertadamente la situacion
existente, al sefialar que: “La intangibilidad de la informacion como valor
fundamental de la nueva sociedad y bien juridico a proteger; el desvanecimien-
to de teorias juridicas tradicionales como la relacion entre accion, tiempo y
espacio; el anonimato que protege al delincuente informdtico; la dificultad de
recolectar pruebas de los hechos delictivos de cardcter universal del delito
informdtico, las dificultades fisicas, logicas, y juridicas del seguimiento, pro-
cesamiento y enjuiciamiento en estos hechos delictivos, la doble cara de la
seguridad, como arma de prevencion de la delincuencia informdtica y, a su vez,
como posible barrera en la colaboracion con la justicia. Todas ellas son cues-
tiones que caracterizan a este nuevo tipo de delitos y que requieren —entre
otras— respuestas juridicas. Firmes primeros pasos ya que se estin dando a
niveles nacionales, quedando pendiente una solucion universal que, como todo
producto farmacolégico que se precie, se encuentra en su fase embrionaria de
investigacion y desarrollo” (10),

()  En tales términos el Convenio de Budapest sobre la Cibercriminalidad del Con-
sejo de Europa, de 23 de noviembre de 2001, pretende cubrir este cambio, “con un debido
respeto a los derechos humanos en la nueva Sociedad de la Informacion” e implica real-
mente, dado su caricter imperativo, un punto de inflexion hacia un tratamiento penal
sustantivo, auténomo, unificado y extensivo del fendémeno de la delincuencia o criminali-
dad informatica y telemadtica o, utilizando el término acufado mas recientemente, de la
cibercriminalidad.

) La STS de 9 de mayo de 2008 declara la validez de los rastreos realizados en la
red por la policia judicial localizando los Internet Protocols (IPs) por la Guardia Civil en
relacion con redes de intercambio de archivos (P2P), para averiguar usuarios que descar-
gasen 0 compartiesen pornografia infantil, sin perjuicio de la posterior autorizacion judi-
cial para la identificacién de sus titulares.

(10)  DAVARA, Miguel Angel, Factbook del Comercio Electrénico, Arazandi,
2.2 ed., 2002.
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II. DELITOS INFORMATICOS

En puridad no puede hablarse de un delito informatico, ya que, como tal, no
existe, (si atendemos a la necesidad de una tipificacion especifica en la legisla-
cién penal para que pueda existir un delito) 11, sino mas bien de una pluralidad
de ellos, en los que encontramos como nota comin prevalente, su vinculacion
con los ordenadores; pero ni el bien juridico protegido es siempre de la misma
naturaleza, ni la forma de comision del hecho punible presenta en todos los
casos caracteristicas semejantes. El ordenador es en ocasiones el medio o el
instrumento de la comision del hecho, pero en otras es el objeto de la agresion
en sus diversos componentes (el aparato, el programa, los datos almacenados).
Por eso, es preferible hablar de “delincuencia informdtica”, como categoria
delictiva o de “delincuencia vinculada a las tecnologias de la informacion”. Si
bien, como suele ocurrir en esta materia, no ha pasado mucho tiempo desde que
dicha expresion alcanzara cierto arraigo, cuando ya se va imponiendo el térmi-
no “ciberdelincuencia” utilizado en el Convenio de Budapest, y que hace refe-
rencia mas especifica a los delitos cometidos en, o a través de las redes informa-
ticas.

El profesor Klaus TITEDEMANN (12) considera que con la expresion “cri-
minalidad mediante computadoras” se alude a todos los actos antijuridicos,
segtn la ley penal vigente, realizados con el empleo de un equipo automético de
procesamiento de datos. Como el mismo autor sefiala, el concepto abarca el
problema de la amenaza a la esfera privada del ciudadano y, por otra parte, se
refiere ademds a los dafnos patrimoniales producidos por el abuso de datos
procesados automaticamente.

En superacidn de las posturas reticentes a la realidad auténoma y global del
delito informatico, al considerarlo meramente como un nuevo modus operandi
aplicado a delitos ya recogidos en la vigente legislacion y cometidos a través de
medios informéticos, se impone el reconocimiento de la ciberdelincuencia
como manifestacion renovada de la criminalidad informaética, originada por el
riesgo propio del uso y utilizaciéon de la informatica, la telematica y de la

(1) En este sentido DAVARA RODRIGUEZ, menciona que no le parece adecuado
hablar de delito informdtico: “Ni el nuevo Cddigo Penal espaiiol de 1995 introduce el
delito informdtico, ni admite que exista como tal un delito informdtico, si bien admite la
expresion por conveniencia, para referirse a determinadas acciones y omisiones dolosas o
imprudentes, penadas por la Ley, en las que ha tenido algiin tipo de relacién en su comi-
sion, directa o indirecta, un bien o servicio informdtico”.

(12)  TIEDEMANN, Klaus, Poder informdtico y delito, Barcelona, 1985.
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informacion en la actual sociedad del conocimiento, actualizando el término de
delito informético, como mera categoria funcional o criminolégica, para refe-
rirnos a un conjunto de tipos delictivos con entidad y sustantividad propia, y
que conformarian el nicleo de lo que se ha formulado como “Derecho Penal
Global del Riesgo Informatico y de la Informacién”, en donde el delito infor-
matico strictu sensu viene configurado como un delito pluriofensivo, teniendo
en cuenta la proteccion de nuevos intereses o bienes juridicos derivados de la
sociedad global del riesgo informatico y de la informacion, que comprenderian
la informacidn en si misma, los datos informaticos —que son la representacion
de aquélla—, y la fiabilidad y seguridad colectiva en los medios y sistemas de
almacenamiento, tratamiento, procesamiento y transferencia de la informacion,
lo que le permitiria la consideracion como una categoria sustantiva penal espe-
cifica y propia, sin perjuicio de la proteccion de bienes juridicos tradicionales,
ya sean individuales o colectivos.

III. FRAUDES INFORMATICOS

Centrandonos en las infracciones patrimoniales, el término “delito econ6-
mico y financiero” se refiere, en términos generales, a cualquier delito no vio-
lento que da lugar a un perjuicio econdmico o una pérdida financiera. La cate-
goria de “delincuencia econdmica” es dificil de definir y su exacta conceptuali-
zacion sigue siendo un reto. Estos delitos, por lo tanto, comprenden una amplia
gama de actividades ilegales, que van desde el fraude, a la evasion tributaria y
el blanqueo de capitales. No obstante ello, existe un alto grado de consistencia
en los elementos de los delitos defraudatorios recogidos en las descripciones de
los diferentes sistemas legales. La mayoria incluyen en su descripcién un modo
de falta de honestidad o engafio, asi como un perjuicio o transferencia econémi-
cay la existencia de un nexo causal entre ambos. El elemento econémico abar-
ca desde los perjuicios o beneficios financieros o materiales, incluyendo pro-
piedades tangibles, valores financieros u otros intereses, asi como pérdidas no
tan tangibles, como exposiciones al riesgo o pérdida de valor expectante, aun
cuando éste no se haya materializado. En cualquier caso, el engaio pasa por ser
un elemento sustancial y definidor del fraude, estando consistentemente presen-
te en el Derecho penal comparado. En algunas legislaciones se requiere una
conducta activa del artifice del fraude en su afan de confundir; en otras, inclu-
yen el engafno por la retenciéon de informacion, no facilitando informacién o
sacando ventaja del hecho de que la victima carecia de informacidon relevante.
Por ello, un aspecto relevante y de nueva aparicién en el tratamiento de los
delitos econémicos en relacion a la utilizacion de formas de identificacion co-
merciales automadticas, es si una maquina o un sistema puede enganar o ser
engafiada, ante la inexistencia de una interrelaciéon personal. La manera de
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resolver esta cuestion se ha decantado en la mayoria de los sistemas legales por
considerarlos variaciones del fraude, al igual que cuando las personas juridicas
son engafiadas. Por otro lado, ciertos sistemas legales tan sélo consideran la
existencia de delitos en las transacciones individuales, mientras otros prevén
respecto de las defraudaciones dirigidas y perpetradas en relacién a multiples
perjudicados un solo delito masa o maquinacion fraudulenta, lo que facilita la
acusacion, la practica de la prueba y las cuestiones jurisdiccionales, en algunos
Casos.

Mais alla de dichas dificultades tedrico-juridicas inherentes a la heteroge-
neidad de las diferentes legislaciones domésticas, la tarea mas complicada del
desafio armonizador la constituye el esfuerzo de permanente actualizacion nor-
mativa y, consecuente exigencia de tipos abiertos y genéricos, capaces de
absorber la efervescente realidad de los rapidos adelantos tecnolégicos y su
inmediata repercusién en nuevas oportunidades y/o modalidades delictivas.

Asimismo, se plantea el adelantamiento de las barreras de proteccion en
relacion a la ciberdelincuencia, considerando que su punibilidad debe venir
determinada por la mayor potencialidad de las conductas o comportamientos
para afectar gravemente la informacion en si misma y el interés colectivo en la
seguridad y fiabilidad de los sistemas y redes de almacenamiento, como bien
juridico supra-individual, difuso o colectivo y, no tanto, por los propios resulta-
dos. Abogandose claramente por la formulacion de tipos delictivos de ries-
go abstracto, con independencia del castigo por separado y mediante concurso
de infracciones del resultado perjudicial o lesivo del bien juridico tradicional e
individual a que hubiere dado lugar.

Sin duda, hay una percepcién cada vez mayor de que los delitos econdmi-
cos y financieros, particularmente el fraude, se cuentan entre los delitos de
crecimiento mas rapido. En ese sentido, la preocupacion por la transformacion
y auge del delito econdmico ha obligado a los diferentes sistemas legales a
responder a dicho fenémeno con nuevos poderes y técnicas de investigacion
(agentes y operaciones encubiertas, proteccion colaboradores con la justicia,
entregas vigiladas), nuevas medidas para el seguimiento, incautacion
y embargo de los productos del delito y reformas legales actualizando
tipos penales (como hacer de la mera pertenencia a un grupo de delincuencia
organizada un delito...), en su mayoria recursos referidos a la investigacion de
delitos ya cometidos, centrandose muchas veces la prevencion de los mismos
en la mera difusién de recomendaciones de autoproteccion de los usuarios.

Los grandes avances de las tecnologias han transformado los flujos interna-
cionales de informacion y la forma en que se realizan los negocios. Internet y su
alcance mundial, la complejidad creciente del sector bancario y otros adelantos
en la tecnologia han creado nuevas oportunidades para grupos de delincuentes
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organizados mas evolucionados (13). Sin ir mas lejos, la utilizacién fraudulenta
de las tarjetas de débito y crédito se ha convertido en un negocio globalizado. El
riesgo es enorme si tenemos en cuenta que el uso de tecnologia comercial por
parte de los consumidores, como el pago con tarjetas de crédito y otros medios
electrénicos de pago, se sitda en los paises tecnolégicamente avanzados, entre
el 25% y el 50% de las transacciones. Los datos parecen indicar que los delitos
econdmicos y financieros han seguido creciendo rapidamente, principalmente
debido a los adelantos tecnoldgicos, especialmente la aparicion del sector ban-
cario electrénico on-line y la ampliacion de los servicios de Internet al comer-
cio “e-commerce”. La mayoria de los fraudes tienen lugar mediante la imita-
cion del comercio legitimo, surgiendo la necesidad de iniciativas basicas para
regular el comercio ya sea desde la legislacion comercial o, en Gltima instancia,
la penal. Pese a la adecuacién de la respuesta normativa, como quiera que
normalmente los delitos econdmicos que usan alta tecnologia no requieren la
presencia fisica del infractor, pueden cometerse en o desde paises con marcos
juridicos e infraestructuras de aplicacion de las leyes més débiles o favorables.

Globalizacién es el término moderno para un proceso que tiene muchos
antecedentes, como lo demostr6 Marco Polo en su tiempo. En base a dicho
proceso la informacién sobre comercio y oportunidades financieras de extien-
den a través de las fronteras nacionales, siguiéndole de cerca los bienes y el
dinero. En ese sentido, la globalizacion no es un factor desconocido de la crimi-
nalidad econémica. Evidentemente, con ello no se quiere decir que el amplio
contexto geo-econdmico en el que actualmente la criminalidad se desenvuelve
no haya sufrido cambios, pero sin duda existe también una mayor y mejor
regulacion y proteccidn de la actividad econémica y de las relaciones econémi-
cas internacionales, particularmente en la privilegiada realidad del espacio judi-
cial europeo, donde el incremento y mejora de instrumentos internacionales y la
voluntad de armonizacién normativa constituye una auténtica referencia mun-
dial y permite sugerir la idea de que la existencia de lugares seguros para
esconderse es cada vez mas dificil de encontrar, pese a la facilidad de desplaza-
miento y comunicacién de los delincuentes.

(13)  E] Jefe del Grupo de Delitos Telematicos de la Guardia Civil, Juan Salom, ha
declarado que el fraude en la red estd siendo monopolizado por la delincuencia organizada,
y para atajar el problema “Es necesaria una politica internacional de conservacion de
datos para atajar los paraisos informdticos, los escenarios de delincuencia informdtica”.
Salom considera que “las vias de investigacion policial cldsicas frente a estos fraudes son
ineficaces”. Ante esto nos queda, “la trazabilidad de las comunicaciones electrénicas, ver
el origen, conservar los datos de trdfico, [...] lo que permite iniciar las investigaciones
tecnologicas, pues casi todos los fraudes tienen vias de investigacion tecnologicas”.
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En ese sentido, la cuestion real y los esfuerzos se deberian centrar en la
posibilidad de aplicar eficazmente de manera transfronteriza las leyes, lo que,
ni mucho menos, es un problema nuevo.

Por tltimo, conviene destacar que intimamente ligada a los fraudes on-line,
el robo de la identidad es el marco y la premisa en el que se basa dicha actividad
delictiva, incluyendo tanto la obtencidn de datos de individuos, como la falsifi-
cacion de sus identidades. Si bien el denominado de forma genérica “identity
crime” o “identity offence” sirve de base y facilita la comision de un amplio
abanico de delitos, entre los que se pueden citar el trafico de seres humanos, el
trafico de drogas, el blanqueo de capitales, la pedofilia, el terrorismo..., la mani-
festacion mas frecuente y potencialmente mas perniciosa del robo de identidad
es el fraude de identidad o “identity fraud”.

IV. MARCO NORMATIVO

1. Marco normativo de la Uniéon Europea

A partir del impulso dado a la construccién de un espacio judicial europeo
tras la firma del Tratado de Amsterdam, el Consejo de la Unioén Europea aprob6
en 1997 el “Plan de accion europeo contra la criminalidad organizada” en el que
se insistia en la necesidad de conocer “las posibilidades de blanqueo a los
efectos procedentes de la comision de delitos a través de Internet... de los
fraudes en las transacciones comerciales electrénicas...”. Para lograr en la
Unidn una proteccidon penal homogénea, proporcionada y reforzada en materia
de delitos financieros internacionales, el Consejo adopto la Decisiéon marco de
28 de mayo de 2001, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de
medios de pago distintos del efectivo (2001/413/JAI) (14). Sobre la base de la
presente Decision marco los Estados miembros estan particularmente obligados
a tipificar los delitos de fraude y falsificacion de medios de pago distintos del
efectivo, asi como a garantizar la adopcion de penas efectivas, proporcionadas
y disuasorias para lograr un nivel equivalente de contencién. El articulo 2 des-
cribe los diversos tipos de comportamiento que deben tipificarse en todos los
Estados miembros como “delitos relacionados con instrumentos de pago mate-
riales”. El articulo 3 se refiere a los actos cometidos con medios informéticos o
relacionados con equipos informaticos y en principio cubre el mismo ambito
que la Recomendacion del Consejo de Europa R (89) 9 sobre criminalidad
informatica. Concretamente, establece que “Cada Estado Miembro adoptard

(%) Vid. INFORME DE LA COMISION basado en el articulo 14 de la Decisién
marco del Consejo de 28 de mayo de 2001 sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion
de medios de pago distintos del efectivo [SEC (2004) 532].
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las medidas necesarias para garantizar que las siguientes conductas sean deli-
tos penales cuando se produzcan de forma deliberada: realizacion o provoca-
cion de una transferencia de dinero o de valor monetario [...] mediante:

— La introduccion, alteracion, borrado o supresion indebidas de datos
informdticos, especialmente datos de identidad.

— La interferencia indebida en el funcionamiento de un programa o sis-
tema informdticos”.

El articulo 4 contempla los delitos, cometidos de forma deliberada, relacio-
nados con “dispositivos especialmente adaptados” para preparar o realizar una
de las conductas delictivas anteriormente descritas (15,

Asimismo, el Consejo de la Unién Europea, adopté una Posicion Comin
1999/364/JAl de 27 de mayo de 1999, en base al articulo 34 del TUE, relativa a
las negociaciones paralelas del Proyecto de Convenio sobre Delincuencia en el
Ciberespacio celebradas en el marco del Consejo de Europa, por la que los
Estados miembros de la Unidn tras apoyar expresamente la iniciativa de elabo-
rar un Convenio surgida en el marco del Consejo de Europa, marcaron las
directrices que deben contener sus disposiciones (10),

(15 Poco mas puede decirse de la UE en esta materia, a salvo las normas dictadas
hasta ahora en relacion con el fraude y la corrupcién que pueden contener disposiciones
especificas en materia de defraudaciones cometidas a través de las redes de comunicacion.
Sin embargo, no es descartable que la preocupacion de la UE por la seguridad en las redes
empiece a cambiar y, en consecuencia, comience a abrirse un periodo de reflexion. La
aprobacion del Reglamento CE niim. 460/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
10 de marzo de 2004, por el que se crea la Agencia Europea de Seguridad de las Redes y
de la Informacién apunta en esa direccion, habida cuenta de las competencias que incor-
pora. Entre ellas, el Director Ejecutivo deberd nombrar un grupo de expertos de asesora-
miento permanente que, a su vez, deberan recabar los servicios de comisiones ad hoc para
el andlisis de problemas concretos. Entre ellos, tal vez, el estudio global y conjunto de la
respuesta politico criminal que deba (o no) merecer la delincuencia asociada a procesos
tecnoldgicos.

(16)  Concretamente, la delimitacién de su ambito objetivo (definicion de los delitos
de pornografia infantil y los cometidos mediante un sistema informatico...), el estableci-
miento de una jurisdiccion competente para los delitos previstos en dicho Convenio, el
fomento de una rapida asistencia judicial internacional (incluyendo la creacion de puntos
de contacto que funcionen 24 horas), la conservacién durante el tiempo necesario de la
datos almacenados, la bisqueda informatica transfronteriza de datos en supuestos de ur-
gencia y para prevencion/investigacion delitos graves...
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2. Marco normativo del Consejo de Europa

Hasta ahora, el principal esfuerzo por conseguir una normativa de minimos
en esta materia, ha dado como resultado el “Convenio sobre la Ciberdelincuen-
cia”, de 23 de noviembre de 2001. Este documento define los delitos informati-
cos y algunos elementos relacionados con éstos, tales como “sistemas informa-
ticos”, “datos informaticos” o “proveedor de servicios”. Conviene destacar que
en el “Convenio sobre la Ciberdelincuencia” como manifestacién de lo se ha
venido en denominar “colonizacién normativa” encomienda a cada Parte que
tome las medidas necesarias para tipificar como delito en su derecho interno
cada uno de los apartados descritos en cada categoria. En un esfuerzo por
establecer un catdlogo de delitos, los delitos informaticos fueron clasificados en
cuatro grupos:

— Delitos contra la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad de
los datos y sistemas informaticos (articulos 2 a 6).

— Acceso ilicito a sistemas informaticos.

— Interceptacion ilicita de datos informaticos.

— Interferencia en el sistema mediante la introduccion, transmision,
provocacion de danos, borrado, alteracion o supresion de estos.

— Abuso de dispositivos que faciliten la comision de delitos.

— Delitos informaticos (articulos 7 y 8).

— Falsificacién informatica que produzca la alteracion, borrado o su-
presion de datos informéticos que ocasionen datos no auténticos.

— Fraudes informéticos (articulo 8), que define como “actos delibe-
rados e ilegitimos que causen un perjuicio patrimonial a otra
persona mediante cualquier introduccion, alteracion, borrado o
supresion de datos informdticos y cualquier interferencia en el
funcionamiento de un sistema informdtico, con la intencion frau-
dulenta o delictiva de obtener ilegitimamente un beneficio econo-
mico para uno mismo o para otra persona’.

— Delitos relacionados con los contenidos (articulo 9).
— Delitos relacionados con la pornografia infantil.

— Delitos relacionados con infracciones de la propiedad intelectual y
derechos afines (articulo 10).

Esta enumeracion de comportamientos ilicitos no significa, sin embargo,
una lista cerrada de comportamientos delictivos, sino que simplemente, se trata
de las manifestaciones mas evidentes de ilicitos cibernéticos respecto de los que
los Estados firmantes llegaron al consenso de su necesidad de armonizacion, y
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ello sin perjuicio de la ulterior inclusion de otras conductas o de la aplicacion de
las previsiones del Convenio respecto de otros tipos de comportamientos no
incluidos. De ese modo, el articulo 14 del propio Convenio, al indicar que cada
parte aplicard los poderes y procedimientos regulados en el Convenio, no sélo a
los delitos previstos en los articulos 2 a 11, sino también a cualesquiera otros
que pudieran cometerse por medio de un sistema informatico, nos muestra el
caracter flexible y abierto de dicho instrumento internacional.

3. Marco normativo espaiol

El Cédigo Penal anterior al texto de 1995, la ausencia de una especifica
prevision legal del delito informético en un Derecho Penal presidido por el
principio de legalidad y tipicidad llevé a la jurisprudencia espafiola a acudir a
tipos penales ya existentes para subsumir las nuevas tipologias delictuales,
efectuando consideraciones respecto de las mismas en el &mbito financiero-pa-
trimonial. Principalmente, en relacion con el uso ilicito de tarjetas magnéticas
mercantiles y, excepcionalmente, en supuestos de manipulaciones informaticas
o similares.

El Cédigo Penal de 1995 recoge expresamente la figura del fraude informa-
tico en el articulo 248.2, como modalidad instrumental de la estafa, en la que la
utilizacién de una manipulacion informatica se limita al &mbito estrictamente
econdémico patrimonial. El texto del articulo 248.2 del vigente Cddigo Penal
establece que “también (1) se consideran reos de estafa los que, con dnimo de
lucro, y valiéndose de alguna manipulacion informdtica o artificio semejante,
consigan la transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en
perjuicio de tercero”.

Se trata de un delito de accion doloso y concretamente, un delito de resulta-
do, en el que las expresiones “valerse de alguna manipulacioén informdtica o
artificio semejante” hacen referencia a una modalidad comisiva genérica,
abierta, indeterminada, y en la que los términos “manipulacion informdtica o
artificio semejante”, como elementos objetivo-descriptivos, vienen a suplir y
superar la carencia de los clasicos elementos del engafo y el error en la estafa
comun. A través de la referencia “alguna manipulacién informadtica o artificio
semejante” se pretende incorporar todos los supuestos posibles de transferencia
no consentida de activos patrimoniales en perjuicio de un tercero, incluyendo
tanto las modificaciones de programas o alteraciones en el procesamiento, co-
mo las manipulaciones de entrada, salida o transmision en un proceso automati-
zado de datos. La referencia a “o artificio semejante” podria hacer pensar que

(17)  Segiin el articulo 248.1, “Cometen estafa los que, utilizaren engafio bastante
para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio
propio o ajeno”.
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incluye otras maniobras de naturaleza no informatica, sin embargo, el sentido
del apartado obliga a entender que todo €l va referido a estos supuestos, por lo
que la mencién legal debe ser interpretada desde esa perspectiva.

La transferencia, como resultado conseguido, consiste en un proceso mera-
mente contable que supone cargar débitos, descontar activos u ordenar ingresos
con la correlativa anotacién a favor de otro sujeto, al que de esta forma se le
reconoce un derecho a crédito o a favor del que se realiza una cierta prestacioén o
servicio. L.a consumacion se produce cuando se realiza el perjuicio, lo que
coincidirad con la realizacion del asiento contable.

Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que modifica el Cédigo Penal
(BOE de 26 de noviembre de 2003), en vigor desde el 1 de octubre de 2004,
afiade al articulo 248 del Cddigo Penal un nuevo apartado tercero (“la misma
pena se aplicard a los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren
programas de ordenador especificamente destinados a la comision de las esta-
fas previstas en este articulo”), cuya redaccion inicial es un claro ejemplo de
deficiente técnica legislativa y de los riesgos de la ausencia de un enfoque
global de los delitos tecnoldgicos puede acarrear. En efecto, resulta sorprenden-
te, que el nuevo apartado comience afirmando “la misma pena se aplicard a los
que (...)” cuando en el articulo 248 no se menciona pena alguna. En cualquier
caso, las penas previstas para los reos de estafa se aplicaran a los que fabricaren,
introdujeren, poseyeren o facilitaren programas de ordenador “especificamente
destinados™ a la comision de las estafas informaticas (18), es decir, la obtencién
de una transferencia no consentida, mediante manipulacién informética o artifi-
cio semejante.

Se trata de un adelantamiento de la barrera de intervencion penal, que eleva
a consumacion estadios de tentativa, e incluso anteriores (9. El Fundamento

(18)  De acuerdo con el articulo 4 de la Decisién marco de 28 de mayo de 2001,
sobre la lucha contra el fraude y la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo
(2001/413/JAI) que se refiere a “dispositivos especialmente adaptados” para preparar o
realizar una de las conductas delictivas descritas en la misma.

(19 Como recomendaba el informe del Consejo Fiscal emitido en relacién al Ante-
proyecto de Reforma del Codigo Penal de 14 de julio de 2006, en relacion a la supresion de
esta modalidad de conducta, su mantenimiento no vulnera el principio de intervencién
minima, en la medida en la que la represion penal se limita a la posesion de lo especial-
mente destinado a la comision de estafas, en el sentido marcado por la STC 105/1988, de 8
de junio, respecto del derogado delito de tenencia de dtiles para el robo.

Finalmente el Anteproyecto de la Ley de Reforma del Codigo Penal de 2008, que fue
informado por el CGPJ en noviembre de 2008 y por el Consejo Fiscal en diciembre de
2008 y que no ha tenido entrada en el Congreso de los Diputados como Proyecto de Ley al
tiempo de remitir a imprenta este articulo, no recoge la reforma anteriormente proyectada
en materia de falsificacion, trafico y uso ilicito de tarjetas bancarias.
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Juridico 9.2 de 1a STS de 9 de mayo de 2007 admite que la tenencia de material
para efectuar las oportunas clonaciones, tales como lectores grabadores, tarjetas
alteradas y clonadas y numeraciones, documentacion alterada, camaras, tarjetas
electrdnicas,... y software apropiado para la lectura y copiado de tarjetas de
crédito, podria encajar en la estafa del apartado 3 del articulo 248, adicionado
por Ley Organica 15/2003, dado que el acusado poseia programas informaticos
para la falsificacion de tarjetas y para la comision de estafas mediante su uso en
comercios.

Sin embargo, no se resuelve la problemaética del uso de tarjetas de crédi-
to/débito y su calificacion juridica, que en ocasiones serd constitutiva de
hurto, de robo con fuerza en las cosas, estafa ordinaria, estafa informatica e
incluso falsedad de moneda como consecuencia de la confusa situacién del
marco normativo actual, fruto de la constante transformacion de las nuevas
tecnologias y las formas emergentes de delincuencia desarrolladas en el con-
texto de la sociedad de la informacion que puede dar lugar a la adaptacién
forzada de los tipos tradicionales a situaciones para los que no estaban real-
mente pensados, con el consiguiente riesgo para los principios de legalidad
penal y proporcionalidad que ello puede suponer. En ese sentido, con fecha
de 14 de julio del 2006 fue aprobado en Consejo de Ministros el Anteproyec-
to de Ley Organica de Modificacion de Cédigo Penal, propuesta que paso a
ser formalmente Proyecto de Ley Orgénica el 15 de enero de 2007. Debido a
la falta del oportuno impulso parlamentario en la legislatura anterior, ha que-
dado como relevante precedente a considerar. La reforma proyectada en ma-
teria de falsificacion, trafico y uso ilicito de tarjetas bancarias, seguia la linea
trazada por la Unién Europea en la Decisiéon marco del Consejo de Ministros
de la Unién Europea (2001/413/JAI), de 28 de mayo, para la lucha contra el
fraude en los medios de pago distintos del efectivo, armonizando nuestra
legislacion penal con la del resto de los Estados Miembros, a fin de logar una
proteccion penal coherente con el cardcter generalmente transnacional de la
delincuencia econdmica y asociada a las tecnologias de la informacion y la
comunicacion. El régimen previsto para el uso de tarjetas bancarias dependia
de si son auténticas o no. Es decir, si el uso ilicito se realiza a través de
tarjeta falsa se trataria de una conducta asociada a la falsificacion @0 y si la
tarjeta es auténtica, acudiriamos al nuevo tipo defraudatorio del articulo

(20)  Nuevo articulo 399 bis, como categoria delictiva diferente a la falsificacién de
moneda, por afectar a la fiabilidad del trafico mercantil.
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248.2.c) previsto por la reforma 2D, que tipificard como una modalidad de la
estafa, la consistente en la utilizacién de tarjetas de crédito o debito, o che-
ques de viaje, o los datos obrantes en ellas, realizando operaciones de cual-
quier clase en perjuicio de su titular o de un tercero 22, Con la prevision de
un nuevo tipo de estafa para incriminar el uso ilicito de tarjetas auténticas, se
estaria dando cobertura legal y consecuente seguridad juridica, a supuestos
cuya subsuncion en el delito vigente de estafa no resultaba pacifica.

V. MODALIDADES DELICTIVAS Y TRATAMIENTO
JURISPRUDENCIAL

Las carencias legislativas, particularmente evidenciadas en el tratamiento
de la problematica del uso de tarjetas de crédito/débito y su calificacion juridi-
ca, ha venido salvandose con los criterios cambiantes de la jurisprudencia a
impulsos de la conocida como “jurisprudencia menor”, esto es, las sentencias
de las Audiencias Provinciales.

(1) El proyecto modifica el articulo 248, que queda redactado como sigue:

“l.  Cometen estafa los que, con dnimo de lucro, utilizaren engario bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio
o ajeno.

2. También se consideran reos de estafa:

a) Los que, con dnimo de lucro y valiéndose de alguna manipulacion informdtica o
artificio semejante, consigan una transferencia no consentida de cualquier activo patri-
monial en perjuicio de otro.

b) Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren programas informdti-
cos especificamente destinados a la comision de las estafas previstas en este articulo.

¢) Los que utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos
obrantes en ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de
un tercero”.

(22)  El Proyecto de Ley siguiendo las recomendaciones del Informe del CGPJ y del
Consejo Fiscal, afade al perjuicio del titular, el de un tercero, si bien el Consejo Fiscal
afinaba mas al recordar que “la prevista exigencia tipica de que el prejuicio recaiga
(exclusivamente) en el titular de la tarjeta resulta cuestionable, ya que el comportamiento
sancionado puede afectar patrimonialmente a terceros. La doctrina jurisprudencial vigen-
te afirma la responsabilidad compartida del titular de la tarjeta en supuestos de uso
ilegitimo de la misma, en sentido coincidente con lo dispuesto por el articulo 4.2 del anexo
de la Recomendacion de la Comision 88/590/CEE, de 17 de noviembre, y por los articulos
5y 8.1.b) de la Recomendacion de la Comision 97/489/CEE, de 30 de julio. Por ello,
parece mds adecuado cambiar la expresion [...] en perjuicio de su titular, por la de en
perjuicio de otro, que ademds es utilizada en el proyectado articulo 399 bis, que tipifica
las mismas conductas pero mediante la utilizacion de tarjeta falsificada”.
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Tradicionalmente, el uso ilicito del ordenador y la manipulacién de progra-
mas o datos informaticos no fue considerado mas que como el medio comisivo
de la figura delictiva correspondiente (23). No obstante ello, debemos distinguir
diferentes supuestos a la hora de estudiar su concreto tratamiento juridico-pe-
nal. Las tipologias delictivas mds frecuentes, se centran en el uso ilicito de
tarjetas magnéticas, como modalidades de fraude de identidad:

1. Extraccion ilegitima de efectivo en cajeros automaticos

La extraccion de dinero de cajeros automaticos mediante la utilizacidn
ilicita de tarjetas ajenas ha suscitado desde siempre problemas de tipificacion,
cuestionandose ya con anterioridad a la vigencia del actual Cddigo la tipifica-
cion de estas conductas como hurto, robo o estafa. Asi, la postura mayoritaria se
decantaba a favor de calificarla como robo con fuerza en las cosas, desesti-
mando la calificacién como estafa ante la dificultad de apreciar los elementos
del engafio y el error (sdlo posible entre personas), incluyendo la tarjeta en el
concepto legal de llave falsa 24). Igualmente, la Jurisprudencia, considerando
que el engafio propio de la estafa s6lo podia desplegarse con personas y que a
las maquinas no se las puede engaar y a los ordenadores tampoco, consolidé la
doctrina de calificar estos hechos como robo con fuerza en las cosas, equiparan-
do la tarjeta a la llave, dando a ésta un concepto funcional y no meramente
semantico o literal (SSTS de 21 de marzo de 1988, 6 de marzo de 1989, 27 de
febrero de 1990, 21 de septiembre de 1990, 21 de noviembre de 1991, 8 de
mayo de 1992, 21 de abril de 1993, 25 de abril de 1996).

(23)  En ese sentido, las manipulaciones informéticas realizadas mediante la altera-
cion de los datos personales y patrimoniales contenidos en un sistema informético, concre-
tamente la manipulacién de datos de la Seguridad Social tendentes a la obtencion de
prestaciones indebidas de tal indole o de desempleo (SSTS de 5 de diciembre de 1989 y de
25 de enero de 1994), han sido consideradas como estafa o, si dicho comportamiento se
daba en la banca privada, por personal de la misma, como un delito de apropiacién indebi-
da (STS de 19 de abril de 1991 y la del Juzgado de lo Penal niim. 22 de Barcelona, nim.
55/1998, de 16 de febrero de 1998).

(2% La Consulta 2/1988 de la Fiscalia General del Estado concluye afirmando que
asi como la llave por la sola introduccién en la cerradura no produce la apertura del objeto
cerrado, sino que precisa “después de ciertas manipulaciones”, el hecho de que a la intro-
duccién de la tarjeta deba seguir la pulsacion del nimero secreto, no priva a aquella de su
caracter de llave.
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Con la promulgacion del Codigo Penal de 1995, dicho criterio se mantu-
vo ), teniendo en cuenta que los nuevos articulos 238 y 239 consideran la
tarjeta magnética como llave y ademds reputan como fuerza en las cosas el
descubrimiento de las claves de los objetos muebles cerrados para sustraer su

(25 Esa tesis ha sido respaldada en STS de 16 de marzo de 1999 y en fechas mas
recientes, STS 35/2004, de 22 de enero de 2004 que, casando una Sentencia de la Audien-
cia Provincial que descartaba el delito de robo con fuerza, al no haber constancia de que el
cajero estuviera situado en un habitidculo que hubiera sido abierto, ni que hubiese sido
necesario abrir alguna puerta o contrapuerta mediante el empleo de aquel instrumento. La
STS referida, declaré que “el articulo 237 se refiere al empleo de fuerza (tipica) para
acceder al lugar donde las cosas objeto de apoderamiento se encuentran. Acceder proce-
de del latin “accedere”, acercarse. Entre los significados del termino, segiin el Dicciona-
rio de la Real Academia Espaiiola, estd “entrar en un lugar o pasar de él”. Acceso por su
parte, significa accién de llegar o acercarse y también “entrada o paso”. A su vez, llegar,
que es uno de los sindnimos de acceder, tiene entre sus significados “tocar o alcanzar
algo”. Relacionando la accioén que describen dichos términos con el apoderamiento de las
cosas que se encuentren en el lugar, debe comprenderse en su significado gramatical tanto
el acceso mediante la entrada fisica en el lugar como la llegada a su interior, y por lo
tanto, a las cosas que en él se encuentran, mediante la puesta en marcha de su meca-
nismo que resulte habil para extraerlas. Por ello, teniendo en cuenta los posibles signifi-
cados del termino “acceder” empleado en el articulo 237 y las prescripciones de los
articulos 238 y 239, concluy6 que “hay que entender que la propia Ley penal prescribe
que actuar como aqui se hizo es una forma de acceso a los bienes que resulta punible a
titulo de robo, pues se accede a un lugar penetrando en su interior o accionando, con
empleo de fuerza tipica, en este caso mediante una llave falsa, un mecanismo que extraiga
el contenido de aquél”. De este modo, se da la circunstancia de que el acusado se sirvi6 de
una llave falsa en el sentido legal y del descubrimiento de las claves de un objeto cerrado
para acceder o llegar a su interior y apoderarse de parte de su contenido, realizando una
conducta tipica segun los articulos 237, 238 y 239 del Cddigo Penal de 1995, como tam-
bién entendieron las SSTS 257/2000, de 18 de febrero, 2016/2000, de 26 de diciembre, y
1313/2001, de 25 de junio.

Un voto particular de la STS 22 de enero de 2004 ya advertia que para hablar de robo
en el &mbito normativo de referencia resulta condicion tipica imprescindible que el apode-
ramiento se haya producido mediante la entrada en el interior de algin “lugar”. De un
lugar en el que, por ejemplo, tratindose de dinero, se hallase éste o bien cualquier objeto
que lo contenga. Pero siendo claro, en todo caso, que no habria robo con fuerza en las
cosas cuando en la conducta incriminable no quepa identificar un segmento de accién que
implique alguna forma de acceso de fuera adentro. Y en estos casos lo que realmente se
produce es la expulsion de cierta cantidad de dinero por ese aparato, al ser utilizado
de forma técnicamente correcta, aunque juridicamente ilegitima. Utilizado, por tanto,
de una manera que no satisface las exigencias del tipo de robo con fuerza en las cosas tal
como aparece descrito en el articulo 237 del Cdédigo Penal. En efecto no basta con que la
tarjeta sea llave, es necesario que ésta haya sido empleada para acceder al lugar en el que
las cosas se guardan. La fuerza en las cosas tipica del robo es aquella precisa para “acceder
al lugar donde éstas se encuentren”, tal y como lo define legalmente el articulo 237 del
Cddigo Penal. Y el dinero en los cajeros se halla en un cajetin en el interior del mismo al
que en ningin momento se accede.
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contenido, por lo que parecia que estos supuestos de uso de tarjetas encajaban
con mayor claridad en el robo con fuerza en las cosas.

Por lo tanto, en los supuestos cometidos con tarjetas bancarias robadas, el
uso ilegitimo de tarjeta para extraccion de dinero en cajero automético era
considerado un delito de robo con fuerza en las cosas por utilizacién de llave
falsa. La posible incardinacion de la conducta analizada en la estafa informatica
del articulo 248.2 del Cddigo Penal fue, en principio, descartada por la Jurispru-
dencia (STS de 29 de abril de 1999) por considerar que el uso de la tarjeta por el
no titular no supone la manipulacion informatica o artificio semejante que re-
quiere el precepto. Tan s6lo cuando se usan equipos y programas de ordenador
especializados para codificar informacion electronica de las bandas magnéticas
de las tarjetas bancarias y descifrar el PIN, con dicho programa informatico se
podria admitir la aplicacion del articulo 248.2 del Codigo Penal.

Como he indicado anteriormente, el cambio de doctrina se inicid, en la
jurisprudencia menor, concretamente con la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Navarra (seccién 2.?) de 13 de mayo de 2002, en un caso de utilizacion
ilicita continuada de una tarjeta bancaria en diversos cajeros automaticos, que
confirmd la sentencia de instancia del Juzgado de lo Penal nimero 3 de Pam-
plona de 31 de julio de 2001 y sus fundamentos en los que desechando la
calificacion de los hechos como de robo con fuerza en las cosas, estimo dicha
conducta subsumible como una “manipulacion informdtica defraudatoria pa-
trimonial”, prevista y penada en el articulo 248.2 del Cdodigo Penal. Actual-
mente, a raiz de la STS 369/2007, de 9 de mayo (Berdugo Garcia de la Torre),
la jurisprudencia considera la extraccion ilegitima de dinero en cajero como una
manipulacion informatica (20). Al operar con la tarjeta en un cajero, lo esencial
es que se introducen datos en el ordenador y que el sistema efectiia una disposi-
cion patrimonial no consentida con el titular que se llega a registrar contable-
mente. Es accesorio que se acceda con la tarjeta al recinto donde se halla el
cajero y no cabe afirmar que se acceda al lugar donde el dinero se guarda. Los
articulos 238 y 239 no son aplicables a estos supuestos. El empleo de la tarjeta
como llave permite calificar de robo cuando con la misma se accede al lugar
donde estan las cosas (v.gr.: la tarjeta es la llave de la habitacion del hotel a la
que se consigue entrar para robar algtin objeto). La STS de 9 de mayo de 2007
considera que en tales casos se estan ocultando datos reales e introduciendo
datos falsos en el sistema: se oculta la identidad real del operador y se suplanta

(26)  También la Sentencia nimero 169/2003, de 8 de mayo de 2003 del Juzgado de
lo Penal nim. 2 de Terrassa, (sin embargo fue revocada por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 2.2, de 6 de octubre de 2003).
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la del verdadero titular. Tal identificacion, a través de la introduccion del nume-
ro secreto obtenido indebidamente, tiene una relevancia o eficacia juridica que
constituye el dato clave para estimar que si estamos ante una manipulacién
informatica. Dicha relevancia se pone de manifiesto a través de la considera-
cion de que teclear el password ante el sistema es tanto como identificarse.
Considerar como manipulacion informatica la utilizacion del ntimero secreto de
otro para identificarse ante el sistema, tiene su respaldo en la Decisién Marco
sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del
efectivo, de fecha 28 de mayo de 2001, que en su articulo 3.° dispone que
“Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que
las siguientes conductas sean delitos penales cuando se produzcan de forma
deliberada: realizacion o provocaciéon de una transferencia de dinero o de
valor monetario [...] mediante:

— La introduccion, alteracion, borrado o supresion indebidas de datos
informadticos, especialmente datos de identidad.

— La interferencia indebida en el funcionamiento de un programa o sis-
tema informdticos”.

En atencidn a todo lo expuesto la STS de 9 de mayo de 2007 concluye que
la identificacidn a través del nimero secreto genera una presuncion de uso del
sistema por parte de su titular, y por ello debe incluirse como una modalidad de
manipulacién informadtica, a los efectos de aplicar el articulo 248.2 el mero
hecho de utilizar el nimero secreto de otro para identificarse ante el sistema,
incluso aunque dicho nimero hubiese sido obtenido al margen de cualquier
actividad delictiva. En definitiva, identificarse ante el sistema informatico
mendazmente, introducir datos en el sistema que no se corresponden con la
realidad, ha de ser considerado bajo la conducta de manipulacién informatica o
que se refiere el tipo de la estafa del articulo 248.2 del Cédigo Penal, ya que la
introduccion no autorizada de claves supone burlar el mecanismo de autoriza-
cién previsto por el mismo.

2. Abuso de cajeros automaticos

Para GONZALEZ RUS, cuando lo que se produce son extracciones repeti-
das por el propio titular, superando el saldo disponible, no se puede hablar de
apoderamiento de cosa mueble ajena, ya que falta la ajenidad del dinero recibi-
do y la ausencia de consentimiento del propietario de la cosa, puesto que el
contrato de depdsito en cuenta corriente o de apertura de crédito que vincula a
la entidad y al usuario de la tarjeta genera entre ellos derechos de créditos
reciprocos y acepta la posibilidad de descubiertos, lo que podria considerarse
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un consentimiento ticito sobre la obtencion del dinero por cuantia superior a la
existente en el momento de realizar la extraccion; esto sin mencionar la posibi-
lidad de que se pueda suponer un comportamiento atipico como consecuencia
de la aceptacion del riesgo que supone la delegacidn en el usuario de funciones
de autoproteccidon que corresponden a la entidad emisora.

Por otro lado, y respecto a operaciones en cajeros automaticos distintas de
las llevadas a cabo con tarjetas de crédito o débito, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccion 3.2, de 15 de enero de 2004, en via de apela-
cion de la sentencia del Juzgado de lo Penal ntimero 2 de la misma localidad,
considerd, como éste, la existencia del delito del articulo 248.2 en la conducta
de quien tras aperturar cuentas bancarias utiliz6 los sobres previstos para ingre-
sar dinero por el cajero automético sin introducir realmente el dinero que se
manifestaba contener los mismos, logrando la anotacién mecénica de dichos
importes por el sistema informético. El engafio se consider6 bastante y suficien-
te para formar parte de la conducta tipica descrita en el ntimero 2 del articulo
248 del Codigo Penal, ya que no fue dirigido a un empleado de la Caja de
Ahorros, sino al cajero automadtico instalado, burlandose su configuracién o
sistema informatico u operativo, electronico o telematico, siendo la maquina la
que realizé el acto de disposicion patrimonial. El artificio de que se vali6 el
acusado fue, por tanto, idéneo, adecuado, suficiente o bastante, a los fines de-
fraudatorios pretendidos.

3. Uso de tarjetas como medio de pago de bienes y servicios

La jurisprudencia no ha mostrado fisuras en calificar como un delito de
estafa esta modalidad delictiva, en concurso, en su caso, con un delito de false-
dad documental. Asi lo reflejan las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de
junio de 1986, 8 de noviembre de 1990, 10 de junio de 1991 y 3 de diciembre de
1991, si bien, se distinguen dos supuestos:

— Uso en establecimientos mercantiles, en donde existia una persona a la
que se enganaba y expedia el justificante de pago, no existiendo reso-
lucion penal alguna que contemplara una total contratacidon por via
informatica o telematica, sin intervencion de persona distinta del pro-
pio sujeto activo.

— Y el uso de tarjetas magnéticas de pago de servicios de transportes
publicos, las denominadas farjetas multiviajes, cuya banda magnética
habia sido previamente alterada o sustituida, y que, normalmente, se
calificaba de falta de estafa, cuando en las proximidades habia un
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empleado, vigilante o encargado que percibiera el sonido de la maqui-
na canceladora, como destinatario final del engafio (27,

Ante tal insuficiente desarrollo de las posibilidades ofrecidas por el articulo
248.2, se imponia una interpretacion amplia de los términos “manipulacién
informatica” y “artificio semejante”, que permitiera su aplicacion a las mani-
pulaciones en maquinas expendedoras automaticas que proporcionan servicios
0 mercancias (28,

A) Uso de tarjetas en terminales y puntos de venta electronicas (TPV)
para adquisicion ilegitima de bienes o servicios

Si el uso abusivo de tarjetas magnéticas cuando existia un factor humano o
una relacion interpersonal, de manera que una persona la recibia o controlaba su
uso, no ofrecia discusion en cuanto a su subsuncion en la figura clasica de la
estafa, la dificultad surge en ausencia de un sujeto pasivo, como es el caso de
las operaciones en expendedores automaticos, o en puntos de venta de comercio
electrénico (TPV). En relacion con el uso de las tarjetas como medios de pago
de bienes y servicios en el comercio electrénico, y mis concretamente en los
terminales y puntos de venta electronicos, hay que distinguir:

1.2 Se considera como estafa genérica (antes y después del Codigo Penal
de 1995), la utilizacidn ilicita de tarjetas magnéticas de crédito o débito por

(27)  La Fiscalia General del Estado, considerando tales acciones como una infrac-
cion penal de estafa genérica, en la que “la relajacion de los vigilantes constituye el acto
de disposicion inducido por el error”, teniendo en cuenta que para ser estimados dichos
supuestos como estafa es imprescindible:

a) que exista persona encargada de la supervision de la conducta enjuiciada, sea el
conductor del autobus, sea el empleado de la taquilla mas proxima en el metropolitano;

b) que unos u otros vigilantes estén en condiciones de proximidad para percibir el
sonido de la maquina canceladora, cuya aparente normalidad les produzca la relajacion de
la vigilancia.

(28)  La Fiscalia General del Estado, sin embargo, al tratar sobre la interpretacién
del concepto de “manipulacion informdtica o artificio semejante” del articulo 248 del
Codigo Penal centrdndose precisamente en “supuestos de defraudaciones telefonicas me-
diante la utilizacion de tarjetas que imitan las verdaderas, con las que se consigue, enga-
fiando al sistema que reconoce la tarjeta como verdadera, la prestacion de un servicio de
contenido patrimonial”, entiende que “en estos casos es muy dificil admitir la existencia
de una manipulacion informdtica o artificio semejante, y en los casos de defraudaciones
de servicios telefonicos se tropieza con el problema que no concurre el requisito de trans-
ferencia economica de un activo patrimonial, sino que estamos ante la prestacion de un
servicio”. En idéntico sentido, respecto al tratamiento juridico penal de las manipulacio-
nes en las tarjetas multiviaje para uso de transportes publicos urbanos.
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terceros ajenos al titular de la tarjeta, en la que el engano se efectiia sobre el
empleado del establecimiento comercial donde esta instalado el TPV de una
determinada entidad bancaria, crediticia o genérica, con conexién telemética
con el sistema o red informética, haciéndose pasar por el titular legitimo de la
tarjeta (29, con la dnica exigencia en cuanto a la suficiencia del engano, de una
cierta diligencia por parte del empleado o titular del establecimiento, en cuanto
a la comprobacion de la identidad del sujeto activo G0),

2.2 En cualquier caso, la conducta consistente en la alteracion de la banda
magnética, que supone la generacion de una tarjeta ex novo, integra, por si
misma, el delito de falsificacién de moneda, independiente del uso posterior
fraudulento a que ese instrumento de pago mendaz pueda ser destinado, produ-
ciéndose, en tal caso, una relacidon concursal entre ambos ilicitos, por un lado un
delito de falsificacion de moneda del articulo 386 del Codigo Penal conforme a
la equiparacion que el articulo 387 del Codigo Penal efectia de tales medios de
pago como “dinero de plastico” ®), y la estafa genérica, en su caso.

(29 Asi, cabe sefialar las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 31
de octubre de 2001 y 5 de noviembre de 2001, de la Audiencia Provincial de Baleares,
Seccion 1,2, de 16 de marzo de 1999, de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 2.2,
de 9 de junio de 1999, de la Audiencia Provincial de Alicante de 3 de noviembre de 1999,
de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa de 19 de enero de 2000, de la Audiencia Provin-
cial de Valencia de 7 de febrero de 2001 y de la Audiencia Provincial de Sevilla de 28 de
mayo de 2001. Sentencias de la Audiencia Nacional, Seccién 2.%, de 10 de marzo de 2001
(confirmada por el Tribunal Supremo en su sentencia nim. 448/2002, de 8 de julio); de la
Audiencia Provincial de Palencia Seccion 1.2, de 27 de febrero de 2004; o de la Audiencia
Provincial de Malaga, Seccion 3., en la de fechas 4 de noviembre de 2002 y 25 de junio de
2004.

(30)  En tal sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 10 de
noviembre de 2006 relaciona como indicios de la connivencia defraudatoria:

— la ausencia de la mayor parte de los correspondientes soportes documentales que
habrian de constatar la realidad y veracidad de las ventas supuestamente efectuadas;

— la evidente falsedad de los soportes aportados —boletas o resguardos autorizando
los cargos bancarios— en cuanto incorporan unas mismas o muy semejantes firmas como
pertenecientes a distintos clientes, o distintas firmas para un mismo cliente;

— el origen necesariamente irregular de las tarjetas magnéticas utilizadas en los
lectores de los TPV (“algunas tarjetas daban el codigo de ‘tarjeta sustraia’, ‘retener’”, en
tanto que otras debieron ser duplicadas subrepticiamente,

— y de la apertura precisamente por el acusado de las cuentas bancarias receptoras
de los abonos, todo lo cual sefiala inequivocamente al mismo como artifice y beneficiario
de la practica defraudatoria.

(G De acuerdo con el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 28 de junio de 2002 y la Directiva marco del Consejo de la Unién Europea
sobre “la lucha contra el fraude y la falsificacion de los medios de pago distintos del
efectivo”, de 28 de mayo de 2001, y asi ha venido siendo reconocido por la STS 948/2002,
de 8 de julio (recurso de casacién 856/2001, Ponente Maza Martin).
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3.2 Respecto las operaciones fraudulentas verificadas a través o en las
denominadas terminales puntos de venta electronicos (TPV), en las que aparece
como coparticipe del fraude el propio empleado o titular del establecimiento
que, quién a sabiendas efectuaba la actividad de “pasar el cargo para su acepta-
cién” por el TPV, o bien particulares que montaban un inexistente negocio y
obtenian el TPV, un datafono, por el cual efectuaban transacciones ficticias,
ante la facilidad de no ser necesaria la introduccién del cédigo PIN, con el
consiguiente riesgo de “doble pase”; es decir, se pasa la tarjeta por el datdfono
de la empresa, compaiiia o entidad de cargo, y una segunda vez por otro aparato
de una entidad inexistente que simplemente registraba los datos (2. En estos
casos, la aplicacion de la figura cldsica de la estafa resultaba forzada al no
concurrir los elementos del “error” y el “engafio” requeridos por el articulo
248.1 del Coédigo Penal.

En tales términos, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia,
Seccion 2.2, de 2 de noviembre de 1999, analizando precisamente un supuesto
de utilizacion de tarjetas de crédito, extraviadas por sus titulares, en un datdfono
obtenido para un negocio inexistente, aprecid la figura del articulo 248.2 del
Cddigo Penal, como continuada y ademas de otro ilicito continuado de falsifi-
cacion documental, si bien el verdadero punto de inflexion en el tratamiento
jurisprudencial de estos supuestos, vino dado con las sentencias de la Sala 2.2
del Tribunal Supremo 2175/2001, de 20 de noviembre (recurso de casacién
603/2000, ponente: Martinez Arrieta), y 1476/2004, de 21 de diciembre (re-
curso de casacion 2199/2003).

La STS de 20 de noviembre de 2001, pionera en nuestro pais, casa la
sentencia absolutoria del la Audiencia Provincial de Barcelona y subsume los

(2) Lo cierto es que cada vez es mayor la variedad de métodos para la obtencién de
los registros magnéticos de tarjetas de crédito y de débito, que se utilizan tanto en cajeros
automaticos, 0 como pago (como por ejemplo las tarjetas de autobis o metro), o de prepa-
go (como las tarjetas telefénicas), pasando por métodos especificos de manipulacion en las
operaciones con dispensadores automaticos de alta eficacia o los llamados puntos de venta
de comercio electrénico, equipados con sensores capaces de leer e identificar papel mone-
da, tarjetas de crédito o de débito, o cualesquiera otros medios de pago electrénico. Ade-
mas, se puede descifrar el algoritmo (DNS) del c6digo comin (pool code), con el cual los
numeros del cddigo se pueden analizar a partir de la informacién almacenada en tarjetas, y
existen técnicas que recaban y analizan la radiacion de cajeros autométicos, asi como hojas
transparentes especiales, que pueden ponerse encima del teclado con la finalidad de regis-
trar electronicamente el cddigo. Y en el dmbito “hacker” ya existen métodos de quebranto
y superacion de los nuevos sistemas de proteccion o seguridad, como la utilizacion del iris
ocular para la identificacion del usuario en cajeros autométicos, o el uso de la firma
electronica para la identificacion y acreditacion de la personalidad de los contratantes o
clientes en operaciones de comercio electrénico.
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hechos 33) como constitutivos de un delito de “manipulacion informatica”, ade-
mas de otro de falsificacion de documento mercantil 34, Al analizar la concu-
rrencia de los elementos de la figura del articulo 248.2 del Cédigo Penal, en su
FJ 3.9, sostiene que no concurren los elementos caracteristicos de la accion de
apoderamiento sustractivo, sino que el hecho probado relata una recepcion de
una cosa mueble, a través de un artificio consistente en aparentar la titulari-
dad de una tarjeta de crédito. Entiende dicha resolucion que el caso enjuicia-
do se aparta de las premisas de la estafa, pues el titular del establecimiento
mercantil no fue engafiado pues conocia que quien utilizaba la tarjeta no era ni
titular ni poseedor legitimo, y que los dos, en connivencia, acuerdan un dis-
positivo dirigido a realizar una transferencia econémica de un tercero no
consentida. En tales términos, sostiene que la actual redaccion del 248.2 del
Codigo Penal permite incluir en la tipicidad de la estafa el efectuar, mediante
una manipulaciéon informatica o artificio semejante, una trasferencia no
consentida de activos en perjuicio de un tercero admitiendo diversas modalida-
des, bien mediante la creacion de 6rdenes de pago o de transferencias, bien a
través de manipulaciones de entrada o salida de datos, en virtud de los que la
maquina actda en su funcién mecénica propia. La manipulacion informatica
o artificio semejante la configura como mera modalidad comisiva, en susti-
tucion del engaio propio de la relacién personal, mediante la que torticera-
mente se hace que la maquina actie. Un actuar a impulsos de una actuacion
ilegitima, que bien puede consistir en una alteracion de los elementos fisicos, de
aquellos que permiten su programacion, o por la introduccion de datos falsos.

(33)  Basicamente los hechos objeto de enjuiciamiento y dictado de sentencia abso-
lutoria por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 8.2) el 29 de octubre de 1999,
consistian en la sustraccion por uno de los acusados, que en su trabajo se encargaba de la
remision de las tarjetas de crédito expedidas a sus titulares, y como puesto de acuerdo con
otros acusados, empleados de establecimientos mercantiles, utilizaron el respectivo TPV,
realizando operaciones de comercio que, en una ocasion, fue cargada en la cuenta del
titular de la tarjeta, y en otras no al carecer de fondos para su abono.

(3% FJ 2.2y frente al razonamiento absolutorio de la sentencia de instancia basado
en negar la tipicidad de los hechos al no haber llegado la tarjeta a su legitimo titular y no
haberla llegado a firmar lo que hace imposible la imitacion de la firma del mismo, declara
que “el acusado, en connivencia con los otros acusados, crean un documento dotandolo
de apariencia de realidad, mediante la expedicion e incursion en el trdfico juridico de un
documento referente a un acto de comercio”, considerando como acto falsario “la crea-
cion de un documento mercantil suponiendo que quien realizaba el acto mercantil era la
titular de la tarjeta, lo que no se correspondia con la realidad”, y atribuyendo asimismo la
autoria a “quien presto la tarjeta y quienes conociendo la falsificacion la introdujeron en
el terminal bancario de la tarjeta de crédito”.
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Lo que mas destaca de la referida sentencia es la conceptuacion que se hace
del término artificio, al entenderlo como referido a artimana, doblez, enredo
o truco, y entendiendo que la conducta de quien aparenta ser titular de una
tarjeta de crédito, cuya posesion detenta de forma ilegitima y actia en conni-
vencia con quien introduce o, siendo el mismo el introductor de los datos en una
maquina, posibilitando que ésta actiie mecanicamente, estd empleando un arti-
ficio para aparecer como titular ante el terminal bancario para la obtencion de
fondos de forma no consentida por el perjudicado.

Por otro lado, la ST'S de 21 de diciembre de 2004, declara que “los artifi-
cios semejantes” deben determinarse por la aptitud del medio informatico em-
pleado para producir el dafio patrimonial, siendo equivalente que el autor modi-
fique materialmente el programa informatico indebidamente o que lo utilice sin
la debida autorizacién o en forma contraria al deber. Ultimamente, la STS de 26
de junio de 2006 declaraba que estd empleando un artificio para aparecer como
su titular ante el terminal bancario a quien suministra los datos requeridos para
la obtencién de fondos de forma no consentida por el perjudicado. Y, en conse-
cuencia, se encuentra incurso en la conducta definida en el articulo 248.2 del
Cddigo Penal. No obstante tales resoluciones, la jurisprudencia menor se carac-
teriza por un cierto confusionismo conceptual entre las distintas figuras del
articulo 248 del Codigo Penal G5,

VI. DEFRAUDACIONES A TRAVES DE REDES TELEMATICAS:
ESPECIAL REFERENCIA AL PHISHING

Sin duda la tipologia delictiva defraudatoria més preocupante por su espec-
tacular expansion en los ultimos tiempos se refiere a la utilizacion de internet
para la obtencién de datos de identificacion y el uso abusivo de los datos de
identificacion en la banca o el comercio on-line. El delito consiste basicamente,
en obtener informacién tal como nimeros de tarjetas de crédito, contrasefas,
informacion de cuentas u otros datos personales por medio de mensajes de

(35 Sirva de ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
1.%) de 8 de febrero de 2005 en la que llega a sostener la configuracion de los hechos como
un delito continuado de estafa previsto y penado en los articulos 248, 249 y 74 Cédigo
Penal, al haberse producido una accidn enganosa mediante el empleo a través de una TPV
de tarjetas fraudulentas, llegando a sostener seguidamente que resulta irrelevante el que el
engafio se cometiera a través de una maquina, mediante la introduccion en el TPV de los
datos de las bandas magnéticas copiadas espuriamente, y en forma que no consta, a otras, y
a través de lo que se consiguid burlar y llevar a error al sistema informatico de la entidad
emisora de la tarjeta que otorgd asi la aprobacion de la operacidn a cargo de su legitimo
titular aludiendo a que tal posibilidad viene refrendada en el parrafo segundo del articulo
248 y citando a continuacion la mentada STS de 20 de noviembre de 2001 y recogiendo
parte de sus fundamentaciones ya expuestas.
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correo electronico, paginas web o de ventanas emergentes y su posterior utiliza-
cion fraudulenta.

En los tltimos anos millones de personas han sido victimas del denomina-
do robo de identidad por el que se utilizan los datos y la informacién confiden-
cial de otra persona, sin su conocimiento, con fines fraudulentos. Uno de los
modos més utilizados para obtener dicha informacién es, generalmente, a través
del correo electronico (%), haciéndose pasar por una firma conocida (phishing).
Los delincuentes pueden utilizar la informacion personal para conseguir la re-
mision de tarjetas a otra direccion, abrir cuentas a su nombre, solicitar présta-
mos con el nombre de las victimas y, en definitiva, utilizar la informacién
financiera a su antojo, todo lo cual va entretejiendo una red fraudulenta que
tardard afios en poderse desenmaranar.

Especial referencia al phishing

1. El phishing es un término inglés para referirse a actividades criminales
basadas en técnicas de ingenieria social. Tiene como finalidad obtener de forma
fraudulenta, haciéndose pasar en una comunicacién electronica por negocio o
persona fiable, contrasenas y detalles de tarjetas de crédito. Se refiere a atrayen-
tes técnicas usadas por ladrones de identidad para pescar informacidn personal
en un estanque de confiados usuarios de internet. Concretamente, consiste en el
envio de correos electronicos que, aparentando provenir de fuentes fiables
(“spoofed” e-mails frecuentemente correspondientes a entidades bancarias ¢7)
y usando sus logos y slogans intentan obtener datos confidenciales del usuario.
Para ello, suelen incluir un enlace que lleva a paginas web falsificadas. De esta
manera, el usuario, creyendo estar en un sitio de toda confianza, introduce la
informacion solicitada que, en realidad, va a parar a manos del estafador. La
creacion y uso de los e-mails y websites de conocidas empresas por los delin-
cuentes es disefiada de tal modo que aparentan ser legitimas. Los delincuentes
engafian a los usuarios de internet a fin de obtener su informacion bancaria y
financiera u otra informacion personal como nombres de usuarios y contrasefias
(usernames & passwords) o para que descarguen inconscientemente codigos de
ordenador malintencionados dentro de sus ordenadores personales que permiti-
ran a los delincuentes posteriores entradas o accesos a aquellos ordenadores o a
las cuentas financieras del usuario.

(36)  La direccion de correo electrénico es el medio mas utilizado para registrar la
identidad de una persona en Internet y suele servir para acumular informacion de ella,
siendo muy facil conseguir direcciones sin consentimiento en foros y chats (ingenieria
social).

(7)  En cuanto a las paginas mas falsificadas, PayPal, eBay, Barclays Bank y Bank
of America encabezaron la clasificacion en 2007.
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Paradéjicamente, las facilidades tecnoldgicas para la creacion de paginas
web, que han permitido el rapido crecimiento de internet como medio de comu-
nicacién, se nos presentan como la razén que permite el abuso de marcas,
denominaciones comerciales y otras identificaciones corporativas en base a las
cuales los consumidores establecen mecanismos de autentificacion (38).

2. Aunque phishing, sustraccion de la identidad y fraude de identidad son
términos que en ocasiones se utilizan indistintamente, algunas distinciones de-
ben ser realizadas. Se considera el phishing como uno de los distintos métodos
que los ladrones de identidades utilizan para “robar” informacién provocando
que consumidores inconscientes faciliten su identificacién o informacién finan-
ciera, ya sea sin darse cuenta o con falsos reclamos, o engafidndoles directa-
mente para permitir a los delincuentes accesos no autorizados a sus ordenadores
y a sus datos personales. Los EE UU y otros paises usan la expresion “identity
theft,”, mientras el Reino Unido a menudo utiliza la expresién “identity fraud,”
para referirse ampliamente a la practica de obtener y mal usar otra informacion
confidencial para propdsitos criminales. “Identity fraud” puede ser también
utilizado para referirse a la posterior utilizacion criminal de dicha informacion
personal para obtener bienes o servicios, o para la utilizacion de informacion
ficticia para cometer crimenes. El phishing se comete para que el delincuente
tenga la oportunidad de obtener informacion sensible y valiosa sobre un consu-
midor, usualmente con el objetivo de conseguir el acceso fraudulento a sus
cuentas bancarias u otras cuentas financieras. A menudo, “phishers” venderan
tarjetas de crédito o nimeros de cuenta a otros delincuentes, transformando en
una muy alta ganancia una relativamente baja inversion tecnoldgica.

3. Las tramas phishing, por regla general, dependen de tres elementos:

a) Las solicitudes phishing a menudo utilizan marcas/denominaciones
comerciales conocidas o familiares, asi como reconocidas agencias guberna-
mentales denominaciones y sus logos. La utilizacion de dichas marcas comer-
ciales es eficaz en muchas ocasiones debido a que son familiares para muchos
usuarios de internet y normalmente utilizadas con confianza y sin el estudio
detallado o comprobacion de los usuarios. Mas atin, los indicadores que estan
siendo facilitados por los buscadores de internet (web browsers) para valorar la
validacion y seguridad de una website (por ejemplo, el icono del candado en la
barra de direccion) pueden ser todos imitados. Este problema se agudiza con las
carencias de protocolos estandarizados entre las instituciones financieras acerca

(8)  La naturaleza y formato de la principal creadora de lenguaje en internet, Hyper
Text Markup Language, [HTML, siglas de HyperText Markup Language (Lenguaje de
Marcas de Hipertexto)], que es el lenguaje de marcado predominante para la construccion
de paginas web, hace realmente facil copiar imagenes e incluso una pagina web completa.
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de la manera de comunicarse con sus clientes y saber qué informacion pueden
pedir via internet.

b) Las solicitudes normalmente contienen avisos (warnings) que preten-
den causar a los receptores el inmediato interés o preocupacion para acceder
con prontitud a una existente cuenta financiera. Los phishing scams por regla
general crean una sensacion de urgencia mediante la alerta a las victimas de que
el incumplimiento de las instrucciones les conduciré al cierre de la cuenta, la
valoracién de multas o comisiones u otros resultados negativos. El temor que
dichos avisos crean ayudan a aumentar la confusion y precipitacion a la hora de
discernir si los mensajes son auténticos o no 9. Incluso en el caso de que un
pequeiio porcentaje de las personas que reciben estas alarmas fraudulentas con-
testen, la facilidad con que dichas solicitudes pueden ser distribuidas a millones
de personas crea de por si un considerable fondo de victimas. Por el contrario,
debe destacarse que otras maquinaciones estin basadas en el ofrecimiento de
incentivos positivos (por ejemplo mediante el ofrecimiento de promesas de
pago por participar en una encuesta online) (40,

c) Las solicitudes dependen de dos hechos relacionados con la autentifi-
cacion de los e-mails (41):

(39 Caso de phishing dirigido a clientes del Royal Bank. En junio de 2004, correos
electronicos fraudulentos, pretendidamente procedentes del Royal Bank de Canad4 fueron
enviados solicitando a los clientes que comprobaran los nimeros de cuenta y sus nimeros
de identificacion personales (PINs) a través de un link inluido en el correo electrénico. El
e-mail fraudulento declaraba que si el receptor no activaba el link y facilitaba su nimero
de tarjeta de cliente y el codigo de acceso, le seria bloqueado el acceso a su cuenta. Estos
correos electrénicos fueron enviados dentro de una semana en la que los ordenadores del
banco estaban fuera de servicio por una actualizacién y afectaba al ingreso de némina
programados para muchas cuentas, de manera que podia afectar a los pagos de hipotecas,
rentas... Evidentemente alguien quiso sacar ventaja de dicha situacion.

(40) " En una encuesta realizada por la empresa Boixnet, el 90% de los empleados de
oficina de la estacion Waterloo de Londres revel sus contrasefias a cambio de un boligra-
fo barato.

(1) De acuerdo con un reciente estudio de realizado por tres investigadores de la
Universidad de Harvard y de la Universidad de Berkeley (R. Dhamija, J.D. Tyar y Marti
Hearst), con el expresivo titulo de “WHY PHISHING WORKS”, realizado con el prop6sito
de obtener datos para construir sistemas de proteccion de paginas webs fraudulentas, las
buenas paginas web de phishing enganaron al 90% de las 22 personas que participaron en
la investigacion realizada, a los que mostraron 20 websites. Cerca de un cuarto de los
mismos no repararon en las sefales anti-phishing existentes en dichas paginas (e.g., no
miraron la barra del buscador, ni los indicadores de seguridad de la barra de direcciones), y
que “algunos de los ataques engariosos visuales [phishing| pueden enganar a los usuarios
mds sofisticados”.
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(1) Los consumidores on-line a menudo carecen de las herramientas y
conocimientos técnicos para autentificar mensajes de instituciones financieras
y compaifias de comercio por internet.

(2) Las herramientas y técnicas disponibles son inadecuadas para autenti-
ficaciones eficaces o pueden ser imitadas. Por consiguiente, los delincuentes
pueden utilizar técnicas como falsificar las cabeceras el e-mail, hacer que los
e-mails parezcan proceder de fuentes fiables, teniendo presente que muchos
usuarios no dispondran de medios efectivos de verificar la precedencia verda-
dera de los e-mails.

4. En cuanto a las dimensiones de esta tipologia defraudatoria, el phis-
hing sigue siendo una de las clases de estafas que crecen con mayor rapidez en
internet, a pesar del amplio conocimiento que del mismo se tiene, causando
tanto pérdidas a corto plazo 42, como costes y danos econémicos generalizados
y a largo plazo 3. Existen, en cualquier caso, indicaciones claras de que el
phishing ha crecido sustancialmente en los @ltimos cuatro afos y se ha converti-
do en un grave problema en Europa y otras regiones del mundo. Una destacada
coalicion industrial multinacional dedicada al phishing, el Anti-Phishing Wor-
king Group (APWG), emite informes regulares sobre el volumen actual y mo-
dos de ataques phishing. La estadistica mas reciente del APWG’s correspon-
diente al mes de enero de 2008 muestra el crecimiento y variedad de los ataques
phishing en el dltimo ano 4. Los datos mas recientes sugieren que estos crimi-
nales estdn en condiciones de convencer hasta un 5% de los destinatarios para
responder a sus e-mails, produciendo un creciente nimero de consumidores que
han sufrido un fraude de tarjeta de crédito, usurpacion de identidad, estafas, y

(42)  En Estados Unidos, por ejemplo, un informe de la consultora Gatner habla de
unas pérdidas de 3.200 millones de délares (2.200 millones de euros) por culpa del phis-
hing en 2007. Fueron 3,6 millones de usuarios los que “picaron”, y la cantidad media
estafada por robo fue de unos 866 dodlares (580 euros).

(43)  En cualquier caso, phishing scams y otras modalidades de los delitos de robo
de identidad generan costes relevantes que en ultima instancia seran soportados por los
consumidores en la forma de aumento de tarifas por parte de las companias de tarjetas de
crédito o precios mas elevados de los comerciantes que aceptan dichas tarjetas de crédito.

(44)  En enero de 2008 la APWG recibié 29.284 denuncias, con un incremento de
maés de 3,600 en relacion al mes anterior. El nimero de paginas web detectadas como
phishing por APWG fue de 20.305 en enero de 2008, lo que si lo comparamos con diciem-
bre de 2007 supone un descenso de 5.000, pero si lo comparamos con agosto de 2006
supone un aumento de 10.204 péginas, es decir, mas del doble.
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pérdidas financieras ). Las pérdidas estimadas como consecuencia de los ata-
ques de phishing se sittian en el billon de doélares en todo el mundo, y las
pérdidas siguen creciendo. Dependiendo del tipo de fraude que un delincuente
cometa con la ayuda de la informacidon correspondiente a una identidad sustrai-
da, personas y mercantiles pueden perder desde unos pocos centenares de euros
a miles de euros.

Aunque los datos sobre intentos de phishing denunciados facilitan unas
importantes indicaciones acerca de las dimensiones del problema, algunas ma-
tizaciones deben de tenerse en cuenta para medir las dimensiones de este
fendmeno con exactitud y poder tomar medidas para prevenirlo eficazmente:

a) A menudo las victimas no tienen ni idea de cémo los delincuentes
obtienen sus datos. Por regla general, las victimas facilitan su informacion
personal a los phishers precisamente porque ellos creen que la solicitud es
fidedigna o digna de confianza. Los inexplicables e imprevisibles cargos refle-
jados mas tarde en informes de tarjeta de crédito o extractos de movimientos de
cuentas bancarias, a menudo aparecen demasiado tarde tras la solicitud de phis-
hing, y se refieren a temas no relacionados con la materia original objeto del
correo y la website utilizadas como reclamo en phishing, de manera que el
perjudicado no tiene motivo alguno para comprender que existe conexion entre
dichos acontecimientos.

b) Las empresas victimas del phishing pueden no denunciar a la autori-
dad correspondiente. A diferencia de otras modalidades de cyber-crimenes,
como el hacking, que puede ser dirigido subrepticiamente, el phishing, por su
naturaleza, implica un mal uso piblico de los nombres y logos de compaiias y
agencias legitimas. Sin embargo, algunas empresas pueden estar reticentes a
denunciar, en parte debido a la preocupacion por que el verdadero volumen de
dichos ataques de phishing sea revelado al pablico, y sus consumidores o accio-
nistas puedan desconfiar de las compaiiias o colocarlas en una desventaja com-
petitiva.

5. El phishing se revela como una amenaza muy particular debido a que
las técnicas utilizadas estdn en constante evolucién, de manera que se adapta
rapidamente a formas defraudatorias on-line mas sofisticadas. En las estafas
tipo phishing de primera generacion, la mayoria de los ataques dependian de la
combinacion de correos electrénicos fraudulentos con links que dirigian a web-

(45)  En Espaa el phishing lleva también varios anos haciendo estragos. El pasado
mes de diciembre, nuestro pais se situé como tercer pais del mundo receptor de este tipo de
ataques, la mayoria contra entidades financieras. El Instituto Nacional de Tecnologias de
la Comunicacion asegura que un 30% de los usuarios de Internet reconoce haber sufrido
algtn intento de fraude on-line, de los que s6lo han sido verdaderamente estafados econd-
micamente un 2,1%.
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sites creadas fraudulentamente a fin de obtener informacion de los usuarios de

Internet. En los dltimos afos, particularmente desde el afio 2004, los criminales

han refinado progresivamente sus ataques phishing mediante la incorporacion

de diversas técnicas para contactar posibles victimas u obtener su informacion.
Entre las modalidades mas conocidas se encuentran:

— Una técnica phishing de la que se habla a menudo dltimamente es la
denominada “vishing” o phishing de voz. El vishing puede funcionar de dos
maneras, bien mediante la recepcion de e-mails disefiados del mismo modo que
un tipico correo phishing, indicando que existe un problema con la cuenta del
usuario y en el que en vez de de facilitar un enlace/link fraudulento, el e-mail
proporciona un nimero de servicio al que el cliente debe llamar y es animado
entonces a entrar en la sesion (“log in”) usando nimeros de cuenta y contrase-
fias. Alternativamente, existe otra version por la cual los consumidores seran
llamados directamente e informados que deben telefonear inmediatamente a un
nimero de servicio de usuario fraudulento a fin de proteger su cuenta. Incluso,
para proporcionar una falsa sensacién de seguridad en el consumidor suelen
“confirmarle” una serie de datos personales que los delincuentes tienen en el
expediente de la victima, como su nombre completo, direccidn y el nimero de
su tarjeta de crédito.

El vishing supone un problema muy particular por dos razones: Primero,
los delincuentes pueden sacar ventaja de una barata y andnima llamada de
Internet, disponible mediante la utilizacion del Voice over Internet Protocol
(VoIP), que permite, a su vez la utilizacion de un sencillo programa de software
para obtener un sonido profesional de una linea de servicio al cliente automati-
ca, como las que se utilizan en la mayoria de las grandes empresas. Asimismo, y
en segundo lugar, a diferencia de muchos ataques phishing, en los que las
auténticas organizaciones podrin no utilizar e-mail a fin de solicitar informa-
cion personal de los titulares de las cuentas, actualmente el vishing emula a un
protocolo bancario tipico, en el que el banco anima a sus clientes a llamar y
autenticar o confirmar la informacién.

— “Spear phishing”. Es un término coloquial que puede ser utilizado
para describir cualquier ataque agudamente encauzado o dirigido a un grupo
determinado y definido de personas. Los spear phishers envian e-mails espu-
rios que aparentan ser auténticos a un especifico grupo previamente identifica-
do de usuarios de Internet, como pueden ser ciertos usuarios de un determinado
producto o servicio, los titulares de cuentas online, asi como los empleados o
miembros de una determinada empresa, agencia gubernamental, organizacion,
grupo, incluso los usuarios pertenecientes a lo que se denomina una péagina de
red de contactos sociales (social networking website). Como un correo electrd-
nico estandar tipo phishing, el mensaje parece proceder de fuente fiable, como
de un empleado o un colega quien podria enviar un mensaje de e-mail a todo el
mundo o a un grupo determinado en la compafiia (por ejemplo, el jefe del
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departamento de recursos humanos o un administrador de un sistema operati-
v0) (49), Al proceder aparentemente de una fuente fiable y conocida, la solicitud
para validar informacién como nombres de usuarios o contrasefnas puede pare-
cer més creible y, por lo tanto, mas eficaz. El engafio del spear phishing trata de
conseguir el acceso a la totalidad del sistema informatico de una compaiia.
Mientras que los engafos conocidos de phishing estan destinados a sustraer
informacién de individuos, algtn fraude spear phishing puede también incorpo-
rar otras técnicas, que van desde la pirateria informatica (el hacking del ordena-
dor) al “pretexting” (la practica de obtener informacion personal bajo falsos
presupuestos), de manera complementaria y preliminar para obtener la informa-
cion personal adicional necesaria para dirigirse a un grupo particular o para
reforzar la credibilidad de los correos electronicos phishing. En esencia, algu-
nos delincuentes utilizardn cualquier informacion que les permita personalizar
adecuadamente lo més posible un fraude phishing hacia un determinado y espe-
cifico grupo.

Los phishers, por regla general, envian los “spoofed” e-mails a tantas per-
sonas como sea posible en un intento de atraerles y hacerles picar en el anzuelo
de la trama defraudatoria. En los denominados ataques de “spear phishing”, los
“pescadores” utilizan otros medios ilegales para obtener informacion personal
sobre un grupo de personas, de manera que dirigiéndose a dicho grupo especifico
con correos electrénicos que incorporan informacion ilegalmente obtenida para
hacerlos mas creibles, redireccionan a los usuarios a una spoofed website que
presenta la apariencia de proceder de la misma empresa o entidad. Los delin-
cuentes saben que mientras que no todos los receptores tendran cuentas o relacio-
nes con las compafiias, otros, algunos de ellos, si que las tendran y estaran en
condiciones més favorables para creer que el e-mail y websites son legitimos.

— Instalacién en los ordenadores de forma remota, de programas conoci-
dos con los nombres genéricos de “virus troyanos” o “rootkis”. Se trata de otra
técnica utilizada por los phishers descargando de manera inadvertida a usuarios
de Internet ciertas clases de codigos maliciosos en sus ordenadores de la oficina
o de casa.

Por regla general, cuando un usuario de internet utiliza un buscador para
acceder a una cuenta financiera on-line, estos ordenadores bajo control remoto
de los autores de las manipulaciones, que se denominan en el argot criminal y

(46)  Ep un reciente timo, AT&T, una importante compafia de telecomunicaciones,
tuvo su sistema de ventas pirateado, como resultado de la sustraccion de informacién
consistente en todos los pedidos de clientes con sus nombres, domicilios y nimeros de
tarjetas de crédito. Los piratas enviaron un e-mail muy personalizado a dichos clientes en
el que le indicaban que habian tenido problemas procesando sus pedidos, redirecciondndo-
los a una pagina espuria donde ellos fueron animados a introducir mas informacién inclu-
yendo sus fechas de nacimiento y nimeros de la Seguridad Social.
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policial “redes zombis” y “botnets”, graban las claves durante el proceso de
registro del acceso, de manera que pueden volver a utilizarlo sin su permiso
para realizar retiradas de dicha cuenta, pudiendo dirigir dicha transaccion desde
su propio ordenador utilizando lo que se denomina una puerta trasera.

6. El Tribunal Supremo ha tenido ocasiéon de pronunciarse en su STS
533/2007, de 12 de junio (ponente: Jiménez Garcia). La sentencia confirma la
condena como autores de un delito de estafa informatica de los recurrentes,
quienes accedieron a abrir cuentas bancarias en la entidad financiera Citibank, a
cambio de un porcentaje de las transferencias que recibieron en las mismas. En
su FJ 2.2 establece que “Se estd ante un caso de delincuencia economica de tipo
informdtico de naturaleza internacional en el que los recurrentes ocupan un
nivel inferior y solo tienen un conocimiento necesario para prestar su colabo-
racion, la ignorancia del resto del operativo no borra ni disminuye su culpabi-
lidad porque fueron conscientes de la antijuridicidad de su conducta, prestando
su conformidad con un evidente dnimo de enriquecimiento, ya supieran, no
quisieran saber —ignorancia deliberada— o les fuera indiferente el origen del
dinero que en cantidad tan relevante recibieron. Lo relevante es que se benefi-
ciaron con todo o, mds probablemente, en parte como “pago” de sus servicios,
es obvio que prestaron su colaboracion eficiente y causalmente relevante en
una actividad antijuridica con pleno conocimiento y cobrando por ello...”

Sobre la inexistencia de engano, recuerda la sentencia que “estamos en una
estafa cometida a través de una transferencia no consentida por el perjudicado
mediante manipulacion informdtica, en tales casos no es preciso la concurren-
cia de engario alguno por el estafador. En tal sentido, STS de 20 de noviembre
de 2001 y ello es asi porque la asechanza a patrimonios ajenos realizados
mediante manipulaciones informdticas actiia con automatismo en perjuicio de
tercero, precisamente porque existe la manipulacién informdtica y por ello no
se exige el engario personal”.

Por 1ltimo es de destacar que la reciente sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Granada (Seccion 1.%), condena por delito de blanqueo de capitales por
imprudencia grave (articulo 301.3 en relacién con el 301.1 del Cédigo Penal)
en un caso similar (los denominados muleros), considerando que “Cualquier
persona sabe que para realizar una transferencia no es preciso valerse de la
cuenta corriente de un tercero. Una prestacion laboral que consista en ofrecer
a un tercero, a quien no se conoce, la cuenta corriente propia para que en ella
se hagan ingresos de dinero que, a su vez, serdn transferidos a otras cuentas en
beneficio de personas a las que tampoco se conoce, percibiendo el “gestor” el
nada despreciable porcentaje de un diez por ciento de cada transferencia, cons-
tituye una prestacion de trabajo o gestion, lldmesele como se quiera, tan ano-
mala que impone adoptar como cautela minima el abstenerse de operar, salvo
que se prefiera ignorar cualquier extremo relativo al asunto a la vista de lo bien
remunerado que resulta tan fdcil trabajo. Pero ahi precisamente radica, al
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menos, la imprudencia grave, pues tan negligente conducta propicia el que un
dinero procedente de una estafa informdtica encuentre una via idonea para que
no pueda recuperarlo ya su legitimo propietario”. Lo que sin duda es un trata-
miento juridico mas adecuado a la realidad de dicha conducta.

7. Fraudes comunicados por internet: Caso de la estafa de la loteria tam-
bién conocido como “Loteria Nigeriana”. Hasta hace unos afios, las cartas pos-
tales en las que falazmente anunciaban premios de loteria contenian nimeros de
moviles, que figuraban como nimeros de fax desviados a las lineas telefonicas
de sus domicilios, de manera que los estafadores recibian en sus casas y locuto-
rios publicos los mensajes de fax que los perjudicados les remitian con sus
datos de identificacion personales o financieros. Esa forma de proceder facilita-
ba una répida identificacién del domicilio del delincuente. Para evitar ese in-
conveniente y desde mediados de 2005, los implicados en la actividad defrau-
datoria recurren a los servicios de fax por correo electrénico (E-fax, Telefax,
etc.) que ofrecen diversas empresas (Telemensaje, SA, J2 Global Inc., y Duo-
com Europe, SL). Estas facilitan al usuario un niimero telefénico individual,
tnico y personal, en el que podra recibir mensajes de fax que inmediatamente
se reenvian a la cuenta de correo electronico del cliente como archivos adjun-
tos. Las lineas telefonicas que se asignan a los clientes no estidn instaladas
fisicamente, a diferencia de las convencionales, en los domicilios o negocios de
los usuarios. La contratacién del servicio y asignacion de estos nimeros a los
usuarios se hace por internet, con un tnico requisito: facilitar una cuenta de
correo electrénico a la que se reenviaran los mensajes de fax destinados a esos
nimeros. Salvo excepciones, la contrataciéon y uso de esas lineas es gratuita y
no es preciso facilitar la identidad del usuario al darse de alta en el servicio y, en
caso de requerirse la identidad del cliente, los datos que éste aporte no se some-
ten a ningdn tipo de comprobacion o verificacion. Las llamadas a estas lineas
telefonicas tiene un sobrecoste que soporta quien efecttia la llamada, no el
usuario de la linea. Como ninguna de las personas investigadas desvia los mévi-
les (fax de las cartas) a las lineas telefonicas de sus domicilios, necesariamente
reciben las comunicaciones de fax en sus cuentas de correo electronico, conver-
tidas en ficheros informéticos. De ese modo pueden consultar la informacién
facilitada por la victima y potencial perjudicado accediendo a su servidor desde
cualquier lugar y con un riesgo menor de ser localizado. Por otro lado, existe
una mayor dificultad de obtener y conservar dichos datos y efectos probatorios
desde la intangibilidad de los mismos.

VII. SITUACION DE LA COOPERACION JUDICIAL
INTERNACIONAL

El Convenio sobre la Ciberdelincuencia, firmado en Budapest el 23 de
noviembre de 2001, en vigor el pasado 1 de julio de 2004, supone el mas
relevante instrumento internacional con relacion al creciente fendmeno del de-
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lito informatico, establecimiento previsiones especificas destinadas a obviar los
inconvenientes que derivan de la transnacionalidad de estas conductas 7).

En su Exposicién de Motivos proclama su naturaleza complementaria de
otros instrumentos internacionales existentes relativos a la lucha contra deter-
minadas formas de delincuencia, sefialando como sus objetivos el “dotar de
mayor eficacia las investigaciones y los procedimientos penales relativos a los
delitos relacionados con los sistemas y datos informdticos, asi como facilitar la
obtencion de pruebas electronicas de los delitos”. Los dos ambitos de actua-
cion indispensables para la lucha contra el cibercrimen destacados en este Con-
venio son la armonizacion de las legislaciones penales y procesales de los
diferentes Estados y el fomento de la cooperacion internacional, que para el
éxito de las investigaciones de delitos informaticos debe ser reforzada, rapida
y operativa, debiendo extenderse dicha cooperacion también al sector privado.

El capitulo tercero del Convenio comprende las normas relativas a la coo-
peracion internacional, imprescindibles para la persecucién de esta clase de
delitos. La Seccién primera contiene los principios generales y la segunda las
disposiciones especiales. Como principios generales, se proclaman en los ar-
ticulos 23 a 28 el compromiso de las partes de cooperar entre si en la mayor
medida posible, conforme a los Convenios y acuerdos internacionales de coo-
peracion judicial; la inclusion de los delitos descritos en el Convenio entre los
que dan lugar a la extradicion de las personas 43); el propésito de las partes de
prestarse la asistencia mutua mas amplia posible en los procedimientos relati-
vos a esta clase de delitos, incluyéndose la transmision de las solicitudes por
medios de comunicacion inmediatos (fax, correo electrénico, etc.) en caso de
urgencia 49); el intercambio espontaneo de informacion 0); el establecimiento

(47)  La primera reunién del Comité sobre el Convenio contra la cibercriminalidad
tuvo lugar en Estrasburgo los dias 20 y 21 de marzo de 2006.

(48)  La Decision marco del Consejo de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros
(2002/584/JAI) incluye en su ambito de aplicacion, en el articulo 2.2 como categorias
delictivas que excluyen la verificacion de la doble criminalidad por la autoridad judicial de
ejecucion a los delitos de alta tecnologia, en particular el delito informadtico.

(49 El articulo 6 del Convenio de 2000 que autoriza las solicitudes por medio de
fax o correo electrénico en condiciones que permitan al Estado miembro receptor estable-
cer la autenticidad y que contempla la transmision directa de solicitudes entre autoridades
judiciales

(50)  Articulo 7 del Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Esta-
dos miembros de la Unién Europea de 29 de mayo de 2000 y en el articulo 11 del Segundo
Protocolo del Convenio de 1959 en el marco del Consejo de Europa, de 8 de noviembre de
2001.
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de un procedimiento para la tramitacién de las solicitudes de asistencia entre
aquellos paises entre los que no exista procedimiento legalmente establecido, y
finalmente, el establecimiento de una prevision de confidencialidad y restric-
cion de la utilizacion de la informacion facilitada al amparo de las previsiones
del propio Convenio GD.

Dentro de lo que el Convenio denomina disposiciones especiales, nos en-
contramos con previsiones legales especificas para poder asegurar la obtencion
transfronteriza de los datos de conexion a internet en poder del proveedor de
servicios a través del cual se produjo la conexion. Como es sabido, la determi-
nacion de la autoria de cualquier comportamiento delictivo desplegado a través
de internet, pasa necesariamente por la deteccién y determinacion de la direc-
cion IP a través de la cual se produjo la conexion, asi como el resto de los datos
de conexidn. Dichos datos obrardn en poder del proveedor de acceso a internet
a través del cual se haya conectado el delincuente sea cual sea el pais desde el
que acttie, por lo que parece evidente que el aseguramiento de la conservacion y
entrega de tales datos por parte de los servidores, se convierte en un presupues-
to esencial para el éxito de cualquier investigacion, y de ahi la prevision especi-
fica del Convenio. En ese sentido, los articulos 29 a 35 se refieren a la posibili-
dad de que una parte solicite de otra, como medidas cautelares, que ordenen o
aseguren de otra forma la conservacion rapida de datos informaticos alma-
cenados, respecto de los cuales la Parte requirente tenga la intencion de pre-
sentar una solicitud de asistencia mutua con vistas al registro o la confiscacion.
Asimismo, en relacidn con los poderes de investigacion, se prevé en el articulo
30 la asistencia mutua en relacion al acceso a datos almacenados por medio
de un sistema informaético situado en el territorio de la parte requerida (confis-
cacion y revelacion), asi como la posibilidad de acceder sin consentimiento de
la parte en cuyo territorio se encuentren fisicamente ubicados, a datos infor-
maticos que se encuentren a disposicion del publico (fuente abierta). Final-
mente, la prestacion de asistencia mutua entre las partes para la obtencion en
tiempo real de datos sobre el trifico asociados a comunicaciones especificas
en su territorio transmitidas por medio de un sistema informadatico (articulo
33) y la obtencion o grabacion en tiempo real de datos sobre el contenido de
comunicaciones especificas transmitidas por medio de un sistema informético
en la medida en que lo permitan sus tratados y el Derecho interno aplicables
(articulo 34). Por tltimo el articulo 35 prevé el establecimiento de una Red
24/7, de manera que cada Parte designara un punto de contacto disponible las

(D Articulo 23 del Convenio de 2000 regula la comunicacién de datos de caricter
personal y el articulo 25 y 26 del Segundo Protocolo al Convenio de 1959, firmado en
Estrasburgo el 8 de noviembre de 2001, se refiere a la confidencialidad y la proteccion de
datos.
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veinticuatro horas del dia, siete dias a la semana, con objeto de garantizar la
prestacion de ayuda inmediata para los fines de las investigaciones o procedi-
mientos relacionados con delitos vinculados a sistemas y datos informaticos, o
para la obtencion de pruebas electronicas de un delito.

La urgencia y la inmediatez de intervencion, resultan decisivas en esta
clase de investigaciones, pues no en vano, como ya se ha indicado, seran los
datos electronicos sobre el trafico, la trazabilidad de las comunicaciones elec-
tronicas a que se referia Juan Salom, los que proporcionardn la informacién
decisiva para la identificacion de los delincuentes, siendo estos datos volétiles y
s6lo temporalmente conservados por los proveedores de servicios de inter-
net 42, Pero es que, ademas, la realidad del comportamiento delictivo, la obten-
ciéon de pruebas y vestigios acerca de la comision de la conducta delictiva
investigada, requiere una 4gil intervencién en los instantes inmediatamente
posteriores a la comision del delito, por el mismo motivo de la volatilidad de los
datos electrénicos, que sin embargo en este caso, a diferencia de los datos de
conexidn, no son conservados por nadie que tenga obligacion a ello. Por lo
tanto, la urgencia e inmediatez de dichas intervenciones, cuando hayan de ha-
cerse fuera del territorio nacional, requeriran de instrumentos solventes de coo-
peracion internacional, cuya inexistencia, determinara sin duda la frustracion e
ineficacia de la investigacion.

Paradédjicamente a la actuacion conjunta entre la Union Europea y el Con-
sejo de Europa que precedi6 a la redaccién del texto definitivo de este instru-
mento y su firma en Budapest en noviembre de 2001, no se ha vista acompafa-
da por la consecuente ratificacion de los Estados miembros de la unién Euro-
pea®3. Sin duda en ello ha influido la reciente disposicién de instrumentos
innovadores, como el Convenio de 2000, que regula expresamente formas de
cooperacion judicial internacional directa G4, més 4gil y flexible, en la que se
excluye la intervencion de las autoridades centrales. Ademas dicha cooperacion

(52)  Las distintas legislaciones nacionales han regulado de diversa forma la obliga-
cion de los proveedores de acceso a internet de conservar dichos datos, y el tiempo durante
el que tienen que ser conservados. En Espafia, dicha obligacion aparece recogida en el
articulo 12 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién
y de Comercio Electrénico.

(53)  Pese a la inminente ratificacién por parte de Italia (el proximo dia 1 de octubre
de 2008) y las recientes ratificaciones de Eslovaquia (1 de mayo de 2008) y Los Paises
Bajos (1 de marzo de 2007), faltan por ratificar este Convenio Espaiia, Bélgica, Austria,
Chequia, Alemania, Grecia, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Polonia, Portugal, Suecia y el
Reino Unido.

(%) Transmisién directa entre autoridades judiciales que s6lo prevé el articulo 27
(9) a) del Convenio de Budapest en casos de urgencia.
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se disena adaptadas a las nuevas tecnologias de comunicacién y a las nuevas
formas de investigaciéon de comportamientos ilicitos, como la audicién por
videoconferencia (articulo 10), audicién por conferencia telefénica (articulo
11) e intervencion de telecomunicaciones (articulos 17 a 22); asi como las
entregas vigiladas (articulo 12), los equipos conjuntos de investigacion (articu-
lo 13) y las investigaciones encubiertas (articulo 14), respectivamente. Mas esta
privilegiada disponibilidad se limita al espacio judicial europeo %), sin que
tenga el &mbito de aplicacion del Convenio de Budapest que incluso excede del
marco de los Estados Parte del Consejo de Europa (30,

Por 1ultimo, destacar que en relacién con las investigaciones bancarias el
Protocolo firmado en Luxemburgo el 16 de octubre de 2001 entre los Estados
Miembros de la Unién Europea, de aplicacion a los delitos informéaticos por
incluirse los mismos como delitos del articulo 2 del Convenio de Europol de
1995, contiene disposiciones destinadas a mejorar la asistencia judicial respecto
de la informacion en posesion de los bancos (37), destacando no sélo las disposi-
ciones en materia de asistencia con el fin de obtener informacién sobre transac-
ciones llevadas a cabo durante un cierto periodo en una cuenta bancaria especi-
ficada, sino también la posibilidad de asistencia en relacién con la supervision
de cualquier operacion que pueda tener lugar en el futuro en una cuenta banca-
ria especificada o el control de las operaciones bancarias en tiempo real, lo que
puede ser de utilidad para la investigacion de las ciberdefraudaciones.

(55 Lo que hace también inexplicable la falta de ratificacién por Espana del Segun-
do Protocolo al Convenio de 1959, firmado en Estrasburgo el 8 de noviembre de 2001 que
adapta los logros del Convenios del 200 para la UE a dicho convenio de asistencia mutua.

(56)  Canada, Japon, Sudéfrica y Estados Unidos de América lo firmaron, tan sélo
EEUU lo ha ratificado el 1 de enero de 2007, lo que es un dato que por si solo justificaria la
ratificacion del resto de los Estados firmantes dado el protagonismo de este pais en los
ciberdelitos, ya que de acuerdo con el Informe de la APWG es el pais que aloja el mayor
nimero de paginas web phishing en enero de 2008.

(7)  Entre las cuentas bajo control de la persona objeto de la investigacién se inclu-
yen las cuentas de las que dicha persona sea el verdadero beneficiario econdmico, y ello se
aplica con independencia de que tengan esas cuentas como titular a una persona fisica,
juridica o a una entidad que actde bajo la forma o por cuenta de fideicomisos o de cual-
quier otro instrumento de gestién de un patrimonio de asignacion de cuyos constituyentes
o beneficiarios se desconozca la identidad. El concepto de beneficiario econdmico se
interpretara con arreglo al apartado 7 del articulo 3 de la Directiva 91/308/CEE del Conse-
jo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales, modificada por la Directiva 2001/97/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001(6) (denominada “la Directiva sobre el
blanqueo de capitales™).
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RESUMEN

La Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, ha vuelto a hacer mds complejo
el sistema de aplicacion de las penas en
consideracion a las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.
Aparte de haber duplicado las reglas del
articulo 66 del CP ha introducido nove-
dades extrariias al sistema, como la posibili-
dad de aplicar la pena superior en grado
cuando concurran mds de dos circunstan-
cias agravantes, y ademds ha resucitado
la antigua agravante de multirreincidencia.
Con la pretension de resolver colisiones
entre algunas reglas del art. 66 la reforma
de 2003 ha venido a establecer nuevos so-
lapamientos entre otras y ha alterado la
idea originaria del sistema de que, salvo
alguna excepcion, la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas deberia suponer
tan solo una variacion accidental en la
penalidad, habiendo pasado ahora a ser
mayor el niimero de supuestos en que se
permite aplicar la pena inferior o superior
en grado. La division de la pena sélo en
dos mitades ha restado posibilidades de
maniobra en la aplicacion de la pena, lo
cual reclamaria, aparte de algiin reajuste,
mds simplificacion y porosidad entre las
reglas del articulo 66. En cambio, la refor-
ma de 2003 ha seguido el camino del regre-
so a la aritmética penal.

ABSTRACT

The Organic Law 11/2003, of september
29, has made more complex the system of ap-
plication of the penalties considerating the
modificating circumstances of the criminal
responsibility. Apart from having duplicated
the rules of the article 66 of the Criminal
Law it has introduced strange novelties to
the system, as the possibility of applying the
superior in grade penalty when coincide
more than two aggravating circumstances,
and it has also revived the old aggravating
circumstance of the criminal multirecidi-
vism. With the aim of solving collisions
among some rules of the article 66 the refor-
mation of 2003 has come to establish new
overlaps among other rules and has altered
the original idea of the system that, apart
from some exception, the concurrence of mo-
dificative circumstances should only sup-
pose an accidental variation in the penalty,
having now passed to be bigger the number
of cases in which it is allowed to apply the in-
ferior or superior penalty in grade. The divi-
sion of the penalty only in two halves has
subtracted manoeuvre possibilities in the
application of the penalty, which would
claim, apart from some readjustment, more
simplification and porosity among the rules
ofthe article 66. On the other hand, the re-
formation of 2003 has followed the way to
the return to the penal arithmetic.
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Palabras clave: Circunstancias ate- Key words: Mitigating and aggravating
nuantes y agravantes; aplicacion de la circumstances, application of the penalty.
pena; reglas del articulo 66 CP. rules of the article 66 of the Criminal Law.

I

El Cédigo Penal de 1995 (en adelante CP) en su redaccion originaria llevo
a cabo una simplificacion importante en el &mbito de las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal respecto de su predecesor; no sélo en los
catalogos de los articulos 21 a 23, que fueron objeto de reduccion, particular-
mente el de las agravantes, sino también en las reglas del articulo 66 que disci-
plinan la determinacion de la pena en consideracidn a ellas tratando de propor-
cionar la magnitud concreta de la pena al mayor o menor grado de injusto o de
culpabilidad que representan esas circunstancias. Ello, unido a la divisién de la
pena en dos mitades en lugar de los tres grados tradicionales y a la desaparicion
de las escalas graduales, sirvi6 para dotar a nuestro Codigo Penal de un proceso
de concrecidn legal de la pena mucho mas simple. Las seis reglas tradicionales
del articulo 61 del CP de 1973 se redujeron en el articulo 66 del CP de 1995 a
s6lo cuatro, desapareciendo por completo la antigua regla séptima y fundiéndo-
se en la originaria regla primera las anteriores tercera y cuarta (concurrencia de
circunstancias atenuantes y agravantes y no concurrencia de circunstancias).
Las restantes reglas contenidas en el originario articulo 66 del CP de 1995, que
cambiaron su numeracion, experimentaron también una notable simplificacién
en comparacion con el texto punitivo anterior. De esta manera el CP de 1995
afronto6 la tarea de la determinacion de la pena alejandose de la aritmética o
dosimetria penal que habia venido caracterizando tradicionalmente a nuestros
codigos penales.

No obstante, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, ha vuelto de nuevo a hacer mas complejo el sistema al
proceder a un reajuste y reordenacion de las reglas del art. 66, un precepto, segin
se decia en la Memoria del Anteproyecto, de dificil interpretacion que en una
“linea de coherencia y claridad” requiere una “coordinacion de las diversas
hipétesis, de correcta agrupacion sistematica, de utilizacion homogénea del len-
guaje”. Es verdad que en la version originaria del articulo 66 del CP de 1995 se
habian producido algunas disfunciones, o al menos una falta de precisién o
coordinacidn, entre sus distintas reglas, como la surgida entre la 1.2 y 1a 4.2, pero
las mismas eran facilmente solucionables por via interpretativa siempre que, por
un lado, se hubiera sabido superar la filosofia tradicional de nuestro sistema de
determinacion de la pena y, por otro, se hubieran contemplado las reglas de
forma coherente, arménica y sistematica y, en consecuencia, como excluyentes
entre si. Pero la Ley Orgéanica 11/2003, que trat6 de recomponer la situacion, fue
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mas alla de una “mera coordinacion de las diversas hip6tesis” y de “una correcta
agrupacion sistemadtica” al diversificar algunas hip6tesis o supuestos con la fina-
lidad de dar mas juego a la presencia de agravantes. De esta manera, aparte de
haberse duplicado las reglas del articulo 66, que de las cuatro iniciales han
pasado ahora a ser ocho, se han producido novedades extrafias a nuestro sistema
de determinacion de la pena, como la introduccidn por primera vez de la posibi-
lidad de imponer la pena superior en grado cuando concurran mas de dos cir-
cunstancias agravantes y ninguna atenuante, o el resurgimiento, con la misma
consecuencia punitiva, de la antigua multirreincidencia, suprimida en la reforma
de 1983. Para estos supuestos, por razones de prevencion general, se permite
ahora rebasar el limite maximo del marco penal sefalado en la ley al delito
correspondiente, cuando este limite, por representar el mayor grado de injusto y
de culpabilidad del autor por el hecho cometido, nunca deberia poder superarse.

La nueva configuracion dada al articulo 66 por la Ley Orgénica 11/2003,
unida a las reformas introducidas por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de no-
viembre, en el articulo 68 y sobre todo en el 70 (en el que se vuelve a introducir
el dia de separacion entre penas), reduce la simplificacion y flexibilizacion de
nuestro sistema de aplicacion de penas y supone una vuelta a la dosimetria o
aritmética penal que se creia ya definitivamente superada, con la consecuencia
de un retorno al encorsetamiento tradicional y, en cierto sentido también, un
paso atras en la linea de apertura al arbitrio judicial que habia desembocado en
el Codigo Penal de 1995 M. Y las reformas en materia de aplicacion de penas no
parecen detenerse aqui. El Proyecto de Ley Orgénica de 2006 por la que se
modificaba la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
(publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Dipu-
tados, el 15 de enero de 2007), volvia a incidir en el articulo 66 afadiendo un
apartado 3 relativo a la aplicacion de las penas a las personas juridicas @. Este

() En la Memoria justificativa que acompafa al Proyecto de Ley Orgénica
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, se dice que “la modificacion del articulo 70 se justifica por
la existencia de una cierta sensacion de que el actual Codigo ha simplificado sensiblemen-
te las reglas de determinacién de la pena, ampliando de manera relevante el margen de
actuacion judicial. La eliminacién de las tradicionales escalas graduales y de los tres
grados de division de las penas frente a la propuesta de partirlas en dos mitades, cuyo
antecedente mas inmediato se puede encontrar en el Cédigo Penal de 1928, parecen abonar
la anterior afirmacion. En cualquier caso el presente sistema —aun aceptdndolo como mas
iddéneo, por 4gil y simple, que los anteriores, lo que no deja ser una aseveracion discuti-
ble— ha puesto de manifiesto algunas disfuncionalidades que perturban su correcta aplica-
cion”.

(2 Este nuevo apartado 3 del Proyecto establecia que: “En la aplicacién de las
penas a las personas juridicas, (los jueces o tribunales) procederdn segiin su prudente
arbitrio procurando observar, en la medida de lo posible, las reglas establecidas en este
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continuo tejer y destejer a que nos tiene acostumbrados tltimamente el legisla-
dor penal, sin dar tiempo para un minimo reposo y maduracion en la aplicacion
de las normas juridicas, y en ocasiones sin mayores explicaciones, en una mate-
ria como la determinacion de la pena evidencia una falta de criterio y de ideas
que merecen una reflexion por parte de la doctrina.

La filosofia que ha venido inspirando las reglas de aplicacion de penas en
consideracion a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
responde a la idea de conseguir la mayor proporcionalidad posible en el proceso
de concrecidn de la pena a partir, basicamente, de la graduacion del injusto y la
culpabilidad que aquéllas representan ®). En cuanto accidentes del delito que
suponen un mayor o menor grado de injusto o de reproche culpabilistico, las
circunstancias del delito modulan la magnitud concreta de pena dentro del mar-
co penal sefalado genéricamente al delito, de modo que a toda variacion acci-
dental en la culpabilidad o en el injusto corresponda también una variacién
accidental en la penalidad, sin perjuicio de que ante la concurrencia de determi-
nadas situaciones o circunstancias atenuantes muy cualificadas, se pueda llegar
a alterar sustancialmente esa situacién por debajo de los efectos propios de las
circunstancias permitiéndose imponer una pena inferior en grado. La propor-
cionalidad entre delito y pena obedece a la idea de justicia y retribucién, pero
sirve también a los fines de la prevencidn, pues la pena justa y proporcionada es
también la més efectiva. Por su parte la prevencion, sobre todo especial, es la
que permite también reducir la pena a un grado inferior.

Pero las dltimas reformas han venido a alterar aquella idea de que a toda
variacion accidental en la culpabilidad deberia corresponder también sélo una
variacion accidental en la penalidad con la sola excepcion de la presencia de
atenuantes muy cualificadas que permitian desbordar el marco penal a la infe-
rior en grado, pues como bien dice MAPELLI CAFFARENA, “hoy, tras las
ultimas reformas, podemos comprobar la inversion de esta regla, de manera que
lo excepcional resulta ahora lo comun. De las siete reglas que recoge el art. 66,

Capitulo”. El Anteproyecto, aprobado por el Consejo de Ministros celebrado el dia 14 de
julio de 2006, era mas ambicioso, pues aparte de llevar a cabo una nueva ordenacion de las
reglas del articulo 66, introducia retoques en algunas de ellas y también, sin explicacién
alguna en la exposicién de motivos, algunas modificaciones de mayor profundidad como
era la refundicién de las actuales reglas 6. y 7.2 del apartado 1 del art. 66 volviendo de
nuevo a la situacién anterior a la reforma operada por la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre.

() Véase GALLEGO DIAZ, M., El sistema espaiiol de determinacion legal de la
pena. Estudio de las reglas de aplicacion de penas del Codigo Penal, Ediciones ICAI,
Madrid, 1985, pp. 229 y ss. y 371; GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de
penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997,
p- 89.
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en cuatro de ellas se permite cambiar de grado por la concurrencia de las cir-
cunstancias” @, Y ademads, lo que es mds grave, no s6lo para sobrepasar el
marco penal por debajo de su limite inferior sino también por encima del supe-
rior.

La idea de proporcionalidad, unida a la vinculacién al principio de legali-
dad, que ha venido tradicionalmente y sigue caracterizando nuestro sistema de
aplicacion de la pena, mantiene a través del articulo 66 los efectos tasados de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en la determinacion
de la pena. Pero no se puede negar que las reformas que se han venido produ-
ciendo en el sistema de determinacion de la pena de nuestro Codigo Penal han
afectado de una manera muy particular a la incidencia que tienen las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal. La reduccién de la pena en
dos mitades en sustitucion de los tres grados o periodos tradicionales en que se
habia venido dividiendo la pena ha reducido el juego que ofrece ésta para ser
proporcionada a las situaciones o supuestos que puede presentar la concurren-
cia de las circunstancias modificativas de la responsabilidad ©).

Mientras no se reforme en profundidad el sistema de determinacion de la
pena del CP —o se adopte otro sistema distinto (lo cual no deja de tener tam-
bién serios inconvenientes)— la solucion a este desajuste entre division de la
pena en dos mitades y supuestos o situaciones que puede presentar la concu-
rrencia o no de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal sélo
puede conseguirse a través de una mayor flexibilizacion y discrecionalidad
judicial debidamente orientada por el legislador por medio de los oportunos
criterios y de la posterior revisabilidad de las sentencias. En cambio, las refor-
mas operadas en las reglas de aplicacion de las penas desde la promulgacion del

) “Tlustrémoslo con un ejemplo —dice MAPELLI—, danar el patrimonio histéri-
co se castiga —ademads de con otras penas— con la prision de seis meses a tres afios (art.
321 del CP). Si el autor es multirreincidente la pena sera de tres afios y un dia a cuatro afios
y seis meses (art. 66.1.5.2 del CP). Juzguese, pues, qué es mas grave si el dafio causado a
nuestro patrimonio o ser multirreincidente” (MAPELLI CAFFARENA, B., Las conse-
cuencias juridicas del delito, 3.* ed., Thomson/Civitas, Navarra, 2005, pp. 255-256).

() “Aun cuando hoy se nos antoje muy rigido, sefiala MAPELLLI, lo cierto es que
las reglas del art. 66 del CP gozaban de una coherencia interna que ha terminado por
perderse. En efecto, antes la extension interna de las penas se dividia en tres partes para dar
respuesta a los tres supuestos basicos que podian concurrir, a saber, la mitad superior si
concurria una agravante, la inferior para las atenuantes y la extension intermedia para
cuando no concurrian ni unas ni otras o resultaban compensadas. Al quedar reducida la
extension interna a dos mitades se produce el paraddjico efecto de que sin concurrir ningu-
na circunstancia se puede lograr el mismo efecto que concurriendo una agravante o una
atenuante porque el 6rgano judicial puede moverse a lo largo de toda la extension de la
pena” (MAPELLI, Las consecuencias juridicas..., cit., 2005, p. 255).
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CP de 1995 han seguido el camino inverso al reducir el arbitrio judicial y
retornar a la aritmética o dosimetria penal. Como dice ZUGALDIA, “también
es criticable desde la dptica del principio de culpabilidad, la dréstica restriccion
del arbitrio judicial que se opera (con la reforma del art. 66 del CP) en la
individualizacion judicial de la pena”. “En efecto, —sigue diciendo este au-
tor— con la nueva redaccion del art. 66 del CP —que constituye, también, una
clara expresion de desconfianza al Poder Judicial— se corre el riesgo de que
recobren actualidad en nuestra legislacion penal las cuestiones vinculadas a la,
asi llamada, “dosimetria penal” (una especie de matematicas aplicadas al Dere-
cho Penal, en defecto de teorias de la pena y arbitrio judicial), con el peligro de
que las exigencias de la Parte general y Parte especifica conduzcan a la imposi-
cién de penas superiores a las adecuadas a la gravedad de la culpabilidad del
autor por el hecho, ya que nuestro legislador penal no ha consagrado en ningiin
lugar el principio de culpabilidad” (©).

II

El articulo 66 del CP regula la funcién que desempefian las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal en la determinacién de la pena
finalmente aplicable. El precepto afecta tan sélo, en principio, a las circunstan-
cias genéricas, es decir, a las previstas en los articulos 21, 22 y 23 del CP, en
relaciéon con las penas graves y menos graves de los delitos dolosos, con la
excepcion de la multa proporcional (art. 52 del CP).

Atendiendo a las consecuencias que despliegan esas circunstancias en la
determinacion de la pena, las reglas del articulo 66 del CP pueden dividirse
entre aquellas que suponen unos efectos ordinarios al determinar la aplicacion
de la pena en su mitad inferior o superior, o incluso dejar a disposicion del juez
todo el marco penal asignado al delito, y aquellas otras que desatan unos efectos
extraordinarios en cuanto permiten desbordar el marco penal sefialado genéri-
camente al delito para imponer la pena inferior en grado y, tras la reforma de la
Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, también la superior en grado. Este
efecto de desbordar el marco penal senalado al delito que en el originario articu-
lo 66 del CP de 1995 sélo tenia lugar en su regla 4. para el supuesto de concu-
rrencia de dos o mas atenuantes o una sola muy cualificada, dejando aparte el

(6 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Contrarreforma penal (el annus horribilis de
2003) y el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 20067, en Francisco Bueno
Arts, Helmut Kury, Luis Rodriguez Ramos, Eugenio Ratl Zaffaroni (directores) y José
Luis Guzman Dalbora y Alfonso Serrano Maillo (editores), Derecho Penal y Criminologia
como fundamento de la Politica Criminal (Estudios en homenaje al Profesor Alfonso
Serrano Gomez), Dykinson, Madrid, 2006, p. 1351.
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tradicional supuesto de las eximentes incompletas del articulo 68 del CP, tras la
reforma de Ley Orgénica 11/2003, se ha ampliado también al supuesto de con-
currencia de atenuantes y agravantes cuando, tras la valoracién y compensacion
de unas y otras, persista un fundamento cualificado de atenuacién, y ademads, lo
que es mas grave, aunque sdlo tenga lugar con caracter facultativo, se ha exten-
dido también a la imposicién de la pena superior en grado para los casos de
concurrencia de mas de dos agravantes, sin la presencia de atenuante alguna, y
de reincidencia cualificada. En atencion, pues, a los efectos que producen en la
determinacion de la pena las reglas del articulo 66 del CP pueden dividirse en
reglas ordinarias (reglas 1.2, 3.2 y 6.* y en parte también la 7.2 si se prescinde de
su segundo inciso) que son las que obligan a imponer la pena en una magnitud
concreta dentro de la extension interna del marco penal poniendo asi punto final
a la individualizacién judicial de la pena, y en reglas extraordinarias (actuales
reglas 2., 4.2, 5.2 e inciso segundo de la 7.*) que permiten la constitucion de un
nuevo marco penal, inferior o superior en grado, dentro del cual y en un segun-
do momento seria necesario, en principio, aplicar el resto de las reglas ordina-
rias ().

Por otro lado, mientras unas reglas del articulo 66.1 recogen criterios for-
males y vinculantes de determinacion cuantitativa de la pena a tener en cuenta
por el juzgador (reglas 1.* y 3.%), otras incluyen criterios de determinacion
cualitativa articulados en algunos casos de forma complementaria con otros de
determinacion cuantitativa o con criterios reales de individualizacion judicial
(reglas 2.2, 4.2, 5.2y 7.%). La regla 6.% por su parte, se refiere a criterios reales de
individualizacion judicial ®). Desde esta perspectiva las reglas del articulo 66.1
han pasado a ofrecer una mayor complejidad tras la reforma llevada a cabo por
la Ley Orgénica 11/2003.

Desde otra perspectiva distinta de las consecuencias o efectos, més inte-
resante a los efectos del desarrollo de este trabajo, las reglas del articulo 66.1
del CP pueden analizarse a partir de los supuestos o hipdtesis basicas que puede
presentar la concurrencia o no de las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal y que basicamente serian los siguientes: a) concurrencia de
atenuantes (distinguiendo entre una y varias y ademas las atenuantes muy cuali-
ficadas); b) concurrencia de agravantes; c) concurrencia de unas y otras, y d)
ausencia de circunstancias. A este esquema respondia basicamente el originario
articulo 66 del CP que, tras la reforma de la Ley Orgénica 11/2003, ha sido

(M) véase MAPELLI, B., Las consecuencias juridicas..., 2005, cit., p. 256.

(8) véase SALINERO ALONSO, C., Teoria general de las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Cédigo Penal, Comares, Granada,
2000, p. 155.
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objeto de una mayor diversificacion y complejidad, particularmente en lo refe-
rente a las hipotesis de concurrencia de agravantes y de agravantes y atenuan-
tes. Con la introduccion de estas férmulas diferenciadoras el actual articulo
66.1 del CP pretende evitar el solapamiento y el confusionismo que podian
desprenderse de algunas de las reglas en la redaccion originaria de 1995, lo cual
bien podia haberse evitado mediante una interpretacion coherente y sistematica
del precepto, ya que todas sus reglas se manifestaban como excluyentes unas de
otras. La reforma de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, ha zanjado
estos problemas, pero sin que al mismo tiempo haya podido evitar el surgimien-
to de otros nuevos. Un tltimo supuesto a tener en cuenta en la aplicacion de la
pena se refiere a su individualizacidn o concrecion dentro de la mitad superior o
inferior a que se ha llegado tras la aplicacion de las reglas del articulo 66.1. Esta
situacion, a la que el Codigo Penal de 1973 dedicaba la regla 7.2 de su articulo
61, encuentra ya soluciéon de forma implicita en la regla 6.* del articulo 66.1
para el supuesto del delito sin circunstancias.

I

Los cédigos penales espafoles siempre han venido distinguiendo, con di-
versas formulaciones, entre la concurrencia de una circunstancia atenuante y la
concurrencia de dos o mds atenuantes o de una atenuante muy cualificada.
Mientras el primer supuesto ha dado lugar a la aplicacién de la pena en el grado
minimo o en su mitad inferior, el segundo conduce a la imposicion de una pena
inferior en grado.

En este sentido, la regla 1.2 del art. 66.1 del CP, después de la reforma
llevada a cabo por la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, establece que
“Cuando concurra solo una circunstancia atenuante, (los jueces o tribunales)
aplicardn la pena en la mitad inferior de la que fije la ley para el delito”. Se
trata de la misma regla 2.* de la version originaria de 1995 que establecia que
“Cuando concurra sélo alguna circunstancia atenuante, los Jueces o Tribuna-
les no podrdn rebasar en la aplicacion de la pena la mitad inferior de la que fije
la Ley para el delito”, aunque con una redacciéon de mayor concrecion al susti-
tuir, por un lado, “alguna” por “una” circunstancia atenuante y, por otro, la
expresion “no podran rebasar en la aplicacion de la pena la mitad inferior” por
“aplicaran la pena en la mitad inferior”, modificaciones que en modo alguno
suponen cambios en los efectos del supuesto en la aplicacion de la pena ©).

) El Anteproyecto de Ley de modificacién del Cédigo Penal de 2006, aprobado
por el Consejo de Ministros de 14 de julio, volvia a adoptar la redaccion originaria que
tenia la regla en 1995 sin modificar, en consecuencia, de forma sustancial su contenido.
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Esta regla se refiere, pues, al supuesto en el que concurre una tnica circuns-
tancia atenuante genérica, del catdlogo general del articulo 21 o, en su caso, del
23. La regla no es, pues, de aplicacion a los supuestos de concurrencia de una
atenuante especifica que atrae pena-tipo, ni de mas de una atenuante ni a los de
concurrencia de una atenuante muy cualificada, pues en esos casos serd de
aplicacion la regla 2.2 del mismo precepto, ni tampoco a las eximentes incom-
pletas que, aunque formalmente tienen la consideracion de atenuantes, dispo-
nen de una regla especifica en el articulo 68 del CP.

El efecto de la regla es constrefiir imperativamente al juzgador a individua-
lizar la pena sefialada al delito dentro de su mitad inferior, sin posibilidad de
traspasar o rebasar el punto medio del marco penal. En consecuencia, el legisla-
dor pone a disposicidn del juzgador toda la extension de esa mitad, sin que
necesariamente se tenga que agotar el limite maximo ni tampoco imponer la
pena en su limite minimo, como suele ser practica habitual de los tribunales,
pues dentro de la mitad inferior la magnitud concreta de pena tendra que deter-
minarse en consideracion a la entidad de la atenuante, sin perjuicio de que
puedan tenerse en cuenta también las circunstancias personales del delincuente
y la mayor o menor gravedad del hecho, criterios que pone el legislador a
disposicion del juzgador para individualizar la pena en los supuestos de ausen-
cia de atenuantes y agravantes. “Estos criterios, como sefiala BOLDOVA, aun
cuando s6lo se mencionen en la regla 6. son de general aplicacion en el mo-
mento de elegir la pena exacta, ya que a través de ellos es posible tener en
cuenta otros matices, accidentes o aspectos del delito (si los hubiere) y con ello,
entre otras cosas, completar la valoracién de lo injusto y de la culpabilidad del
hecho delictivo” (10),

v

Los supuestos de concurrencia de mas de una atenuante o de una o varias
atenuantes muy cualificadas han sido tenidos en cuenta de manera particular
por nuestros cddigos penales desde 1848 con distintas formulaciones y efectos.
A ellos se refiere la regla 2.* del art. 66.1 del CP que en su redaccién actual
establece: “Cuando concurran dos o mds circunstancias atenuantes, 0 una o
varias muy cualificadas, y no concurra agravante alguna, (los jueces y tribuna-

(10)  BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Lecciones
de consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 247. En
el mismo sentido, SUAREZ GONZALEZ, C., en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dir.) y
JORGE BARREIRO, A. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p.
255; CASTELLO NICAS, N., Arbitrio judicial y determinacién de la pena en los delitos
dolosos (art. 66.1 del Codigo Penal), Comares, Granada, 2007, pp. 100-101.
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les) aplicardn la pena inferior en uno o dos grados a la establecida en la Ley,
atendidos el niimero y entidad de dichas circunstancias atenuantes”. La regla
contempla, pues, dos supuestos distintos, compatibles entre si: pluralidad de
atenuantes y atenuante o atenuantes muy cualificadas.

En la version originaria de 1995 la concordante regla 4.t (11, planted, entre
otros, dos problemas. Por un lado, si su aplicacién tenia como presupuesto la
ausencia de agravantes, como venia siendo tradicional, pues no se hacia ningu-
na mencion expresa a ello y, por otro, si la rebaja de la pena en uno o dos grados
debia ser facultativa o, por el contrario, obligatoria como venia siendo la inter-
pretacion tradicional de la regla. La Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiem-
bre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia domés-
tica e integracion social de los extranjeros, zanjo esta polémica doctrinal al
volver a la formulacidn que tenia la regla 5.2 del articulo 61 del CP anterior, es
decir, exigiendo expresamente, por un lado, la ausencia de agravantes, pero
abriendo ahora, no obstante, la puerta a la aplicacion de la pena inferior en
grado a través de la compensacion de la nueva regla 7. para el caso de que
concurran, y estableciendo, por otro, en la linea de la doctrina y jurisprudencia
mayoritarias, que la rebaja de la pena es obligatoria y no facultativa.

La regla 5.2 del art. 61 del CP anterior, en la linea de lo que habia venido
siendo tradicional hasta entonces en nuestros codigos penales, exigia expresa-
mente que no concurriera ninguna agravante, pero la originaria regla 4. del CP
de 1995 omitid una referencia expresa a esta exigencia, lo cual dio lugar a una
colisioén o solapamiento con la regla 1.2, ya que, si se prescindia de esa exigen-
cia, se producia aparentemente una yuxtaposicion entre ambas reglas en el
supuesto de que concurrieran dos o mas atenuantes o una sola muy cualificada
con alguna agravante, con la consecuencia de si en este caso se podia o no
proceder a rebajar la pena. La cuestion, constitutiva de una relacion de concurso
de normas, no quedoé suficientemente clara inicialmente en el Codigo Penal de
1995 y tuvo que irse resolviendo por via interpretativa la determinacion de la
clase de relacion existente entre ambas reglas y consiguientemente la aplicacion
preferente de una u otra.

(1) La regla 4.* del art. 66 en su redaccién anterior a la reforma llevada a cabo por
la Ley Orgédnica 11/2003, de 29 de septiembre, tenia el siguiente tenor literal: “Cuando
sean dos o mds las circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada, los Jueces o
Tribunales, razondndolo en la sentencia, podrdn imponer la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la Ley, aplicdndola en la extension que estimen pertinente, segiin
la entidad y niimero de dichas circunstancias”. Esta redaccion es la misma que volvia a
asumir el Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal aprobado por Consejo de Mi-
nistros de 14 de julio de 2006.
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Una primera posicion consideraba que si concurria una agravante la regla
1.2 era de aplicacion preferente sobre la 4.2 En consecuencia, aunque no se
dijera nada expresamente en ella, la anterior regla 4.2, con la consiguiente rebaja
extraordinaria de la pena, so6lo se aplicaria si no concurrian circunstancias agra-
vantes. De concurrir también éstas la regla aplicable seria la 1.2 cuyo presupues-
to era precisamente la concurrencia de atenuantes y agravantes. Segiin este
planteamiento era innecesaria, pues, la mencién expresa de la no concurrencia
de agravantes, aunque ello hubiese sido el criterio tradicional 12).

Una segunda posicion, ante la falta de condicionamiento de la anterior
regla 4. a la no concurrencia de agravantes, defendia su compatibilidad con la
concurrencia de éstas, de modo que en el caso de que asi fuera tenia preferencia
la regla 4.* sobre la 1.2 con la consecuencia de que también se podia llegar a
disminuir la pena en uno o dos grados si eran dos o mas las atenuantes o una
sola muy cualificada y una o varias las agravantes. Por ejemplo, OBREGON
GARCIA entendia que tanto razones historicas, teleologicas y 16gicas avalaban
que se estaba ante una relacién de especialidad en la que la ley especial venia
dada por la regla 4.2 En su opinion otorgar efectos obstativos para la degrada-
cion de la pena a la presencia de una agravante resultaba contrario a la finalidad
perseguida por las reglas de medicion de la pena de conseguir su completa
adecuacion a la responsabilidad del sujeto, siendo mas justo que todos los casos
en que existiera una notable aminoracion de responsabilidad por concurrencia
de varias atenuantes ordinarias o una sola muy calificada fueran atraidos por
una norma que permitiera desbordar el marco penal, saldando en su seno, poste-
riormente, las cuentas con las eventuales agravantes concurrentes, al objeto de
decidir si se habia de degradar o no la pena y, en su caso, con qué magnitud y en
qué extension. Ademds, en buena logica, entendia este autor, si se admitia la
doctrina mayoritaria por la cual habian de excluirse de la aplicacion de las
reglas del articulo 66 las agravantes especificas, resultaba absurdo que varias
atenuantes o una muy calificada desplegaran sus efectos privilegiados en el
caso de concurrir una agravante especifica y, sin embargo, no pudiera suceder
igual cuando la agravante presente en el supuesto perteneciera al catidlogo de las
circunstancias genéricas. Asi, por ejemplo, podria darse la paradoja de que en
un supuesto de asesinato cualificado por la alevosia la presencia de una ate-
nuante muy calificada permitiera rebajar la pena y, consecuentemente, imponer

(12)  Mantenian esta posicidn, entre otros autores, GARCIA ARAN, M., Funda-
mentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Aran-
zadi, Pamplona, 1997, p. 88; SUAREZ GONZALEZ, C., en Comentarios al Cédigo Pe-
nal, cit., pp. 255-256; LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena con-
forme al Cédigo Penal de 1995, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, 1999, pp. 92-93; BOLDOVA
PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Lecciones de consecuencias juridi-
cas del delito, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 196 o 192-193. También en el
mismo sentido la Consulta 2/1997 de la FGE y la STS de 15 de enero de 1998 (RJ 66).
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una sancion inferior a la que corresponderia aplicar en un supuesto de homici-
dio en el que concurrieran la agravante de abuso de superioridad (a veces llama-
da alevosia de segundo grado) y una atenuante muy calificada (1.

No faltaron tampoco planteamientos de caracter ecléctico a partir de una
interpretaciéon armoénica o conciliadora de aquellas dos reglas en orden a una
mejor individualizacion de la pena. Asi, para algunos autores cuando en el
hecho concurrian varias atenuantes o una sola muy cualificada con alguna o
varias agravantes habia que proceder a una compensacion entre agravantes y
atenuantes conforme a la regla 1.2 del art. 66 y s6lo si después de esta operacion
subsistia un fundamento cualificado de atenuacidn, es decir, si subsistia el pre-
supuesto de la regla 4.%, habria lugar a la aplicacion de esta otra regla, pues el
valor excepcional o privilegiado de una atenuante cualificada no podia ser des-
truido por una agravante ordinaria 14, Esta es la solucion que finalmente adop-

(13)  OBREGON GARCIA, A., La atenuacion de la pena, Universidad Pontificia
Comillas/Dykinson, Madrid, 1998, pp. 358-371 y “Articulo 66” en COBO DEL ROSAL,
M., (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo III, Edersa, Madrid, 2000, pp. 772-774. En
el mismo sentido LANDECHO VELASCO, C. M.%/MOLINA BLAZQUEZ, C., Derecho
Penal Espanol. Parte General, 5.* ed., Tecnos, Madrid, 1996, p. 512 y STS, 2.* nim.
155/2001, de 6 de febrero.

(14)  Pposiciones conciliadoras eran, por ejemplo, las de VALLE MUNIZ, J.M., en
QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios al
nuevo Cédigo Penal, 2.* ed., Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001, p. 403; GONZALEZ
CUSSAG, J.L., en VIVES ANTON, T.S. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995,
vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 398; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., en Codigo
Penal. Doctrina y jurisprudencia, tomo I, Trivium, Madrid, 1997, pp. 1123-1124; SE-
RRANO BUTRAGUENO, L., en Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia, tomo I, 3.2
ed., Comares, Granada, 2002, pp. 813-814. En esta misma linea se encuentra la jurispru-
dencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo tras el Acuerdo de su Pleno de 27 de marzo de
1998. “En cuanto a la aplicacién armonica de las reglas 1.2 y 4.2 del art. 66 del Cédigo
Penal, cuando concurran dos o mds circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada,
con alguna agravante: ... el Tribunal sentenciador debera ponderarlas y, si entiende que por
la evidente desproporcién de su nimero, por la especial relevancia de las atenuantes o por
el cardcter privilegiado de alguna de ellas —caso de apreciarla como “muy cualificada”,
supuesto equiparable al de la concurrencia de alguna eximente incompleta— podra optar
por la aplicacion de la regla 4.7 (STS de 14 de abril de 1998, RJ 4026). Mas detalladamen-
te considera la STS de 11 de septiembre de 2000 (RJ 7932), que “... para determinar las
consecuencias penoldgicas de la concurrencia de dos o més circunstancias atenuantes, o
una muy cualificada, cuando al mismo tiempo concurra una o varias circunstancias agra-
vantes, existen al menos dos posibles interpretaciones iniciales: segin la primera las dis-
tintas reglas del articulo 66 del Cédigo Penal contemplan hipétesis exclusivas y excluyen-
tes, por lo que en el supuesto planteado seria obligada la aplicacion de la regla 1.2, que
prevé justamente aquella conjunta concurrencia de atenuantes y agravantes, y la individua-
lizacién de la pena se haria exclusivamente seglin esta norma. La segunda interpretacion
—aducida por el recurrente— se apoya en la consideracién de la regla 4.* como mas
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t6 el legislador en la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 11/2003, de 29
de septiembre, al agregar la regla 7.2 al art. 66.1 del CP.

En mi opinion, el hecho de que la anterior regla 4.2 del articulo 66 del CP
hubiera obviado la mencion de la exigencia de ausencia de agravantes, no signi-
ficaba necesariamente que hubiera cambiado la solucién respecto de codigos
anteriores. La regla 4. tenia que ser interpretada de forma coherente con el
resto de las reglas del articulo 66, pues se trataba de reglas excluyentes entre si,
cada una de ellas con su propio dmbito de aplicacion, sin interferencias ni
solapamientos entre ellas, y, por lo tanto, aunque no se dijera nada, habia que
entender que la regla 4.* estaba precisamente establecida para el supuesto de
que no concurriera agravante alguna y si concurria alguna se daba el supuesto
de la regla 1.* El hecho de que, a diferencia de cddigos anteriores, no se dijera
expresamente no invalidaba esta conclusiéon. Tampoco la regla 3.* exigia que
concurrieran atenuantes, pues ya se sobreentendia que en ese caso estdbamos
ante el supuesto de la regla 1.2 Por otro lado, no se puede pasar por alto que los
criterios a los que hacia referencia la propia regla 4.* para fijar la extension
concreta de la pena eran exclusivamente “la entidad y nimero de dichas cir-
cunstancias”, es decir, de las dos 0 mas atenuantes o de la atenuante muy cuali-
ficada. Si la regla 4.2 hubiera estado previendo la concurrencia de agravantes
l6gicamente tendria que haberse referido también a ellas, como expresamente
se hacia en el articulo 68 de entonces con relacion a las eximentes incompletas
(“... aplicandola en la extension que estimen pertinente, atendidos el niimero y
entidad de los requisitos que falten o concurran, las circunstancias personales
del autor y, en su caso, el resto de la circunstancias atenuantes o agravantes”).

La Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros, zanjo esta polémica doctrinal suscitada en torno a las anteriores
reglas 1.2 y 4.2 volviendo a condicionar expresamente la aplicacion de la regla
2.2 del art. 66.1 a la ausencia de agravantes, aunque abriendo ahora la puerta, a
través de la nueva regla 7.2, a la aplicacion de la pena inferior en grado para el

especifica respecto a la genérica del nimero 1.°, y en su virtud, en caso de producirse la
referida concurrencia habria de aplicarse necesariamente la norma del nimero 4.° y no la
del nimero 1.2 del articulo 66. Ambas interpretaciones han sido rechazadas por esta Sala
en el Pleno no jurisdiccional celebrado el dia 27 de marzo de 1998, que aprobd una tercera
via interpretativa intermedia o armonica segin la cual la concurrencia de agravantes y
atenuantes inicialmente obliga a la aplicacion de la regla 1.2, en la que unas y otras deben
ser objeto de compensacion y ponderacion. A partir de ahi el resultado puede ser: que
permanezca un fundamento cualificado de atenuacion, y entonces se aplicara la regla 4.
(reduccioén en uno o dos grados) o que subsista una atenuacién ordinaria como fruto de la
compensacion, en cuyo caso se aplica la regla 1.*”. Véanse también SSTS de 15 de abril de
1998 (RJ 3777) y de 6 de febrero de 2001 (RJ 1664).
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supuesto de que, concurriendo alguna agravante, persista un fundamento cuali-
ficado de atenuacion. El requisito de la expresa exigencia de no concurrencia de
agravante alguna impide ahora que la regla 2.* sea compatible con otras reglas
del mismo articulo que parten de supuestos de concurrencia de una o varias
agravantes y, en consecuencia, cuando concurra alguna de estas circunstancias
junto con la atenuante cualificada o la pluralidad de atenuantes, sera aplicable la
regla 7.4, por lo que el Tribunal, dentro de la pena sefialada por la Ley al delito,
procedera a su individualizacion (15,

El requisito o exigencia de no concurrencia de agravantes se refiere a las
agravantes genéricas, por lo que la concurrencia de agravantes especificas o
cualificativas (alevosia del asesinato) no impiden la aplicacién de la regla 2.2
del art. 66.1 (STS de 16 de octubre de 1968, RJ 4310).

Por otro lado, la regla 4.2 del originario articulo 66 del CP, al mantener el
mismo tenor literal de la regla 5.2 del anterior CP en lo referente al efecto
desplegado (“podrdn imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefiala-
da por la Ley, aplicdndola en la extension que estimen pertinente, segiin la
entidad y niimero de dichas circunstancias”), seguia manteniendo la duda del
cardcter facultativo o preceptivo de la rebaja. La formulacién facultativa (“po-
drdn imponer”) conferida a la regla 5.* del articulo 61 del anterior CP por la
reforma de 1932 planted problemas de interpretacion que no se presentaban en
los Cddigos de 1848 y 1870, dado que en éstos la rebaja era preceptiva en un
grado (“impondrdn la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la ley”)
abriendo la duda de si la facultad concedida al juzgador se extendia tan sélo al
grado de la rebaja (en uno o dos grados) o a la rebaja misma de la pena, de modo
que pudiera a su arbitrio no rebajar la pena o rebajarla, y en este ultimo caso,
también a su arbitrio, rebajarla en uno o en dos grados (9. La doctrina se
manifest6 en general a favor de la solucion de restringir la facultad del juzgador
a la intensidad de la rebaja, entendiendo que ésta habia de ser en todo caso
obligada. En la jurisprudencia se alternaron, sin embargo, las dos interpretacio-
nes, afirmandose en un principio que la reduccién en grado de la pena era
imperativa siendo potestativa inicamente la eleccidn del grado, en uno o en dos
(STS de 18 de agosto de 1935, RJ 1662), entendiéndose, en cambio, posterior-
mente, que la facultad concedida al Tribunal se referia a la misma rebaja, pu-
diéndose o no reducir la pena en grado segtn su arbitrio (SSTS de 5 de junio de

(15)  Véase LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacién de la pena conforme
al Codigo Penal de 1995, 6.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 98; MAPELLI
CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 4.* ed., Thomson/Civitas, Na-
varra, 2005, p. 259.

(16)  Sobre esta cuestion véase GALLEGO DIAZ, M., El sistema espaiiol de deter-
minacion legal de la pena, cit., pp. 397-398.
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1986, RJ 3104, y de 4 de abril de 1988, RJ 2702), para acabar finalmente
recuperandose la interpretacion inicial en la etapa dltima de vigencia del CP
anterior (STS de 21 de octubre de 1993, RJ 7819).

Pese al tenor literal de la originaria regla 4.* del CP de 1995, un sector de la
doctrina sostuvo que al producirse necesariamente en los supuestos que con-
templa una disminucidon del injusto o de la culpabilidad, por razones de justicia
material y proporcionalidad, los mismos debian conducir a una rebaja obligato-
ria, siendo potestativa tan sélo la posibilidad de hacerlo en uno o dos grados. Si
no fuera asi podrian llegar a equipararse dos situaciones distintas, pues la con-
currencia de una sola atenuante tendria los mismos efectos que si concurrieran
dos 0 mas o una de ellas fuera muy cualificada. La consecuencia era que siem-
pre que se dieran los presupuestos de aquella regla 4.? habria obligacién de
rebajar la pena al menos en un grado (17, La jurisprudencia, por su parte, de
acuerdo con el tenor literal de la regla, fue favorable en un principio a la reduc-
cion facultativa (STS de 22 de marzo de 1997, RJ 2525), pero pronto cambi6 de
criterio (STS de 10 de junio de 1997, RJ 4672, y de 16 de enero de 1998, RJ 68)
entendiendo que la degradacion en un grado era preceptiva quedando reducida
la facultad del juzgador a la rebaja en uno o dos grados. En esta misma direc-
cion se situd el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
23 de marzo de 1998 arrastrando consigo ya a la jurisprudencia posterior (SSTS
de 3 de abril de 1998, RJ 2971, y 14 de abril de 1998, RJ 4026).

Pero, como bien senalé LLORCA, esta interpretacion del Tribunal Supre-
mo no dejaba en cierto modo de ser discutible, ya que en su opinion “resulta
curioso, en fin, que el Tribunal Supremo se acoja a la pretendida voluntad del
legislador de 1932 y, sin embargo, desprecie la meridiana voluntad del legisla-
dor de 1995, que no fue otra que poner fin a la interpretacion jurisprudencial
que, de la regla 5. del art. 61, se hizo en los tltimos afos de vigencia del
Cdbdigo Penal derogado” (18, La finalidad del legislador de 1932 fue, sin duda
alguna, ampliar el arbitrio judicial en las reglas de aplicacion de penas. Asi se
declaraba en el apartado V de la Exposicion de Motivos del Codigo de 1932 con
referencia al entonces articulo 67: “Hemos querido poner en manos de los

(17)  Véase GONZALEZ CUSSAC, J.L., en Comentarios al Cédigo Penal de 1995,
vol. I, cit., pp. 398-399; GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas..., cit.,
p- 87; CONDE-PUMPIDO, C., en Cddigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, tomo I, cit.,
pp. 1124-1125; BOLDOVA PASAMAR, M.A., en Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, 2.* ed., cit., pp. 97-102; VALLE MUNIZ, J.M., en Comentarios al nuevo Cadigo
Penal, 2.* ed., cit., pp. 403-405; SERRANO BUTRAGUENO, 1., en Cédigo Penal. Co-
mentarios y jurisprudencia, 1, 3.* ed., cit, pp. 814-815.

(18) LLORCA ORTEGA, I., Manual de determinacién de la pena..., 5.* ed., cit.,
pp. 91-92.
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jueces un arbitrio mucho mas extenso que el que les brindaba el Cdédigo de
1870”. Pero la extension y ampliacion del arbitrio judicial no habia de ser
entendida Gnica y necesariamente con referencia a la posibilidad de una mayor
rebaja de la pena, sino también con referencia a la misma rebaja, pues esta
posibilidad contribuia a poner en manos del juez un marco penal mas dilatado.
Por otra parte, cuando el mismo legislador de 1932 introdujo en la tentativa la
posibilidad de rebajar la pena s6lo en un grado, en vez de en los dos que
imperativamente venian exigiendo los cddigos anteriores, mantuvo la expre-
sién “se impondrad”, pues la rebaja debia ser en todo caso preceptiva. En el
mismo sentido se manifestaba el legislador en aquellos otros preceptos en que
habia querido disponer una rebaja imperativa, pero concediendo al Tribunal la
posibilidad de que fuera en uno o dos grados. Si esto era asi queria decir que el
legislador, cuando se referia en la regla 5.* a “podran imponer”, estaba conce-
diendo también al Tribunal la facultad de no rebajar la pena, lo cual tampoco
era contrario a la justicia, pues podia muy bien tratarse de la concurrencia de
dos atenuantes de escasa entidad y relieve en la comision del hecho delictivo.
Ademds, no habia que olvidar que la posibilidad de no rebajar la pena se corres-
pondia paralelamente con la liberalizacion que se introdujo en el Cédigo Penal
de 1932 en la configuracion del presupuesto de la regla 5.2, al exigir su presen-
cia alternativa y no conjunta, como sucedia en los codigos anteriores, de modo
que seria suficiente la concurrencia de dos atenuantes ordinarias o la de una
muy cualificada (frente a la exigencia de dos atenuantes y ambas muy cualifica-
das del Cédigo Penal de 1870)19),

Pero no se ha de pasar por alto que la anterior regla 4.* del articulo 66 del
CP preveia los supuestos de concurrencia de sélo dos atenuantes, de mas de dos
atenuantes, de una atenuante muy cualificada o incluso de una de estas atenuan-
tes con otras ordinarias. Se trataba, pues, de una gama de supuestos y situacio-
nes que, sin atentar a la justicia material ni al principio de proporcionalidad,
justificaba que la pena pudiera no rebajarse, que se rebajara en un grado o que
lo fuera en dos. Parece l6gico que en el caso de concurrir una atenuante muy
cualificada viniera obligada la rebaja de la pena por la disminucién de la res-
ponsabilidad que representa, pero cuando se tratara de la concurrencia de ate-
nuantes ordinarias no siempre estaria justificada la degradacién de la pena,
pues, ademas del ntimero, seria necesario valorar también su intensidad. Bien
podia suceder que dos atenuantes pudieran representar un valor semejante a una
sola, aunque ésta no fuera estimada como muy cualificada. Y mas justificada
aln estaba la degradacion facultativa en el caso de que se entendiera que la

(19 véase GALLEGO DIAZ, M., El sistema espaiiol de determinacion legal de la
pena, cit., pp. 397-398.
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regla 4.* admitia la concurrencia de agravantes (29, Como sefial6 LLORCA, el
texto legal no adolecia de ambigiiedad ni de contradiccion ni de confusionismo,
siendo clara la voluntad del legislador, ya que durante la tramitacion de la ley el
Congreso de los Diputados rechaz6 la enmienda de Coalicién Canaria para
sustituir la formula “podran imponer” por la de “impondran” 2D,

No obstante, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, que vino también a zanjar este otro problema que
presentaba la anterior regla 4.* del articulo 66 del CP, lo resolvié en la ahora
regla 2.* convirtiendo en preceptiva la rebaja de la pena. De esta manera el
legislador adopt6 el criterio que habia venido sosteniendo la jurisprudencia:
descenso obligatorio en un grado y discrecional en dos (22,

Por otro lado, después de la reforma de 2003 por muchas atenuantes cuali-
ficadas que puedan concurrir no es posible efectuar mas de una rebaja de la
pena en uno o dos grados, pues, a diferencia de la redaccion anterior, la regla 2.2
se refiere ahora tanto a una como a varias atenuantes muy cualificadas, lo cual
impide una posible acumulacién de rebajas (23,

Los supuestos de concurrencia de circunstancias atenuantes previstos en
las reglas 1.* y 2.2 del articulo 66.1 del CP estan necesitados de una reestructura-
cién que proporcione una mejor respuesta penal a la diversidad de hipétesis a
que pueden dar lugar. El hecho de tener que operar con la mitad inferior de la
pena ha proporcionado al juzgador un margen de maniobra mayor que tener que
hacerlo con el grado minimo de los tres periodos o grados en que dividia la pena

(20 véase OBREGON GARCIA, A., en COBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comenta-
rios al Codigo Penal, tomo III, Edersa, Madrid, 2000, pp. 776-778.

(21)  LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena..., 5.* ed., cit.,
p- 91.

(22)  En cambio, el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2006, aprobado
por el Consejo de Ministros el 14 de julio, volvia, con buen criterio, aunque sin explicacion
alguna, a la rebaja facultativa de la pena. La regla 2.% del art. 66.1 de Anteproyecto estaba
formulada en los siguientes términos: “Cuando sean dos o mas las circunstancias atenuan-
tes o una s6lo muy cualificada, los Jueces o Tribunales, razondndolo en la sentencia,
podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada en la Ley, aplicdndola en
la extension que estimen pertinente, segin la entidad y nimero de dichas circunstancias”.

(23)  véase BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lecciones de consecuencias Juridicas
del delito, 3.* ed., cit., p. 249; LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la
pena..., 6.2 ed., cit., p. 96; OBREGON GARCIA, A., en MOLINA BLAZQUEZ, M.t C.
(coord.), La aplicacion de las consecuencias juridicas del delito. Estudio prdctico, Bosch,
Barcelona, 2005, p. 90.
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el CP anterior, pero esta ampliacion del arbitrio judicial no ha sido suficiente-
mente aprovechada en toda su virtualidad para conseguir una individualizacién
de la pena mas justa y proporcionada 4. El espacio que puede recorrer el
juzgador en la individualizacion de la pena, representado por su mitad inferior,
puede resultar excesivo o desmesurado para dar juego tan s6lo a la presencia de
una circunstancia atenuante. Seria mas aconsejable adoptar una solucién mas
gradual que impidiera pasar directamente y de forma obligada de la mitad
inferior que la regla 1.2 del art. 66.1 reserva para la presencia de una sola
atenuante a la pena inferior en grado para cuando concurran ya dos circunstan-
cias atenuantes. Una solucion seria mantener la configuracion actual de la regla
1.2 y modificar, en cambio, la regla 2.2 para convertir la rebaja de la pena en
facultativa o discrecional, volviendo asi a la redaccion que tenia la originaria
regla 4.2 del CP de 1995, de modo que la presencia de mas de una atenuante,
atendidos su valor e intensidad en el caso concreto, no tuviera necesariamente
que suponer la rebaja de la pena pudiendo ser individualizada dentro de su
mitad inferior. Pero probablemente fuera mejor solucion incluir también en la
regla 1. el supuesto de concurrencia de dos atenuantes, reservando para la regla
2. los supuestos de concurrencia de atenuantes muy cualificadas o de un ntime-
ro considerable de atenuantes ordinarias o simples como pueden ser ya més de
dos. De esta manera quedaria a cubierto el riesgo de que la concurrencia de una
atenuante muy cualificada pudiera no dar lugar a la rebaja de la pena y, por otro
lado, se evitaria tener que degradar o reducir en todo caso la pena cuando
concurriera mas de una atenuante, pues la mera presencia de dos atenuantes de
escasa intensidad no justifica sin mas la degradacion a la pena inferior. Una
tercera solucioén o posibilidad seria reservar la regla 1.2 para los supuestos de
concurrencia de atenuantes simples u ordinarias, una sola o una pluralidad de
ellas, con el efecto actualmente vigente de tener que imponer la pena en la
mitad inferior, pero dejando abierta la posibilidad para que el juzgador, atendi-
dos su nimero y entidad, pudiera rebajar la pena en uno dos grados, dejando
reservada la regla 2.* exclusivamente para los supuestos de concurrencia de

(%) Aunque la amplitud del arbitrio judicial que suponga la mitad inferior de la
pena dependera en definitiva de la extension que tenga en cada caso el marco penal genéri-
co no se puede ignorar que en algunos casos su extension puede llegar a ser incluso
considerable. En este sentido, CASTELLO, alude, por ejemplo, al delito de trifico de
drogas cuyo tipo basico, castigado con la pena de tres a nueve anos de prision tratindose
de sustancias que causen grave dano a la salud, da lugar a una mitad inferior que compren-
de de tres a seis afios, por lo que se puede establecer libremente la pena de tres o su doble
de seis afios (CASTELLO NICAS, N., Arbitrio judicial y determinacién de la pena en los
delitos dolosos (art. 66.1 del Cédigo Penal), Comares, Granada, pp. 99-100).
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atenuantes muy cualificadas, supuesto en el que la rebaja de la pena tendria que
ser obligatoria en un grado y potestativa en dos (),

La determinacion de la pena no es cuestion de aritmética penal, sino de
valoracién y ponderacion de acuerdo con la significacién que revistan los he-
chos en cada caso. Por ello tiene que haber porosidad entre unas situaciones y
otras. No parece una solucién por entero justa y proporcionada que la presencia
de una circunstancia atenuante suponga la aplicacién de la pena en la mitad
inferior (en su limite maximo, por ejemplo) y que dos de estas circunstancias
den ya lugar de forma automatica y obligada al salto a la pena inferior en grado.
Es necesario abrir el articulo 66.1 del CP a soluciones mas graduables que
exijan, por otro lado, una mayor valoracién y ponderacién en cada caso por
parte del juzgador. Una justa valoracion de los hechos y la consiguiente propor-
cionalidad no pueden ser logradas tinicamente por el legislador al margen de la
concesion de un razonable grado de arbitrio judicial. Ha de ser el juzgador
quien, con los debidos criterios y orientaciones legales, lleve a cabo la indivi-
dualizacién de la pena ponderando el valor de los hechos y las circunstancias
concurrentes en el caso.

A%

La formulacién de la originaria regla 3.2 del CP de 1995, al establecer que
“Cuando concurran una o varias circunstancias agravantes, los Jueces o Tri-
bunales impondrdn la pena en la mitad superior de la establecida por la Ley”,
venia a recoger la tradicional regla de nuestros cddigos penales que prohibia
imponer pena mayor que la sefialada por la ley en su grado méximo. A diferen-
cia de las atenuantes, esa regla 3. ofrecia un tratamiento unificado para el
supuesto de concurrencia de agravantes con independencia de su nimero o
entidad, de modo que la consecuencia era la misma para todas las situaciones de
concurrencia de agravantes: la preceptiva aplicaciéon de la pena en su mitad
superior. Aunque la regla no dijera nada, habia que entender que su aplicacion
exigia la ausencia de atenuantes, pues de concurrir éstas la regla aplicable seria
la entonces regla 1.2

(25 CASTELLO, considera que en la regla 2.2 del art. 66.1 del CP la ley tendria que
fijar el nimero o la entidad de las atenuantes que deben merecer la rebaja sélo en un grado
y cuales otras situaciones en dos grados. La propuesta concreta que efectia esta autora es
que ante la concurrencia de dos atenuantes ordinarias o una sola muy cualificada procede
reducir la pena en un grado; y ante la presencia de mas de dos atenuantes ordinarias o dos
muy cualificadas, o una muy cualificada junto con una ordinaria conviene la reduccion en
dos grados de la pena. De este modo, segun ella, tanto el juez como el justiciable ganarian
en seguridad juridica (CASTELLO NICAS, N., Arbitrio judicial y determinacion de la
pena..., cit., p. 118).
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Este tratamiento unificado de la exclusiva concurrencia de circunstancias
agravantes venia a diferenciar esta regla de su concordante regla 2.2 del art. 61
del CP de 1973. La formulacién de la anterior regla 3.2 del art. 66 del CP de
1995, al establecer la imposicion de la pena en su mitad superior para el supues-
to de concurrencia de circunstancias agravantes, venia a recoger la tradicional
regla de nuestros codigos penales que prohibia imponer pena mayor que la
senalada por la ley en su grado maximo, cualquiera que fuere el nimero y
entidad de las circunstancias agravantes, regla que s6lo resulté excepcionada en
el Codigo Penal de 1932 facultando a aplicar la pena superior en grado cuando
concurriera la agravante de reincidencia, y en el de 1944, que convirti6 la
elevacion de la pena en imperativa y la ampli6 facultativamente hasta el segun-
do grado para el supuesto de la multirreincidencia. La Ley Organica 8/1983, de
25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal, suprimié esta
excepcion y con ella la regla 6.2 al mismo tiempo que modifico la regla 2.2 del
art. 61 abriendo también el espacio al grado medio, ademds del méximo, para el
supuesto de la concurrencia de una sola agravante si bien afiadiendo un segundo
inciso a la regla 2.2 por el que si concurrian varias circunstancias agravantes se
impondria la pena en el grado maximo. ElI Codigo Penal de 1995, a través de la
anterior regla 3.2 mantuvo, pues, este criterio de considerar que el limite méxi-
mo sefnalado en la ley al marco penal constituye un tope marcado por exigencias
del principio de proporcionalidad que no puede ser rebasado por necesidades de
prevencion general ni especial. Se trataba, pues de un limite infranqueable.
Ademais, el CP de 1995 no contempl6 en un principio agravantes genéricas muy
cualificadas, como pretendia introducir el Grupo de Senadores de CIU, aunque
sin producir efectos especiales con respecto a las demds agravantes simples (20,

En cambio, la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, diversifico el tratamiento de la concurrencia de agra-
vantes estableciendo un tratamiento distinto segin se trate de s6lo una o dos
agravantes o de mas de dos e incluso previendo también una situacion particular
para la agravante de reincidencia cualificada. La anterior regla 3.2 del art. 66
queda ahora reservada solo para el supuesto de concurrencia de una sola o a lo
sumo dos agravantes al establecer la nueva regla 3.2 del art. 66.1 que “Cuando
concurra soélo una o dos circunstancias agravantes, (los jueces o tribunales)
aplicardn la pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito”. Al
restringirse s6lo a una o dos las circunstancias agravantes en sustitucién de una
0 varias, se abre paso ahora, a través de la nueva regla 4.%, la posibilidad de
aplicar la pena superior en grado cuando sean mds de dos las circunstancias

(26)  Véase SERRANO BUTRAGUENO, 1., en Cédigo Penal. Comentarios y juris-
prudencia, 1, cit., pp. 801-802.
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agravantes concurrentes ( “Cuando concurran mds de dos circunstancias agra-
vantes y no concurra atenuante alguna, (los jueces o tribunales) podrdn aplicar
la pena superior en grado a la establecida por la ley, en su mitad inferior”).
Asimismo la también nueva regla 5.2 de este articulo 66.1 establece ahora que
“cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualifica-
cion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente,
al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de este Cédigo,
siempre que sean de la misma naturaleza, se podrd aplicar la pena superior en
grado a la prevista por la Ley para el delito de que se trate teniendo en cuenta
las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito cometido”. Y
afiade el parrafo segundo que “a los efectos de esta regla no se computardn los
antecedentes penales cancelados o que debieran serlo”. La reintroduccion en el
Codigo Penal de esta solucion obedece a una politica criminal que pretende
“dar una respuesta adecuada a aquellos supuestos en que los autores ya han sido
condenados por la realizacién de actividades delictivas, a través de la aplicacion
de la agravante de reincidencia, en este caso cualificada por el nimero de
delitos cometidos, siguiendo un criterio ya establecido en nuestra doctrina y en
nuestros textos legales” 27).

La reforma introducida por la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre,
ha venido, pues, a distinguir dos situaciones distintas en la concurrencia de
circunstancias agravantes segin se trate de una o dos (regla 3.*) o mas de dos
(regla 4.%). Y ademas ha previsto una situacion especial para el caso de que
concurra la reincidencia cualificada (regla 5.%). Estas tres reglas son comple-
mentarias entre si en el sentido de que al ser meramente facultativa la elevacion
de la pena en las dos ultimas, el no uso de esta facultad supone necesariamente
la aplicacion de la regla 3.2(28),

Las circunstancias agravantes —y también las atenuantes 29— a que se
refieren las reglas 3.2 y 4.2 del art. 66.1 del CP son las ordinarias o genéricas de
los articulos 22 y 23 del CP, excluyendo por supuesto la agravante de reinciden-
cia cualificada que dard lugar a la aplicacién de la regla especifica 5. Las
agravantes especificas que atraen pena-tipo quedan, pues, fuera de estas reglas.

(27)  Exposicién de Motivos de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, II.

(28) " El Anteproyecto de reforma del Codigo Penal aprobado por el Gobierno en
Consejo de Ministros de 14 de julio de 2006 mantenia estas mismas reglas relativas a la
concurrencia de agravantes con algunos ligeros retoques de redaccidn.

(29 Entiende MAPELLI que se trata de una solucién desacertada desde un punto de
vista de justicia material, ya que las circunstancias atenuantes especificas tienen en rela-
cion con las infracciones concretas mucha mayor relevancia que las genéricas (Las conse-
cuencias juridicas del delito, 4.* ed., cit., p. 260).
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Cuando concurran una o dos circunstancias atenuantes la regla 3.2 del art.
66.1 obliga a imponer la pena en su mitad superior. En cambio, cuando las
agravantes concurrentes sean mas de dos la regla 4.* permite aplicar la pena
superior en grado a la establecida en la ley pero s6lo dentro de los limites de su
mitad inferior. El mismo carécter facultativo tiene la elevacion de la pena en el
caso de apreciacion de la reincidencia cualificada, pero en la regla 5.2 se deja a
disposicion del juzgador toda la extension de la pena sin circunscribirla a su
mitad inferior. Por ello tanto en el supuesto de la regla 4.2 como de la 5.2 si el
juez o tribunal no estima procedente hacer uso de la facultad de aplicar la pena
superior en grado serd preceptiva la aplicacion subsidiaria de la regla 3.2, es
decir, tendra que aplicar la pena necesariamente en su mitad superior, a pesar de
que no se haga referencia expresa a este otro supuesto en ella, actuando, como
senala LLORCA, la agravante tercera o supernumeraria como un factor a tener
en cuenta a la hora de moderar el castigo dentro de la mitad superior de la
pena-base 30),

Aunque no se diga expresamente, como ocurre en la regla 4.2, 1a aplicacion
de la regla 3.% requiere la ausencia de atenuantes, pues en otro caso estariamos
ante el supuesto de la regla 7. (concurrencia de atenuantes y agravantes). Tam-
poco se dice nada en la regla 5. sobre su aplicacion cuando junto a la reinciden-
cia cualificada concurran también atenuantes 31, en cuyo caso la solucién ofre-
ce una mayor dificultad. Son posibles dos soluciones. Una de ellas es entender
que la regla 5.2 no se condiciona a contingencia alguna y al ser mas especifica
desplaza ala 7.* En este caso si se decidiera elevar la pena a la superior en grado,
la concurrencia de la atenuante impediria rebasar su mitad inferior 32). Segin
BOLDOVA, cuando se tratara de varias atenuantes ordinarias o de una o varias
atenuantes muy cualificadas deberia efectuarse una compensacion que normal-
mente conduciria al mantenimiento del grado, puesto que la reduccion del grado
de la pena esta condicionada en la regla segunda a la ausencia de agravantes y la
elevacion del grado por la reincidencia cualificada es facultativa (33),

(39 LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacién de la pena..., 6. ed., cit.,
p- 102.

(1) Como ha puesto de manifiesto RUIZ DE ERENCHUN, sera muy frecuente la
apreciacion de la atenuante de grave adiccion a las drogas (art. 21.2.2 del CP) (RUIZ DE
ERENCHUN ARTECHE, E., El sistema de penas y las reglas de determinacion de la pena
tras las reformas del Codigo Penal de 2003, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 115.

(32)  véase BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lecciones de consecuencias Juridicas
del delito, 3.* ed., cit., p. 251; RUIZ DE ERENCHUN, E., El sistema de penas y las reglas
de determinacion de la pena..., cit., p. 115; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuen-
cias juridicas del delito, 4. ed., cit., p. 262.

(33) BOLDOVA PASAMAR, M.A., ib idem.
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La otra posibilidad es entender que, aunque nada se diga de forma expresa,
la regla 5.2 exige la ausencia de atenuantes, pues las reglas del articulo 66.1 son
excluyentes entre si, de modo que no permiten solapamientos entre ellas y, en
consecuencia, si concurre una atenuante estaremos ante el supuesto de la regla
7. (concurrencia de atenuantes y agravantes) que sera la aplicable, por lo que
habria que proceder a la valoracién y compensacidn entre reincidencia cualifica-
da y atenuante y aplicar la pena en la mitad superior si se considera que subsiste
un fundamento cualificado de agravacion 34). A la objecion de MAPELLI en
contra de esta solucion por considerar que, con caricter general, no pueden
compensarse circunstancias ordinarias con otras extraordinarias ya que dejaria
de ser una compensacion racional 39, hay que entender que, aparte de que la
elevacion de la pena establecida en la regla 5.2 es facultativa, no preceptiva, la
regla 7.* actual no impide la compensacidn entre circunstancias ordinarias y
extraordinarias ya que expresamente estd contemplando la persistencia o mante-
nimiento de un fundamento cualificado tanto de agravaciéon como de atenua-
cion. Esta expresion “fundamento cualificado” de atenuacion o agravacion alu-
de precisamente a las atenuantes y agravantes cualificadas que poseen mayores
efectos que las simples (atenuantes muy cualificadas, reincidencia cualificada,
etc.), cualificacion que puede todavia subsistir tras la compensacion que se pre-
tende racional y no puramente numérica 3%). Ademas la preferencia de la aplica-

(3% En este sentido, véase RUIZ DE ERENCHUN, E., ib idem; LLORCA ORTE-
GA, J., Manual de determinacion de la pena..., 6.* ed., cit., p. 104; OBREGON GARCIA,
A., en La aplicacion de las consecuencias juridicas del delito..., cit., p. 92.

(35) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 4.* ed.,
cit., p. 262.

(36)  Véase en este sentidko MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, 6. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 535-536; CASTELLO
NICAS, N., Arbitrio judicial y determinacion de la pena..., cit., pp. 161-162. Segin esta
ultima autora, “la multirreincidencia es la circunstancia de agravacion cualificada por
excelencia, puesto que tal calidad se contempla expresamente en el marco de los efectos
punitivos de la misma, lo que quiere decir que ella puede ocasionar perfectamente ese
fundamento cualificado de agravacion, lo que nos lleva al entendimiento de que la previ-
sion de la regla 7.* del articulo 66.1 comprende directamente la hipdtesis en la que concu-
rra la circunstancia cualificada de agravacién de multirrencidencia junto con otras circuns-
tancias mas, que pueden ser s6lo atenuantes, o incluso atenuantes con otras agravantes del
catdlogo general del articulo 22 (y art. 23) en su caso. Tal solucién no implica una ruptura
o quiebra acerca de las pretensiones del legislador sobre los efectos que quiso atribuir a la
reincidencia multiple, pues téngase en cuenta que no puede valorarse igual, ni permitirse
tal exacerbacion punitiva cuando junto a la multirreincidencia estan presentes circunstan-
cias de atenuacion, que si éstas no existen, pues su coexistencia debe incidir y mitigar el
exceso propuesto por la regla 5.%, al menos por compensacion con las atenuantes con las
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cion de la regla 7.2 sobre la 5.2 evita la posibilidad de tener que proceder a elevar
la pena a la superior en grado, consecuencia no deseable que deberia evitarse.

También puede darse el supuesto de que junto a la reincidencia cualificada
concurran una o dos agravantes ordinarias o genéricas. Si en este supuesto el
juez o tribunal decide hacer uso de la facultad de elevar la pena a la superior en
grado, la agravante o agravantes concurrentes actuaran como factores a tener en
cuenta en la fijacion de la extension concreta de la pena superior en grado G7).
Puede suceder también que las circunstancias agravantes concurrentes con la
reincidencia cualificada sean mas de dos, lo que plantea la cuestion de una
posible aplicacion conjunta de las reglas 4.* y 5. con la consecuencia de una
posible elevacion de la pena en dos grados, aunque s6lo hasta la mitad inferior.
Pero ello no es posible, porque la condicién de agravante especial o extraordi-
naria que el legislador ha querido otorgar a la reincidencia cualificada con el
efecto de poder elevar la pena a la superior en grado, determina una aplicacién
preferente de la regla 5.2 y, en consecuencia, la facultad que tiene el juzgador de
imponer la pena superior en grado en toda su extension le permite valorar
también la concurrencia de las agravantes hasta imponer la pena en su mitad
superior 3%, Si no se puede reducir el grado de la pena cuando concurran una o
varias atenuantes muy cualificadas, tampoco parece, como sostiene BOLDO-
VA, que se ajuste a la logica de estas reglas que se pueda volver a elevar el
grado de la pena cuando ademas de la reincidencia cualificada se hayan aprecia-
do més de dos circunstancias agravantes G9.

Tampoco se dice nada en el Codigo Penal sobre el supuesto de concurren-
cia de la reincidencia cualificada con una eximente incompleta, aunque en este
caso el articulo 68 del CP no exonera de la aplicacion posterior de las reglas del
articulo 66. Segtin ello y considerando la extraordinaria y andmala agravacion
que puede suponer la concurrencia de la reincidencia cualificada, lo 16gico sera
aplicar el articulo 68 y, si procediera, elevar a continuacion la pena en aplica-

que también se ejecutd el delito. De este modo, la presencia de atenuantes obliga a com-
pensar, y si ain persiste un fundamento cualificado de agravacién, a imponer la pena en su
mitad superior, no pudiéndose elevar hasta el grado superior, puesto que la presencia de
atenuantes lo desaconseja, y ademds debe impedirlo”.

(37)  Véase LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena..., 6.% ed.,
cit., pp. 104-105.

(8)  véase CASTELLO NICAS, N., Arbitrio judicial y determinacion de la pena...,
cit., pp. 160-161; BOLDOVA PASAMAR, M.A., en Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, 3.* ed., cit., p. 251; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas
del delito, 4.® ed., cit., p. 262.

(39 BOLDOVA PASAMAR, M.A., ib idem.
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cion de la regla 5.2 del articulo 66.1 del CP ‘9. Ha de tenerse en cuenta, no
obstante, que, ademas del cardcter facultativo que tiene la elevacion en grado de
la pena en la regla 5.2, uno de los criterios que la misma obliga a tener en cuenta
para ello, ademas de las condenas precedentes, es la gravedad del nuevo delito
cometido, lo cual supondra muy probablemente que, ante la existencia de una
eximente incompleta, el 6rgano sentenciador excluya hacer uso de la facultad
de elevar la pena a la superior en grado “D.

Como ya se ha indicado, las reglas 4.2 y 5.2 del art. 66.1 del CP abren paso
de nuevo a la posibilidad, cerrada en la reforma de 1983, de poder rebasar el
limite méximo de la pena senalada al delito elevandola a la superior en grado.
La regla 4.%, en un intento por establecer un cierto paralelismo diversificador
con las circunstancias atenuantes de la regla 2.2, vuelve a recuperar la antigua
regla que distinguia entre la presencia de una agravante o de una pluralidad de
ellas, pero la imposibilidad de jugar ahora con los grados medio y méaximo del
CP de 1973 y tener que circunscribir el espacio de actuacion a la mitad superior
de la pena ha llevado al legislador de 2003 a autorizar al juez la elevacion de la
pena a la superior en grado. Es verdad que se trata tan s6lo de un efecto atenua-
do por tener caracter potestativo, no preceptivo, y por cefiirse ademas a la mitad
inferior de la pena superior en grado. Pero también es verdad que esta nueva
regla, con su particular efecto agravatorio sélo ha contado con el precedente de
la regla 6.* del articulo 67 del CP de 1932 para el caso de la agravante de
reincidencia que luego el CP de 1944 ampli6 a la posibilidad de subir hasta en
dos grados, aunque circunscribiendo la elevacion de la pena al supuesto de la
multirreincidencia. Pero posteriormente, como ya se ha indicado, la Reforma
Parcial y Urgente del Codigo Penal aprobada por la Ley Orgénica 8/1983, de 25
de junio, proscribi6 esta posibilidad que ahora de nuevo ha vuelto a resucitar la
Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, a pesar de la muy discutible, y por
ello también denostada, agravacion de la pena para el multirreincidente.

Las nuevas reglas 4.2 y 5.2 del articulo 66.1 del CP son “reglas expresivas
no solo de aquella ampliacion del arbitrio judicial” en el &mbito de la aplicacion
de las penas, “sino sobre todo de un injustificado rigor punitivo”, como muy
acertadamente las ha calificado SANZ MORAN “42), Expresién de ello es que,
como ha puesto de manifiesto BOLDOVA, de acuerdo con la exasperacion de

(“40)  En el mismo sentido CASTELLO NICAS, N., op. cit., p. 159.

(1) Sobre esta cuestion véase, OBREGON GARCIA, A., en La aplicacién de las
consecuencias juridicas del delito, cit., p. 92.

(42)  SANZ MORAN, A, “Reflexiones de urgencia sobre las tltimas reformas de la
legislacion penal”, en Revista de Derecho Penal, Lex Nova, Valladolid, nim. 11 (enero de
2004), p. 26.
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la pena a que puede conducir la nueva regla 4.2 puede resultar castigado mas
gravemente un delito con tres circunstancias agravantes que un concurso ideal
de tres delitos, exasperacion de la pena que, para este autor, podria considerarse
excesiva, teniendo en cuenta que supera el marco penal del concurso de delitos,
al que le corresponde como maximo la absorcién agravada (pena en su mitad
superior). Las diferencias penoldgicas se incrementan en la regla siguiente,
donde para un solo delito con una sola circunstancia agravante se admite toda-
via una exasperacion superior de la pena “3),

El marco penal abstracto sefialado en la Ley debe estar configurado de tal
manera que pueda soportar toda la gravedad del injusto y de la culpabilidad
correspondiente al hecho delictivo, asi como todas las necesidades de preven-
cion general, sin que pueda ser ampliado por muchas o cualificadas que sean las
circunstancias agravantes que concurran, salvo que ello dé lugar en la Parte
Especial a un tipo agravado con el consiguiente marco penal de mayor grave-
dad. La prohibicion de traspasar el limite maximo de la pena senalada al delito
venia exigida, en opinion de los antiguos comentaristas de los Codigos de 1848
y 1870, tanto por razones de humanidad y de justicia como por la misma estruc-
tura del Codigo. Al senalar la pena correspondiente al delito, el legislador habia
tenido ya en cuenta toda la gravedad a que podia llegarse en razén de las
circunstancias agravantes concurrentes. Esa prohibicién constituia ademds una
garantia del delincuente frente a la arbitrariedad de los jueces, de modo que no
pudiera sufrir un dpice de pena mas de la establecida *¥. La proporcionalidad
(o medida) de la pena ajustada al injusto y a la culpabilidad, ademés de consti-

(43)  Seglin BOLDOVA, en el Cédigo Penal de 1995 el concurso de delitos tenia
comparativamente y en abstracto el mismo marco penal que un solo delito con una o varias
agravantes. Tras la reforma, a un delito con tres agravantes podria corresponderle una pena
superior que a la de un concurso ideal de tres delitos de la misma naturaleza. Asi, por
ejemplo, un homicidio con tres agravantes podria castigarse con una pena superior a la que
corresponderia a tres (o mas) delitos de homicidio en concurso ideal. S6lo en el caso de
que con cada delito de homicidio del concurso concurriera una circunstancia agravante
(distintas unas de otras) la pena podria llegar ser la misma (BOLDOVA PASAMAR, M.A,,
Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., cit., p. 250).

(44 véase VIZMANOS, TM. y ALVAREZ, C., Comentarios al nuevo Cédigo
Penal, Establecimiento Tipogréfico de J. Gonzédlez y A. Vicente, Madrid, 1848, tomo I,
p- 305; GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo Penal de 1870 concorda-
do 'y comentado, 2.2 ed., corregida y aumentada, Establecimiento Tipografico de los Hijos
de J.A. Garcia, Madrid, 1903, tomo II, p. 458; VIADA Y VILASECA, S., Cédigo Penal
reformado de 1870 con las variaciones introducidas en el mismo por la Ley de 17 de julio
de 1876, concordado y comentado, 4.* ed., Libreria de A. San Martin, Madrid, 1890, to-
mo I, p. 464.
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tuir un limite que no puede ser desbordado por razones de prevencion, ni gene-
ral ni especial, es una condicion de la eficacia de la prevencion general. Con la
posibilidad introducida por las nuevas reglas 4.* y 5.2 del art. 66.1 del CP se
agrava la pena precisamente por razones de prevencion general mas alla de la
correspondiente a la gravedad del injusto y a la culpabilidad por el hecho, lo
cual resulta claro en el caso de la reincidencia cualificada, circunstancia que no
supone incremento alguno del injusto ni tampoco de la culpabilidad (entendida
ésta como culpabilidad por el hecho) 3,

En opinién de CASTELLO, N., la presencia de una o varias agravantes,
siempre que no concurra atenuante alguna, “no puede tener en todo caso la
misma repercusion punitiva, dado que el catilogo del articulo 22 —y en su caso
art. 23— del Codigo Penal tiene el sentido, como su propia denominacién
indica, de ser circunstancias desfavorables para el inculpado, y tal relaciéon no
es ajena a las razones que le asisten en cuanto mayor recriminacion del sujeto
que es capaz de cometer un delito mediando alguna o més de ellas. Lo contrario
pudiera hacernos pensar en una pena tipo o base para todos los delitos, con
independencia de su gravedad, lo que nos parece fuera de toda l6gica. De acep-
tar ello, ;qué sentido tendria el listado general de circunstancias de agravacion?
Si entendemos que la pena mixima a imponer no puede exceder del maximo
legal impuesto por el precepto correspondiente, qué objeto tiene que el juez
delimite todas las concurrentes si, sean una o varias, la pena a fijar siempre lo
serd dentro del mismo margen, no obstante, que, eso si, presenta una importante
extension, como ya se indicé en relacion con su homdnima mitad inferior en la
regla 1.2 del articulo 66.1” (40), Es verdad que no puede tener la misma repercu-
sidn punitiva la concurrencia de una o de varias circunstancias agravantes, pero
la mitad superior de la pena ya encierra un margen suficiente para que el 6rgano
sentenciador tenga en cuenta la diferencia, sin necesidad de que el legislador le
conceda ademas la facultad de rebasar el limite maximo de la pena sefialada al
delito que representa el maximo de gravedad a que pueda llegarse teniendo en
cuenta todas las circunstancias agravantes que puedan concurrir. Cuando la
extension de pena representada por su mitad superior no se considere suficiente
y ademas la concurrencia de una pluralidad de circunstancias agravantes haga
especialmente recriminable la comisiéon de un determinado delito, la solucién
ha de venir por la via de conferir a esas circunstancias la condicién de cualifica-
doras de un tipo agravado que dé lugar a un marco penal de mayor gravedad.
Esta debe ser la solucién correcta.

(45 Cfr. GARCIA ARAN, M., Fundamento y aplicacion de penas y medidas, cit.,
p- 75.

(46)  CASTELLO NICAS, N., Arbitrio judicial y determinacién de la pena..., cit.,
pp. 122-123.
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Por otro lado, en la determinacion de la pena no se puede prescindir de la
valoracioén judicial. Por eso, reglas como la nueva 4.2, aparte de expresar un
inusitado rigor punitivo, constituyen una manifestacion més de la vuelta a la
aritmética o dosimetria penal y que el Cdodigo Penal de 1995 quiso desterrar de
nuestro sistema penal. Como oportunamente sostiene MAPELLI, lamentable-
mente tras la reforma 2003 “vuelve aqui el legislador a inclinarse por los crite-
rios mds rancios de dosimetria aritmética del siglo xi1X. Quizas, sigue diciendo
este autor, ello facilite la seguridad y homogeneidad de las resoluciones judicia-
les, pero desde luego, transmite una imagen de actividad computarizada muy
alejada de las consideraciones de justicia, equidad y prevencion que debiera de
presidirla” 47),

De todas maneras, como sostiene OBREG()N, no es aventurado predecir
que el empleo de la facultad contenida en esta regla va a ser escaso, por no decir
inexistente: en primer lugar, porque en la practica es anormal que se aprecien
tres 0 mas agravantes; y, en segundo término, porque los jueces serdn renuentes
a elevar las penas en grado por razdn de la presencia de agravantes, ya que es un
fendmeno enojoso que debe resultar fuera de lo comin y que, dogmaticamente
también se puede considerar repudiable. En suma, segtn este autor, esta previ-
sién legal més parece una rendicion de pleitesia a las corrientes doctrinales que
predican un Derecho penal simbdlico, tendente a fomentar la sensacion de
seguridad y confianza en el ordenamiento juridico, que una regla guiada por la
eficacia 48,

Por lo que se refiere a la regla 5.2 del art. 66.1 del CP, si la agravacion de la
pena por la concurrencia de la reincidencia ya es objeto de discusion doctrinal,
su exasperacion por razén de la cualificacién por multirreincidencia ha sido y
sigue siendo objeto de rechazo bastante generalizado. Se trata de una solucién
contraria al Derecho penal de responsabilidad por el hecho, pues la agravacion
de la pena en estos casos no se basa en las conductas precedentes, sino en las
caracteristicas personales del autor correspondientes a su vida anterior, su per-
sonalidad o su caracter mas o menos contrario a las normas, lo cual no supone
un mayor grado de injusto ni de culpabilidad (entendida como culpabilidad por
el hecho). La reincidencia, en cuanto revela un cardcter mas o menos recalci-
trante en la infraccion de las normas, se acerca a un concepto de culpabilidad
por el caracter o por la conduccion de vida que ha de ser rechazado. La solucion
para este tipo de situaciones no ha de buscarse en el sistema represivo, pues la
agravacion de las penas para combatir la reincidencia ha constituido hasta ahora

(47)  MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 4.* ed.,
cit., p. 260.

(“48)  OBREGON GARCIA, A., en La aplicacion de las consecuencias juridicas del
delito, cit., pp. 91-92.
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un rotundo fracasado. El respeto al principio de culpabilidad, por un lado, y el
adecuado tratamiento del delincuente peligroso (habitual, profesional, reinci-
dente o multirreincidente), por otro, exigen que estas situaciones sean objeto de
solucion por la via de las medidas de correccion y de seguridad 9). Tratandose
de la exasperacion de la pena, no estd de sobra, como ha hecho SANZ MO-
RAN, por lo ilustrativo que resulta, reproducir (jveinte anos después!) lo que
argumentd el legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica
8/1983, de 25 de junio, que suprimid, como ya hemos indicado, aquel efecto
agravatorio, ahora reintroducido: “La exasperacion del castigo de delito futuro,
de por si contraria al principio non bis in idem, puesto que conduce a que un
solo hecho genere consecuencias punitivas en mas de una ocasion, se ha mos-
trado ademas como poco eficaz solucién en el tratamiento de la profesionalidad
o habitualidad delictiva; a ello se le une la intolerabilidad de mantener una regla
que permite llevar la pena més alld del limite legal del castigo previsto para la
concreta figura delictiva, posibilidad que pugna con el cabal entendimiento del
significado del principio de legalidad en un Estado de Derecho” 9. Pese a todo
ello, no existen muchas esperanzas de que la situacidon pueda ser reconducida de
nuevo. Prueba de ello es que el Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de
2006 mantenia las actuales reglas 4. y 5.2 del art. 66.1 del CP.

Por otro lado, aunque la regla 5.2 ofrezca criterios para la individualizacién
de la pena, es excesivo el espacio que se pone a disposicion del juzgador para
ello, sobre todo teniendo en cuenta que se trata de la elevacion de la pena a la
superior en grado GV,

VI

La originaria regla 1.* del Codigo Penal de 1995 G2 contemplaba dos su-
puestos diferentes a los que sometia a la produccién de un mismo efecto: la
concurrencia tanto de atenuantes como agravantes y la ausencia de unas y otras.

(49)  véase SANZ MORAN, A., en “Reflexiones de urgencia sobre las dltimas
reformas de la legislacién penal”, cit., p. 29; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Contrarrefor-
ma penal (el annus horribilis de 2003) y el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal”,
cit., pp. 1352 y 1380.

(50) SANZ MORAN, A, loc. cit., p. 27.

(51)  MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed., cit., p. 536.

(52 “Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes o cuando
concurran unas y otras —establecia la regla 1.* del art. 66 con anterioridad a la reforma de
2003— los Jueces y Tribunales individualizardn la pena imponiendo la sefialada por la
Ley en la extension adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor
o menor gravedad del hecho, razondndolo en la sentencia”.
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El Cédigo de 1995 refundia, pues, en esta regla dos supuestos que habian veni-
do siendo objeto de un tratamiento separado y distinto en las reglas 3.2 y 4.2
respectivamente, del articulo 61 del CP anterior, aunque desde la Reforma de
1944 hasta la de 1983 en ambos se pusiera a disposicion del érgano sentencia-
dor la total extension del marco penal para la individualizacion de la pena. Esta
es la solucién que volvié a recuperar el CP de 1995 como consecuencia de
haberse sustituido los tres grados tradicionales de la pena por sus dos mitades.
Pero, aunque en ambos supuestos la individualizacidon concreta de la pena hu-
biera de tener lugar dentro de la total extensién del marco penal senalado al
delito, no parece coherente ni l6gico unir en una misma regla supuestos que
estan sujetos a un tratamiento y valoracion distintos. Los criterios de individua-
lizacién que aquella regla 1.2 ofrecia al juzgador —las circunstancias persona-
les del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho— tienen su justifi-
cacion légica para el supuesto de ausencia de circunstancias atenuantes y agra-
vantes, pero no tanto para el de concurrencia de unas y otras, supuesto en el que
ante todo y necesariamente se ha de proceder previamente a una valoracidn,
ponderacion y compensacion racional entre ellas, como tradicionalmente vino
exigiendo la regla 3.2 del articulo 61 del CP de 1973. Por eso, la doctrina
entendid que aunque nada se dijera expresamente en la regla para el supuesto de
concurrencia de atenuantes y agravantes, al incidir éstas sobre los criterios que
proporcionaba la regla para la individualizacién final o concreta de la pena y
especialmente la gravedad del hecho, por suponer un mayor grado de injusto o
de culpabilidad, el juzgador debia en todo caso graduar el valor de unas y otras
para proceder finalmente a su compensacion racional, sin perjuicio de tener que
atender también a las demas circunstancias personales del delincuente y a la
mayor o menor gravedad del hecho para individualizar la pena 3.

No obstante, la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, en la reordenacion de supuestos que lleva a cabo en el
articulo 66, ha separado de nuevo estos dos supuestos en las reglas 6. (no
concurrencia de atenuantes ni agravantes) y 7.* (concurrencia de unas y otras).
Pero mientras la regla 6.* no implica ninguna novedad en los efectos de la
aplicacion de la pena, la 7.2, en cambio, recupera de forma expresa y acertada-
mente el criterio de la “compensacion racional” entre atenuantes y agravantes

(33)  Véase GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas..., cit., p. 88;
CHOCLAN MONTALVO, J.A., Individualizacion judicial de la pena (Funcion de la
culpabilidad y la prevencion en la determinacion de la sancion penal), Colex, Madrid,
1997, p. 132; LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena..., 5.% ed., cit.,
pp. 103-104; SUAREZ GONZALEZ, C., en Comentarios al Codigo Penal, cit., p. 254,
BOLDOVA PASAMAR, M.A., en Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 2.* ed.,
pp- 193-194.
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que venia figurando en nuestros codigos penales desde 1870 hasta su desapari-
cion en 1995. “Cuando concurran atenuantes y agravantes, establece la nueva
regla 7.% del art. 66.1 del CP, (los jueces o tribunales) las valorardn y compen-
sardn racionalmente para la individualizacion de la pena. En el caso de persis-
tir un fundamento cualificado de atenuacion aplicardn la pena inferior en gra-
do. Si se mantiene un fundamento cualificado de agravacion aplicardn la pena
en su mitad superior” 5%. En consecuencia, el Juez o Tribunal ha de proceder a
graduar el valor de unas y otras y, en funcion del valor otorgado a las atenuan-
tes, de un lado, y a las agravantes, de otro, las compensara entre si determinan-
do la preponderancia atenuatoria o agravatoria de acuerdo con la cual fijara la
pena aplicable dentro obviamente de la total extension del marco sefialado al
delito, aunque ninguna mencioén de ello se haga en la ley. Como ha venido
repitiendo unanimemente la doctrina 43, no se trata en la compensacion racio-
nal de una simple operacién de computo aritmético en la que haya de decidir el
nimero de las circunstancias concurrentes de uno u otro signo. El caricter de
racional que la ley dispensa a la compensacion significa que ésta habra de
efectuarse atendiendo principalmente a la distinta intensidad, valor e importan-
cia que cada una de las circunstancias concurrentes despliegue en el caso parti-
cular, aunque tampoco habra de despreciarse el nimero de las de uno y otro
signo (9,

(% La nueva regla procede del acuerdo interpretativo de la anterior regla 4.* del
articulo 66 del CP adoptado por el Pleno de la Sala Segunda del TS, en la Junta General de
27 de marzo de 1998, segtn el cual “la concurrencia de agravantes y atenuantes inicial-
mente obliga a la aplicacidon de la regla 1.* del articulo 66 del CP, en la que unas y otras
deben ser objeto de compensacion y ponderacién. A partir de ahi el resultado puede ser
que permanezca un fundamento cualificado de atenuacion y entonces se aplicara seguida-
mente la regla 4.* (reduccion de uno o dos grados); o que subsista una atenuacion ordinaria
como fruto de la compensacion, en cuyo caso se aplica la regla del nim. 1. De donde se
sigue que la regla 4.2 del articulo 66, cuando concurren también circunstancias agravantes
no obliga pero si faculta a la imposicion de la pena inferior en uno o dos grados”.

(%) Véase GALLEGO DIAZ, M., El sistema espariol de determinacion legal de la
pena, cit., p. 390. “... es evidente, hace notar MAPELLI CAFFARENA, que el legislador
ha huido de las meras compensaciones aritméticas. Obsérvese el cuidado del legislador por
huir de referencias cuantitativas para significar el exceso a favor de agravar o atenuar la
pena y, en su lugar, utilizar la expresion “fundamento” (MAPELLI CAFFARENA, B., Las
consecuencias juridicas del delito, 4.* ed., cit., p. 264).

(56)  Como viene entendiendo nuestra jurisprudencia: “... la compensacién antedi-
cha, debe atender a la calidad de las circunstancias, a su intensidad y a la incidencia que
hayan tenido en el hecho punible de que se trate, asi como a todas las particularidades
concurrentes, ponderando y sopesando y calibrando, cuidadosamente, el valor y la rele-
vancia de unas y otras, determinando la pena aplicable merced a criterios selectivos y
cualitativos, y desdefiando, por lo general, lo meramente cuantitativo y numérico...” (STS
de 24 de julio de 1987 (RJ 6304).
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La compensacioén que establece la regla 7.2 se refiere a las circunstancias
genéricas incluidas en los catdlogos de los articulos 21, 22 y 23 del CP, de modo
que la regla entraré en juego en los supuestos de concurrencia de una atenuante
con una agravante, ambas ordinarias, en la concurrencia de varias agravantes
con una atenuante y en la concurrencia de varias atenuantes con una agravante,
todas ellas ordinarias. Se considera generalmente por la doctrina que las circuns-
tancias especificas o cualificadas de las concretas figuras delictivas no son com-
pensables con aquellas otras en la medida que las especificas suponen una valo-
racién del legislador que determina un nuevo marco penal dentro del cual habran
de aplicarse las reglas del articulo 66 para el caso de que concurran circunstan-
cias genéricas G7). Se suele seguir también esta misma solucién cuando la cir-
cunstancia especifica, sin determinar un nuevo marco penal, dé lugar a la impo-
sicion de la pena en su mitad inferior o superior. En estos casos entiende la
doctrina que la circunstancia especifica tampoco es compensable con otra cir-
cunstancia genérica de signo contrario en cuanto que la mitad inferior o superior
de la pena viene a representar un nuevo marco penal més restringido dentro del
que ha de operar la circunstancia genérica a través de las reglas del articulo 66.
No obstante, algtin sector de la doctrina considera que las circunstancias especi-
ficas no ofrecen ninguna dificultad para su sometimiento a la disciplina compen-
satoria de la regla 7.% siempre que las mismas no fundamenten una unidad
valorativa nueva en términos penales (art. 242.2, por ejemplo) ©9).

En cambio, no deberia ofrecer dudas la posibilidad de compensar circuns-
tancias genéricas con otras especificas cuando estas dltimas no den lugar a
ninglin marco penal nuevo ni siquiera a la imposicion de la pena en su mitad
inferior o superior. Es el caso, por ejemplo, de las circunstancias previstas en el
articulo 249 para el delito de estafa, segtin el cual “para la fijacion de la pena se
tendrd en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto econémico causado
al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados
por éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la
infraccion”. Aunque propiamente estas circunstancias aparezcan configuradas

G7  Véase G~ARCfA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas..., cit., pp.
87-88; VALLE MUNIZ, J.M., en Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 2.2 ed., cit., p. 402,
LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena..., 6. ed., cit., pp. 109-111;
CASTELLO NICAS, N., Arbitrio judicial y determinacion de la pena..., cit., pp. 183-184.

(8)  Véase ALONSO ALAMO, M., El sistema de circunstancias del delito. Estudio
general, Universidad de Valladolid, 1981, p. 327 y “La compensacion de circunstancias
generales y especiales ante la reforma del Derecho Penal”, en Cuadernos de Politica
Criminal, nam. 19 (1983), pp. 5 y ss.; GALLEGO DIAZ, M., El sistema espaiiol de
determinacion legal de la pena, cit., pp. 388-389; SERRANO BUTRAGUENO, L, en
Codigo Penal. Comentarios y jurisprudencia, 1, cit., pp. 797-798.

-82 -



APLICACION DE LA PENA Y CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD

por el legislador como factores para la individualizacién judicial que habrian de
ser valorados una vez que se hayan aplicado las reglas del articulo 66.1 del CP,
en realidad al estar previstas como circunstancias especificas de una particular
clase de delito que vienen a graduar o modular el desvalor global del hecho
delictivo, el mayor o menor grado de injusto, deberian entrar a ser valoradas en
un plano de igualdad con las circunstancias genéricas, teniendo en cuenta ade-
mas que estas circunstancias especificas pueden tener en el concreto delito de
estafa una intensidad o entidad mucho mayor que alguna de las circunstancias
genéricas. Si estas circunstancias especiales del delito de estafa no pudieran ser
objeto de compensacion con otras genéricas de signo contrario perderian en
gran medida la trascendencia y efectividad que el legislador les ha querido
otorgar.

Pero la principal novedad de esta nueva regla 7.2 tras la reforma de la Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre 2003, es la referencia que incluye a los
fundamentos cualificados tanto de atenuacién como de agravaciéon. Como ya ha
sido indicado, se trata de una solucién que adopt6 el Pleno de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, en acuerdo de 27 de marzo de 1998 para unificar crite-
rios, y consolidada posteriormente por la jurisprudencia de este tribunal (por
ejemplo, véase STS 357/1998, de 14 de abril, RJ 4026). Si tras el proceso de
compensacion racional y como consecuencia del mismo se produce un desequi-
librio, desproporcidn o exceso a favor de atenuar o agravar y persiste un funda-
mento cualificado de atenuacion o de agravacion se aplicara la pena inferior en
grado o se impondrd la pena en su mitad superior, respectivamente. La solucion
es logica y coherente con la idea de que las reglas del articulo 66.1 son exclu-
yentes entre si no admitiendo interferencias ni solapamientos, de modo que la
aplicacion de la regla 7.2 puede dar la suficiente cobertura atenuatoria a aquellos
supuestos de concurrencia de una pluralidad de atenuantes o de una muy cuali-
ficada con alguna agravante, pues la exigencia de ausencia de agravantes impe-
dirfa aplicar la regla 2.* Por el otro extremo, evita que en el supuesto de concu-
rrencia de mas de dos agravantes o de la reincidencia cualificada conjuntamente
con circunstancias atenuantes se pueda hacer uso de la elevacion de la pena a la
superior en grado.

De esta manera la nueva regla 7.2 obliga a replantear la opinion tradicional
que ha pervivido en algtin sector de la doctrina con la vigencia del CP de 1995,
tanto antes como después de la reforma del articulo 66 por la Ley Orgénica
11/2003, de 29 de septiembre (39, segiin la cual la compensacion racional sélo

(9 Véase CONDE-PUMPIDO, C., en Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, 1,
cit., p. 1122; VALLE MUNIZ, J.M., en Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 2.2 ed., cit., p.
402; QUINTERO OLIVARES, G., ib idem, 4.% ed., Thomson/Aranzadi, Cizur Menor (Na-
varra), 2005, p. 432; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito,
4.2 ed., p. 256.
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puede darse entre circunstancias ordinarias, no procediendo cuando concurran
circunstancias especialmente cualificadas (asi, entre otras, STS de 19 de mayo
de 1993, RJ 4184) por la razén de que sus efectos producen un salto en el grado
de pena a imponer. La expresion “fundamento cualificado”, calificada de enig-
matica por algin autor (9, se refiere claramente a aquellas atenuantes y agra-
vantes que en virtud de las reglas anteriores del articulo 66.1 poseen efectos
superiores a las simples u ordinarias y precisamente por ello esos efectos pue-
den subsistir tras la preceptiva valoracién y compensacion racionales. De
acuerdo con ello la regla 7.2 entrard también en juego en los supuestos de
concurrencia de varias atenuantes, o una o varias muy cualificadas, con una o
varias agravantes y en la concurrencia de una o varias atenuantes con la agra-
vante de reincidencia cualificada (61).

Cabe preguntarse si la regla 7.% puede acoger la concurrencia de dos su-
puestos de cualificacion de significado contrario, lo cual tendria lugar sélo en el
supuesto de la concurrencia de una eximente incompleta con los supuestos de la
regla 4.2 y de la regla 5.2 Para algtin sector de la doctrina ello seria posible al
considerar incluidas las eximentes incompletas en la compensacion racional de
la regla 7.2(62). Pero, aunque tampoco seria imposible una compensacion entre
estos dos supuestos de signo contrario, las eximentes incompletas tienen en
principio una aplicacion preferente a través del articulo 68 del CP, segin el cual
habrd de rebajarse la pena en uno o dos grados en atencidon tnicamente al
nimero y entidad de los requisitos que falten o concurran asi como a las cir-
cunstancias personales de su autor. Pero, por otro lado, este precepto no exime
de la posterior aplicacion de las reglas del articulo 66. En consecuencia, en el
supuesto de referencia, una vez rebajada la pena habria que proceder luego a su
posterior elevacion en funcion de la pluralidad de agravantes o la reincidencia
cualificada que puedan concurrir. Claro que tanto en la regla 4. como enla 5.2
se trata de una elevacion a la pena superior en grado de caracter facultativo y,
por otro lado, esta tltima regla obliga a tener en cuenta, ademas de las condenas
precedentes, la gravedad del nuevo delito cometido, lo cual aconsejard no pro-
ceder a elevar la pena en el caso de apreciarse una eximente incompleta.

Pero como suele ocurrir en casi todos los excesos de regulacion, se pueden
generar otros problemas distintos de los que se tratan de resolver y a veces
incluso se pueden producir efectos contrarios a los pretendidos. Asi, mientras
una de las finalidades de la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, fue

(60) MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General,
6.* ed., cit., p. 535.

(61)  En el mismo sentido, LLORCA ORTEGA, J., 6.2 ed., cit., pp. 110-111.
(62 MUNOZ CONDE, F/GARCIA ARAN, M., loc. cit., p. 535.
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evitar determinadas colisiones o solapamientos entre algunas reglas del articulo
66, como la que se producia entre las anteriores reglas 1.2 y 4.2, con las nuevas
reglas se vienen a originar otros nuevos como el ya analizado entre las nuevas
reglas 5.2 y 7.2 cuando junto a la reincidencia cualificada concurre alguna ate-
nuante. La regla 7.2 tampoco dice nada respecto a si, tras la compensacion,
persiste un fundamento de atenuaciéon o de agravacidon no cualificado o si,
simplemente, no quedan razones ni para agravar ni para atenuar. En el supuesto
de concurrencia de un fundamento no cualificado de atenuacidn la pena deberé
ser aplicada en la mitad inferior y en el de un fundamento no cualificado de
agravacion el efecto necesariamente tendrd que ser el mismo establecido en la
regla 7.2 para el fundamento cualificado, la aplicacion de la pena en su mitad
superior. En el supuesto de que la compensacion conduzca a un equilibrio de
fuerzas entre agravantes y atenuantes, el 6rgano sentenciador podra imponer la
pena en toda su extension atendiendo a los criterios establecidos en la regla 6.2
ya que en este caso la situacion es coincidente con la ausencia de atenuantes y
agravantes (63).

El Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2006, sin explicaciéon
alguna, volvia a suprimir la actual regla 7.2 para retornar otra vez a la solucién
originaria de 1995 refundiendo de nuevo las actuales reglas 6.2 y 7.2, En
consecuencia, para los supuestos de concurrencia de atenuantes y agravantes el
Anteproyecto volvia a poner a disposicion del 6rgano sentenciador todo el
marco de la pena sefialada al delito sin posibilidad de reducir la pena en grado ni
exasperarla, ya que suprimia toda referencia a los fundamentos cualificados
tanto de atenuacidén como de agravacion. Al mantenerse, por otro lado, la regla
5.* actual se venia a considerar en el Anteproyecto que el Gnico fundamento
cualificado de agravaciéon que daba lugar a la exasperacion de la pena venia
determinado por la reincidencia cualificada. Ademds, la refundicién de las ac-
tuales reglas 6.* y 7. en una sola suponia de nuevo dar un tratamiento homoggé-
neo a supuestos distintos dotados cada uno de ellos de especificidad propia que
vendria a impedir la adecuada proporcionalidad en la individualizacién de la
pena. Ello era particularmente evidente en el supuesto de que la compensacion
racional arrojara un saldo favorable a una atenuacién cualificada, pues en este

(63) véase BOLDOVA PASAMAR, M.A., en Lecciones de consecuencias Juridi-
cas del delito, 3.* ed., cit., p. 253.

(64 La regla 6. del art. 66.1 del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de
2006 tenia el siguiente tenor literal: Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni
agravantes o cuando concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizaran la
pena imponiendo la sefialada por la Ley en la extensién adecuada a la mayor o menor
gravedad del hecho, las circunstancias personales del delincuente y sus antecedentes pena-
les, razonandolo en la sentencia.
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caso, segun la solucién ofrecida por el Anteproyecto no se podria bajar del
limite inferior de la pena sefialada al delito. De todas maneras esta dificultad
podria salvarse jurisprudencialmente a través de la aplicacion de la doctrina del
Tribunal Supremo aprobada por el acuerdo del Pleno de su Sala Segunda, de 27
de marzo de 1998. En el caso de que se tratara de un fundamento cualificado de
agravacion las consecuencias no serian tan relevantes, toda vez que una buena
l6gica compensatoria conduciria a la aplicacion de la pena en su mitad superior.
El Consejo General del Poder Judicial en el informe emitido sobre el Antepro-
yecto consideré desaconsejable la reforma propuesta para la actual regla 7.2

VII

Como ya se ha indicado la reforma llevada a cabo en el articulo 66 del CP
por la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, al separar los supuestos que
inicialmente incluia la regla 1.2 del CP de 1995, con la actual regla 6. ha vuelto
al planteamiento tradicional de nuestros c6digos penales en el supuesto de au-
sencia de atenuantes y agravantes. En consecuencia, la regla 6. ha quedado
redactada de la manera siguiente: Cuando no concurran atenuantes ni agravan-
tes (los jueces o tribunales) aplicardn la pena establecida por la ley para el
delito cometido, en la extension que estimen adecuada a las circunstancias
personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho. En el CP
de 1995 en este supuesto se puede recorrer de nuevo la pena en toda su exten-
sidn, solucion razonable y ademas logica al haberse sustituido los tres grados
tradicionales de la pena por sus dos mitades.

Aunque nada se diga de forma expresa, el ambito de aplicacion de la regla
6.2 va mas alla del estricto supuesto del delito sin circunstancias, puesto que, a
falta de una regla como la 7.2 del art. 61 del anterior CP de 1973, también
resulta aplicable para la individualizacion de la pena dentro de la mitad resul-
tante de aplicar las restantes reglas. La situacion que se genera con la aplicacion
de la pena en su mitad inferior o superior tras haber aplicado las reglas del
articulo 66 es similar a la del delito sin circunstancias, pues en uno y otro caso
se pone a disposicion del juzgador un marco penal, en toda su extension o en
una de sus mitades, dentro del cual tiene que fijar la magnitud de pena concreta
a imponer en la sentencia. En expresion de MAPELLI (%) se trata, pues, de una
regla determinante para el sistema de determinacion de la pena, razén por la que
en la redaccidn originaria del CP de 1995 figuraba como regla 1.2

(65) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias jurt’dica/s del delito, 4. ed.,
cit., p. 263. Véase también en este mismo sentido, OBREGON GARCIA, A., en Comenta-
rios al Codigo Penal, tomo III, cit., p. 764.
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En el supuesto del delito sin circunstancias a que se refiere la regla 6.* del
articulo 66.1 del CP se pone a disposicion del juzgador toda la extension del
marco penal sefialado al delito. Como en algunos casos los marcos penales
pueden estar configurados con bastante amplitud, el arbitrio judicial puede ser
en estos supuestos muy considerable. Pero, ademads, al operar el Codigo Penal
actual con sdlo las dos mitades de la pena esta solucion permite llegar a resulta-
dos de cierta confusion valorativa o agravio comparativo con las situaciones de
s6lo una o dos circunstancias agravantes (regla 3.7) o, con mayor frecuencia, de
s6lo una circunstancia atenuante (regla 1.%) dada la tendencia manifestada en la
préctica judicial de una aplicacion automatica e indiscriminada de la pena en su
mitad inferior o incluso en su mismo limite minimo.

La regla actual para el delito sin circunstancias coincide con la que se
introdujo en el CP de 1944. La solucion introducida en la entonces regla 4.2 del
articulo 61 represent6 una de las innovaciones mas notables de aquella reforma
en cuanto, de un lado, venia a romper con el tradicional sistema de dosimetria
penal que reservaba el grado medio de la pena para el delito sin circunstancias
y, de otro, venia a conceder un mayor protagonismo al arbitrio judicial en la
individualizacion de la pena. La Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Refor-
ma Urgente y Parcial del Codigo Penal volvi6 a restringir el arbitrio judicial en
estos supuestos al establecer la aplicacion de la pena en sus grados medio o
minimo reservando asi el grado méximo para el supuesto de concurrencia de
varias agravantes (°0). Todos estos cambios a que se ha visto sometida a lo largo
de su historia la regla de la aplicacion de la pena para el supuesto del delito sin
circunstancias ponen de manifiesto las dificultades que entrafna, desde una con-
cepcion dosimétrica o de aritmética penal de la determinacion de la pena, con-
seguir una solucién que no provoque confusiones valorativas o agravios com-
parativos con las situaciones previstas en otras reglas del articulo 66.1 del CP,
todavia mas manifiestas u ostensibles cuando se opera con las dos mitades de la
pena en lugar de los tres grados o periodos del CP anterior. Por ello, en este
supuesto del delito sin circunstancias, parece razonable confiar la individualiza-
cion de la pena, dentro de su total extension, al arbitrio judicial aunque siempre
con sujecion a los criterios orientadores que propone la regla 6.2 Para llevar a
cabo esta actividad el 6rgano sentenciador debera situarse, como punto de parti-
da orientador, en la zona media del marco penal para desde ahi bajar o subir
segun la valoracion y ponderacion de los criterios legales, en lugar de partir de
forma automatica o indiscriminada del limite minimo del marco penal, lo cual
necesariamente tiene que provocar agravios comparativos con el supuesto de
concurrencia de una sola circunstancia atenuante. Por otro lado, debera evitarse

(66)  véase GALLEGO DIAZ, M., El sistema espaiiol de determinacion legal de la
pena..., cit., pp. 390 y ss.
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la imposicidon del maximo de la extension penal que parece razonable que deba
quedar reservado para las hipdtesis de concurrencia de varias circunstancias
agravantes (07).

En todo caso el arbitrio de que goza el juez en la individualizacién o con-
crecion de la pena del delito sin circunstancias no es absoluto, pues se encuentra
sujeto a los criterios valorativos que presenta la regla 6.% las circunstancias
personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho. Evidente-
mente estos criterios no hacen referencia a las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, puesto que en el supuesto genuino de la regla 6.2 se
trata precisamente de la hip6tesis del delito sin circunstancias y en el supuesto
de tener que concretar la magnitud de la pena dentro de cada una de sus dos
mitades las circunstancias habran sido ya apreciadas previamente para llegar a
ese marco penal restringido mediante la aplicacion de las restantes reglas del
articulo 66.1 del CP. En los supuestos de la regla 6. se trata, por tanto, de
valorar caracteristicas del hecho (su mayor o menor gravedad) y del autor (cir-
cunstancias personales del delincuente) que, no estando previstas como cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, respondan a las orien-
taciones que presiden el proceso de determinacién de la pena concreta. Se trata,
en consecuencia, de una actividad reglada que debe quedar suficientemente
fundada y razonada en la sentencia para su posterior control casacional por la
via de la infraccion de ley.

VIII

Una vez aplicada la regla correspondiente del articulo 66.1 surge la cues-
tién de si en aquellos supuestos en que haya habido que reducir o elevar la pena
en grado, en un segundo momento el juzgador estd vinculado o no por las
restantes reglas del precepto a efectos de la aplicacion de la pena en una de sus
mitades. Esta cuestion se ha venido planteando en relacion con la regla 2.* del
art. 66.1, pero después de la reforma de 2003 se hace extensiva también a la

(67)  En este sentido suscita una especial preocupacién para CASTELLO NICAS
“la posibilidad de aplicar el méximo de la extensién penal establecida por el tipo en
cuestion cuando las circunstancias personales o la mayor o menor gravedad del hecho sean
consideradas como mecanismo agravatario, al hacerse equiparable a la presencia de agra-
vantes del articulo 22 (y art. 23 en su caso), lo que no puede ser interpretado de otra manera
sino como el dar entrada a la interpretacion analdgica in malam parte, o lo que es peor,
libre creacién judicial in malam partem, puesto que no se exige ni siquiera semejanza o
analogia con las causas tasadas de agravacion penal, siendo el juez quien decide, y en
definitiva da cobertura a una causa de agravacion en base a la exégesis que efectie de las
circunstancias personales y la mayor o menor gravedad del hecho” (Arbitrio judicial y
determinacion de la pena..., cit., pp. 164-165).
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regla 7.2 para el supuesto de que persista un fundamento cualificado de atenua-
cion y asimismo también a las reglas 4.* y 5.2 que ahora autorizan al juzgador a
elevar la pena a la superior en grado, aunque en la primera de ellas sélo hasta su
mitad inferior.

Se trata del supuesto, por ejemplo, en el que, sin concurrir ninguna circuns-
tancia agravante, una circunstancia atenuante muy cualificada va acompanada
de otra circunstancia atenuante ordinaria. En este supuesto, una vez rebajada la
pena en uno o dos grados por razén de la atenuante muy cualificada, ;habra que
aplicar la regla 1.2 del art. 66.1 que obliga a imponer la pena rebajada en su
mitad inferior o, por el contrario, el juez o tribunal no queda constrenido por las
restantes reglas y, en consecuencia, puede aplicar la pena en la extensién que
estime pertinente segln la entidad y nimero de dichas circunstancias? Algunos
autores, como CONDE-PUMPIDO (8), han venido considerando que la concu-
rrencia de otras circunstancias atenuantes debia tenerse en cuenta para aplicar la
pena ya rebajada en grado, utilizando las reglas del articulo 66. Otros, como
LLORCA ORTEGA () se han pronunciado por la solucion ecléctica que con-
sagra hoy la regla 8.2, en el sentido de que si la rebaja es en un grado, impuesto
como preceptivo, procede la observancia de las demas reglas del art. 66 del CP,
pero si la rebaja lo es discrecionalmente en dos el juzgador queda desvinculado
de ellas. Este planteamiento mixto o ecléctico, aunque con caracter sélo reco-
mendable, es también el de CASTELLO en aplicacion de la regla 8.2 y teniendo
en consideracion que la actual regla 2.2 no indica nada, a diferencia del texto de
1995 que establecia que rebajada la pena en uno o dos grados podria aplicarse
en cualquier extension, segin lo estimara el juez (70

La cuestion, pues, era clara antes de la reforma de la actual regla 2.% llevada
a cabo en 2003. Pero a pesar de que ahora ya no se haga referencia a la aplica-
cion de la pena “en la extension que estimen pertinente”, los criterios del ntime-
ro y entidad de las circunstancias atenuantes a que se ha de atender en la indivi-
dualizacion de la pena siguen haciendo referencia tanto a la intensidad de la
rebaja como a la concrecion de la magnitud de pena imponible. En otro caso se
constrefiiria inadecuadamente la libertad valorativa del juzgador. Segun ha des-
tacado OBREGON (7)), carece de sentido desdoblar de forma artificial lo que

(68)  CONDE-PUMPIDO, en Cddigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, cit., 1,
p. 1140.

(69)  LLORCA ORTEGA, Manual de determinacion de la pena, 5.* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pp. 116-118.

(70)  CASTELLO NICAS, Nuria, Arbitrio judicial y determinacién de la pena en
los delitos dolosos (articulo 66.1 del Codigo Penal), Comares, Granada, 2007, pp.
110-111.

(7))  OBREGON GARCIA, La atenuacién de la pena, cit., pp. 401-409.
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racionalmente se efecta en una sola operacion y persigue una misma finalidad,
por lo que no es posible desconectar las operaciones de rebaja de la pena y de
eleccién de la extension concreta de la sancion. En consecuencia, segiin este
autor, el juez no estd vinculado a las reglas del art. 66, pudiendo moverse dentro
del grado que haya elegido teniendo en consideracion los criterios establecidos
en cada una de las reglas, sin perjuicio de que asimismo pueda dejarse guiar por
las reglas del articulo 66 (72, No deja de ser efectivamente una contradiccion
poner en manos del juzgador la decisién mas importante (rebajar la pena en uno
o dos grados) y posteriormente obligarle a imponer esa pena rebajada en una
mitad concreta. Asi lo ha entendido también el TS en sentencia de 23 de marzo
de 1998 (RJ 3761). Lo cual no quiere decir que no se deba atender a las otras
reglas del articulo 66.1, pero s6lo como referencia, o a otros criterios comple-
mentarios como los de la regla 6.2 (73), Si el legislador hubiera querido vincular
al juzgador en la regla 2.2 a la aplicacion de las otras reglas del articulo 66.1
hubiera dispuesto la misma solucién que encontramos en el articulo 68: “sin
perjuicio de la aplicacion del articulo 66”; es decir, en el caso que se estd
analizando, de las restantes reglas de este precepto.

La otra regla del articulo 66.1 que supone también la reduccidon de la pena,
aunque solo sea en un grado, es la regla 7.2 “en el caso de persistir un fundamen-
to cualificado de atenuacién”. Con mayor razon en este supuesto no rigen las
otras reglas del precepto ya que la compensacion que busca la norma en aras de
una pena proporcionada a la gravedad del injusto tiene que tener en cuenta el
namero y entidad de las circunstancias de signo contrario concurrentes. Pense-
mos en el caso de una atenuante muy cualificada que de concurrir sola hubiera
dado lugar a la reduccién de la pena en dos grados, pero al concurrir con una
agravante de poca entidad la aplicacion de la regla 3.2 del articulo 66 obligaria
al juzgador a aplicar la pena rebajada en un grado en su mitad superior. La
operacion de compensacion racional entre las circunstancias de signo contrario
conlleva libertad para que el juzgador pueda valorar el nimero y el valor de
cada una de ellas al margen de las otras reglas del art. 66.1 del CP. Parecido
razonamiento obliga a desvincular al juzgador de las restantes reglas del articu-
lo 66.1 en el supuesto de la regla 5.2 en la que, tras la reforma de 2003, el
legislador autoriza a elevar la pena a la superior en grado Ademas en este

(72 En el mismo sentido OBREGON GARCIA, La atenuacion de la pena, cit., pp.
381-383 y 401-409; GARCIA ARAN, Fundamento y aplicacion de penas y medidas, cit.,
p. 87; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 606;
Concepcién MOLINA BLAZQUEZ, La aplicacion de la pena. Estudio prictico de las
consecuencias juridicas del delito, 3.* ed. actualizada, Bosch, Barcelona, 2002, p. 66.

(73 véase VALLE MUNIZ, J.M., en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comenta-
rios al Nuevo Codigo Penal, 2. ed., Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 403-404.
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supuesto la posible regla aplicable, que seria la tercera, es norma subsidiaria. Y
en el caso de que con la reincidencia cualificada concurrieran circunstancias

a

atenuantes la regla aplicable seria la 7.2, segin ha quedado dicho ya.

Evidentemente la cuestiéon que se acaba de tratar estd relacionada con la
regla 8.2 del actual art. 66.1 del CP introducida por la Ley Orgéanica 11/2003, de
29 de septiembre, segun la cual “cuando los jueces o tribunales apliquen la
pena inferior en mds de un grado podrdn hacerlo en toda su extension”. La
regla recoge una doctrina jurisprudencial reiterada, anterior al CP de 1995, de
acuerdo con la cual si se reduce la pena en un grado el juzgador tiene que
atenerse a las reglas del articulo 66.1 para aplicarla en una de sus mitades,
mientras que si se hace en mas de un grado dispone de todo el marco penal para
su concreta individualizacion. La razén de esta solucion es evitar tramos de
pena intermedios que no se podrian recorrer si la pena tuviera que ser aplicada
en una de sus mitades, con la incongruencia de que en el caso, por ejemplo, de
tener que rebajar la pena uno o dos grados, si concurre una circunstancia ate-
nuante el juzgador tiene que aplicar la pena inferior en un grado en su mitad
inferior o la pena inferior en dos grados pero también en su mitad inferior, sin
poder utilizar para la individualizacion de la pena el tramo intermedio represen-
tado por la pena inferior en dos grados en su mitad superior, tramo en el que
quiza se encuentre la magnitud de pena proporcionada y ajustada a la gravedad
del hecho delictivo.

Pero la regla no deja de presentar algunas dificultades. Una de ellas es la
identificacion de los supuestos a los que pueda resultar aplicable. Expresamente
la regla 8.* dispone que en aquellos casos en que se reduzca la pena en mas de
un grado se podra recorrer la pena en toda su extension sin necesidad de tener
que dividirla en mitades, de modo que ya no sera necesario atender a aquellas
reglas del articulo 66.1 que aplican la pena en alguna de sus mitades, pero si
aquellas otras reglas que se refieren a la modificacion del grado de la pena. A
sensu contrario, en cambio, la regla vendria a establecer que cuando se rebaje la
pena en un solo grado habra que aplicar las restantes reglas del articulo 66.1.
Pero como ya se ha visto a propdsito, por ejemplo, de la regla 2.2 del articulo
66.1 esto no siempre tendrd que ser asi. Habrd que analizar cada supuesto en
particular para determinar si su razon de ser o sus criterios de aplicacion desac-
tivan o no las reglas del articulo 66.1. Por los razonamientos efectuados ante-
riormente la regla 8.2 del art. 66.1 no resulta aplicable a ninguno de los supues-
tos que contemplan las otras reglas del precepto, muy particularmente a la 2.?
que es la tnica de ellas que impone la aplicacién de la pena inferior en uno o
dos grados. La aplicacion de la regla 8.2 en este caso no haria sino desvirtuar la
misma razén de ser de la regla 2.2

La regla 8.2 se refiere, pues, a aquellos otros supuestos distintos de los
previstos en el articulo 66.1 en los que haya que degradar la pena en mas de un
grado y resulte en principio de aplicacion para su individualizacién alguna de
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las reglas del articulo 66.1 que obligan a imponerla en una de sus mitades. Uno
de esos supuestos es el articulo 68 del CP segtin el cual la concurrencia de una
eximente incompleta obliga a imponer la pena inferior en uno o dos grados,
pero “sin perjuicio de la aplicacion del articulo 66 del presente C6digo”, una de
cuyas reglas es la 8.2, de modo que si el juzgador reduce la pena sélo en un
grado vendran en aplicacién aquellas reglas del articulo 66.1 que obligan a
imponerla en una de sus mitades, pero si la reduce en dos grados podra disponer
de toda la extension del marco penal sin tener que sujetarse a las reglas del
articulo 66.1. Los articulos 14.3, para el error de prohibicién vencible, y 62,
para la tentativa, serian en principio otros supuestos en relacion con los cuales
vendrd en aplicacion la regla 8.* del articulo 66.1 del CP (%),

La introduccién de la regla 8.2 en el articulo 66.1 del CP tiene que ver con
el sistema de aritmética o dosimetria penal cuya rigidez en determinados casos
puede impedir una adecuada proporcién o adecuacién de la pena a la gravedad
del delito. El Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2006, sin explica-
cion alguna, suprimia la actual regla 8.%, aunque, como se advertia en el Informe
del CGPJ sobre el Anteproyecto, “comoquiera que la jurisprudencia ha venido
entendiendo que en caso de reduccion de la pena en mas de un grado, los Jueces
o Tribunales pueden recorrer la pena en toda su extension sin sujetarse a las
reglas de este articulo, es de presumir que dicha interpretacion se mantendrd en
la préctica, sin que la supresion de esta regla represente un cambio de orienta-
cion en la materia”.

Si nos atenemos a su tenor literal la regla 8.* en principio es aplicable a
todos los supuestos en que haya habido que reducir la pena en mas de un grado,
aunque ello haya tenido lugar por acumulacién de distintos conceptos de reba-
jas, como puede ser el supuesto de tentativa con la concurrencia de una eximen-
te incompleta (75). Pero en mi opinién es dudoso que en estos supuestos de
reduccion de la pena en dos o més grados por acumulacion de rebajas, siempre

(74 Véase BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, 3.* ed., cit., pp. 245, 253-256. El legislador no siempre es lo suficientemente
preciso en la utilizacion del lenguaje como para deshacer toda equivocidad. En concreto,
la expresion “en la extension que se estime adecuada” utilizada tanto en el articulo 62
como en la regla 6.2 del articulo 66.1 del CP no estd haciendo referencia a la misma
situacion toda vez que en esta regla se alude a la individualizacién o concrecion de la pena
dentro de la totalidad del marco penal sefialado al delito mientras que en el articulo 62 se
trata de la rebaja de la pena en uno o dos grados con lo cual no queda del todo claro si han
de aplicarse posteriormente las reglas del articulo 66.1. En este sentido seria mas clarifica-
dor prescindir de esa expresion en el articulo 62 del CP.

(75 En este sentido, o de esta opinién, OBREGON GARCIA, A., en La aplicacién
de las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 94.
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que todas ellas tengan carcter preceptivo (un grado por la tentativa mas otro
por la eximente incompleta), venga en aplicacion la regla 8., ya que entonces
no se da su verdadera razon de ser de permitir el recorrido de tramos de pena
intermedios.

IX

El Cédigo Penal de 1995 no ha dejado de estar sometido a continuas modi-
ficaciones desde que entrara en vigor en 1996. Y uno de las areas que mas las ha
sufrido ha sido precisamente la determinacion de la pena que no ha dejado de
estar amenazada de padecer alguna que otra mas. Lo que se teje en una reforma
se desteje en la siguiente para volver a tejerse lo que anteriormente se habia
destejido. Esto es lo que esta sucediendo con la determinacion de la pena. Lo
que se suprime en una reforma en la siguiente se vuelve a incluir, sin que se
conceda el tiempo minimo suficiente para poder contrastar los resultados de la
aplicacion de las normas. Por otro lado, el riesgo de un cambio continuo y
excesivo de las normas, aparte de generar inseguridad juridica, es la pérdida de
un minimo de coherencia del sistema.

La simplificacion que se habia introducido en el sistema de determinacion
de la pena en la redaccién originaria del Codigo Penal de 1995 se ha vuelto a
tornar complejidad. Las reglas del articulo 66, y lo mismo las del articulo 70,
anteriores a las reformas de 2003, pretendian romper con el sistema de aritméti-
ca o dosimetria penal de los c6digos anteriores, caracterizdndose por su senci-
llez y apertura al arbitrio judicial. Las dificultades originarias surgidas en torno
a las cuatro reglas del articulo 66, exponentes de las situaciones basicas que
puede presentar la realidad de los hechos, podian haber encontrado ficilmente
solucion con algunas modificaciones puntuales o simplemente por via interpre-
tativa y jurisprudencial, sin necesidad de complicar la norma y mucho menos de
regresar a la aritmética penal mds rancia del siglo xix (79,

Por otra parte, la sustitucién de los tres grados o periodos de la pena,
tradicionales en nuestro sistema de aplicacion de penas hasta el Cédigo Penal
de 1995, por sus dos mitades reclama algiin reajuste de los supuestos o hipétesis
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal que contempla el
articulo 66.1 a través de sus reglas individualizadoras de la pena. El margen de
maniobra que ofrecen las dos mitades de la pena para su individualizacion

(76)  En opinién de ZUGALDIA ESPINAR, J.M. (en Estudios en homenaje al Pro-
fesor Alfonso Serrano Gomez, cit., p. 1349), las tres reformas de 2003 “rezuman un espiri-
tu de auténtica ‘contrarreforma’, tienen un cierto aire de ‘antiguas’ (por recuperar el sabor
afiejo de lo peor de nuestro pasado, como ocurre con la reaparicién de la multirreinciden-
cia y la conversion de la reiteracion de faltas en delitos”.
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judicial no es evidentemente el mismo que el proporcionado por los tres grados
o periodos de los cddigos penales anteriores.

No faltan sectores de la doctrina, partidarios de cambios méas profundos,
que proponen para nuestro Codigo Penal un nuevo sistema de individualizacion
o determinacién de la pena. En la linea de algunos c6digos penales modernos,
apuestan por una mayor flexibilidad sin necesidad de tener que atenerse a reglas
que de forma rigida dosifican el marco penal aplicable en consideracion a las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, asi como por un
mayor arbitrio judicial aunque sin exonerar al juzgador de tener que motivar las
decisiones adoptadas en la concrecidn de la pena. Necesariamente ésta tendria
que estar juridicamente vinculada a la mayor o menor gravedad del hecho, a la
mayor o menor culpabilidad del reo, a sus circunstancias personales, al compor-
tamiento del penado anterior y posterior a la comision del delito, a los fines de
la pena y a las consecuencias que ésta pueda tener en la vida futura del reo 77,

Pero quizé sea mas razonable mantener nuestro sistema sometiéndolo a una
mayor simplificaciéon o devolviéndole su simplificacion inicial, clarificando
algunos supuestos que generen dudas en la aplicacién de las reglas e impidan
colisiones entre ellas, concediendo al juzgador mayores dosis de discrecionali-
dad en algunos supuestos con la ayuda de criterios legales que eliminen lo que
haya de dosimetria o aritmética penal y hagan algunas reglas més porosas o, por
el contrario, reduzcan en algunos otros supuestos el exceso de arbitrio como
sucede con aquellas reglas que permiten elevar la pena en grado. Como sefiala
GARCIA ARAN, para lograr una pena que sea proporcionada a todos los ele-
mentos del delito no s6lo en el marco legal genérico, sino también en el caso
concreto, “el sistema espafiol de circunstancias modificativas “de la responsabi-
lidad” que son de estimacion obligatoria, proporciona orientaciones més segu-
ras que las incluidas en otros sistemas penales que, como el aleman, se limitan a
enumerar diversos factores de determinacion de la pena a combinar libremente
por el juzgador (73,

(77)  Véase en esta linea, SERRANO BUTRAGUENO, 1., en Cddigo Penal. Co-
mentarios y jurisprudencia, tomo 1, 3.2 ed., cit., p. 794. A juicio de ZUGALDIA ESPI-
NAR, J.M.,, una posible formula podria ser la siguiente: “La gravedad de la culpabilidad
del autor (pasa a 1380) por el hecho constituye el limite maximo de la medicion de la pena.
En la individualizacién de la pena, los Jueces y Tribunales deben ponderar motivadamente
las circunstancias que permitan juzgar sobre la mayor o menor exigibilidad del cumpli-
miento de la norma, el mayor o menor desvalor ético-social de los motivos que impulsaron
a actuar al autor, la medida del incumplimiento del deber, el modo de ejecucion del hecho,
los antecedentes del autor, su situacién personal y econdmica, los efectos que la pena
pueda tener en su vida futura, asi como su conducta después del hecho” (ZUGALDIA
ESPINAR, loc. cit., pp. 1379-1380).

(7 GARCIA ARAN, M., Fundamento y aplicacién de penas..., cit., p. 75.
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Resumen

La presente publicacion reproduce en
esencia el informe elaborado por el punto
de contacto espainiol en ECLAN (European
Criminal Law European Network), en el
marco de un Proyecto financiado por la
Comision Europea y desarrollado en 2008
por la Universidad Libre de Bruselas, con
la finalidad de evaluar la implementacion
y aplicacion prdctica del principio de re-
conocimiento mutuo de las resoluciones ju-
diciales penales en los 27 Estados miem-
bros de la Unién Europea. Tomando como
referencia un cuestionario facilitado pre-
viamente a los puntos de contacto de la
citada red, el informe espariol se divide en
tres grandes bloques. En el primero se
analiza la posicion espaiiola en los érganos
internos del Consejo y en las reuniones de
alto nivel (Consejos Europeos, Consejos
JAI) en las que se negocian y adoptan los
instrumentos inspirados en el principio de
reconocimiento mutuo. El segundo bloque
analiza en qué medida el legislador espariol
implementa de manera adecuada las deci-
siones marco inspiradas en el citado princi-
pio. El tercer y ultimo bloque examina la
aplicacion prdctica del citado principio por
los organos judiciales esparioles y otras
cuestiones de interés prdctico.

ABSTRACT

This contribution essentially reproduces
the report prepared by the Spanish contact
point of ECLAN (European Criminal Law
Academic Network) in the framework of a
Project financed by the FEuropean
Commission and executed in 2008 by the
University of Brussels, with the aim to
evaluate the implementation and practical
application of the principie of mutual
recognition in criminal matters in the 27
Member States of the European Union.
Taking as a basis the questionnaire
facilitated in advance to the contact points
of the cited Network, the Spanish report
and this contribution are divided into three
main chapters. The first one analyses the
Spanish position in internal bodies of the
Council and in high level meetings
(European Councils, Justice and Home
Affairs Councils) where the legal
instruments based on the principle of
mutual recognition are negotiated and
adopted. The second chapter analyses
whether the Spanish legislator transposed
in an appropriate way the Framework
Decisions based on that principle. The last
chapter examines the practical application
of the cited principie by the Spanish judicial
authorities and other practical issues.

(1) La presente publicacién refleja la opinién de la autora y no de la institucién a la
que pertenece. Ha sido elaborada sobre la base de las informaciones facilitadas por Francis-
co de Jorge Mesas (CGPJ), Rosana Moran y Jorge Espina (FGE), Elsa Garcia-Maltras y
Ana Gallego (Ministerio de Justicia) y Luis Aguilar (Representacién de Espana ante la
Unién Europea), a quienes agradece muy sinceramente la disponibilidad y ayuda prestadas.
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8. Dificultades en materia de cooperacion judicial penal.

9. La verificacion practica de la doble incriminaciéon. La utilidad de una
tabla de equivalencias entre delitos exentos del control de la doble incri-
minacién.

10. Efectos de la falta de armonizacion de las garantias procesales.

11. El control de los derechos fundamentales por el Estado requerido.

12. Interpretacion de los motivos facultativos de denegacion.

13. Eficacia de las garantias exigidas para conceder la entrega.
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16. Medidas adicionales para facilitar la aplicacién practica del principio
de reconocimiento mutuo.

El Programa plurianual 2005-2009 para la consolidacion de la Libertad, la
Seguridad y la Justicia (LSJ) en la Unién Europea, mas conocido como el
“Programa de La Haya” @, incluy6 entre sus prioridades la necesidad de eva-
luar las medidas e instrumentos vigentes hasta el momento en el Espacio LSJ,
asi como las que previsiblemente iban a ser aprobadas en el marco del nuevo
Programa quinquenal. El Consejo reconocio entonces que la evaluacion era un
mecanismo “esencial para la eficacia de la accion de la Unién” @), y precisé que
las evaluaciones que comenzaran a partir del 1 de julio de 2005 debian ser
“sistematicas, objetivas, imparciales y eficientes, evitando al mismo tiempo una
carga administrativa excesiva para las autoridades nacionales y la Comi-
sién” 4). El objetivo de tales evaluaciones habria de segiin el mismo Programa,
“abordar el funcionamiento de la medida y sugerir soluciones para los proble-
mas encontrados en su ejecucion o en su aplicacion” ),

En el dmbito concreto del reconocimiento mutuo se dispuso el disefio de
una evaluacion objetiva e imparcial de la aplicacion de las medidas de la UE en
el dmbito de la justicia, dentro del pleno respeto de la independencia del poder

@  Doc. 16054/04 JAI 559, Bruselas de 13 de diciembre de 2004.
() Doc. 16054/04 citado, p. 6.

@ Ibid.

©)  Ibid.
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judicial y en consonancia con todos los mecanismos europeos existentes” ). En
el marco de este sistema, a principios de 2007 la Comision Europea publicé una
licitacion (V) para evaluar la aplicacion en los 27 Estados Miembros del princi-
pio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales penales, que fue
adjudicado al Instituto de Derecho Europeo de la Universidad Libre de Bruse-
las. El Proyecto, que se inici6 en diciembre de 2007 y fue desarrollado a lo largo
de 2008 bajo la coordinacion de Gisele Vernimmen y Laura Surano (asistente).

Los puntos de contacto de ECLAN (European Criminal Law Academic
Network) ® fuimos requeridos para elaborar el correspondiente informe sobre
la situacidn en nuestro pais del principio de reconocimiento mutuo de las resolu-
ciones judiciales penales, tomando como referencia y siguiendo la sistemética
de un cuestionario comin. Sobre la base de las respuestas aportadas por los
expertos de cada Estado miembro, las coordinadoras del proyecto elaboraron
un primer borrador de informe final, que fue debatido en dos reuniones sucesi-
vas celebradas en Bruselas: la primera en el marco del Justice Forum ® en
septiembre de 2008, y la segunda organizada por la Comisioén con la presen-
cia de la mayoria de los autores de los informes nacionales, en octubre del
mismo afo.

Gran parte de la informacion sobre el Proyecto estd disponible en el sitio
web habilitado por la Universidad Libre de Bruselas (10, y el Informe final pue-
de consultarse en la pagina web de la Comision (1. Los informes nacionales son
de acceso restringido y pueden consultarse Gnicamente previa solicitud a su
respectivo autor o a los coordinadores del Proyecto. En la version en castellano

()  Doc. 16054/04 citado, p. 27. Tuvimos ocasién de exponer nuestro punto de vista
y algunas ideas sobre la posible metodologia a adoptar en las evaluaciones que lleva a cabo
la Comision y el Consejo en nuestro trabajo “La evaluacion de los Estados miembros en el
Tercer Pilar de 1a Unidn Europea: el caso particular de la Orden de Detencion Europea”, en
Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 16, 2006, pp. 159-172 y nam. 17, 2007, pp.
195-210. Un resumen del mismo fue publicado en la obra colectiva Comment evaluer le
droit penal europeen? coord. por Anne Weyembergh y Serge de Biolley, ISBN
8004-1379-4, pp. 99-113.

(7)  Tender No JLS/D3/2007/3 “Study: an analysis on the future of mutual recogni-
tion in criminal matters in the European Union”, con un presupuesto de 231.250,77 euros.

®  Vid. sobre la citada red www.eclan.eu.

©  Vid. Comunicacién de la Comision relativa a la creacién de un Foro de reflexion
sobre las medidas y practicas de la UE en el dmbito de la Justicia, doc. COM (2008) 38
final.

(10)  http://www.ulb.ac.be/iee/penal/mutualrecognition/.

(1) http://ec.europa.eu/justice_home/index_en.htm.
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del informe espafiol que la Revista de Derecho Penal de la editorial Lex Nova ha
tenido la amabilidad de publicar, hemos mantenido la sistematica del cuestiona-
rio que sirvi6 de base para su elaboracion.

Con un formato distinto, la Universidad Libre de Bruselas ultima ahora los
detalles de una obra colectiva que recoge, en lengua inglesa, el contenido princi-
pal de los informes nacionales y del informe final (12),

I.  NEGOCIACIONES DE LOS INSTRUMENTOS INSPIRADOS
EN EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO

1. Perspectiva general del principio de reconocimiento mutuo
de las resoluciones judiciales penales. Posible definicion (13

La posicion espanola en los Consejos Europeos, los Consejos JAI las Con-
ferencias Intergubernamentales y otras reuniones y foros de alto nivel en los
que se debaten cuestiones relativas al principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales penales es siempre claramente favorable al pleno des-
arrollo de este principio, entendido en el sentido mas puro posible (contacto
directo entre autoridades judiciales y reduccién al minimo de los motivos de
denegacion) y aplicado en todas las fases del proceso penal. La misma posicion
favorable se mantiene por la delegacion espafiola en las reuniones de trabajo
que tienen por objeto debatir los Proyectos de Decisiones marco inspiradas en
el citado principio.

Tras el Consejo Europeo de Tampere y la proclamacion del reconocimiento
mutuo como la piedra angular de la cooperacion judicial penal de la Unién
Europea (14, Espaiia firm¢é Tratados bilaterales con algunos Estados miembros
(Reino Unido e Irlanda del Norte, Francia, Bélgica e Italia) con la firme inten-
cion de superar la extradicion judicial clasica y sustituirla por un mecanismo
maés agil y eficaz basado en la entrega directa de delincuentes entre autoridades

(12)  VERNIMMEN-VAN TIGGELEN, Gis¢le/SURANO, Laura/WEYEM-
BERGH, Anne (eds.), The future of mutual recognition in criminal matters in the Euro-
pean Union, Editions de 1’Université de Bruxelles, Bruselas, 2009.

(13) " El cuestionario que ha servido de base a la elaboracién del presente informe
citaba expresamente las definiciones sobre el principio de reconocimiento mutuo conteni-
das en el Documento COM(2000) 495 final, sobre el Reconocimiento mutuo de resolucio-
nes firmes en materia penal, y el informe de evaluacion de la Orden de Detencion Europea
en Bélgica, COPEN 128 REV2, p. 21.

(4) http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/
ec/00200-r1.en9.htm.
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judiciales. En todos ellos se hacia referencia expresa al reconocimiento mutuo
de resoluciones penales (en los considerandos) y su articulado recogia todas y
cada una de las notas caracteristicas de este principio (1.

Las iniciativas espafolas fueron comentadas en el tltimo Consejo JAI cele-
brado bajo la presidencia francesa (el 1 de diciembre de 2000), en el transcurso
del cual el entonces Comisario para asuntos de Justicia, D. Antonio Vitorino,
anuncié que la Comision, en un futuro proximo, presentaria al Consejo tres
tipos de actos legislativos: “uno encaminado a armonizar los enjuiciamientos y
las sanciones en materia de terrorismo, uno tendente a acelerar y simplificar los
procedimientos de extradicidn, y un tercero por el que se establece una orden de
detencion europea” (19, Algunos meses después, el Secretario de Estado de
Justicia, D. José Antonio Michavila, sefial6 que la Decisidn marco sobre la
Orden de Detencion Europea era “tanto en sus principios como en la técnica
juridica que se articula, fiel y literal reflejo de la iniciativa espafiola” 7). Fue
también en este Consejo cuando se aprobo el Programa de Medidas destinado a

(15 E1 28 de noviembre de 2000, Espafia firmé con Italia el Tratado para la perse-
cucion de delitos graves mediante la superacion de la extradicion en un Espacio de Justicia
Comin, y practicamente un afio después, el 23 de noviembre de 2001, se firmé entre
Espafia y el Reino Unido e Irlanda del Norte el Tratado relativo a la entrega judicial
acelerada para delitos graves en un Espacio Comun de Justicia.

En los considerandos previos al articulado de los dos Tratados se dice “que los siste-
mas de gobierno de ambos Estados se basan en principios democraticos y en que ambos
respetan las obligaciones que establece el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de
19507, por lo que ambos Estados expresan “su confianza en la estructura y el funciona-
miento de sus respectivos sistemas judiciales y en su capacidad para garantizar un proceso
equitativo”. En consecuencia, las Partes contratantes deciden “crear un espacio comin,
mediante la superacion del procedimiento tradicional de extradicion, en el que las resolu-
ciones judiciales dictadas en un Estado sean reconocidas y ejecutadas en el otro Estado”
(Tratado entre Espafia y el Reino Unido), o “crear un espacio comiin en el que las senten-
cias penales de condena y resoluciones judiciales de restriccion de la libertad personal
ejecutables dictadas en cualquiera de ambos Estados tengan plena validez, reconocimiento
y eficacia en el territorio de ambos Estados” (Tratado entre Espafia e Italia).

Con un propdsito y una terminologia muy similar, el 2 de febrero de 2001 los Ministros
de Justicia de Espafia y de Francia firmaron una Declaraciéon Conjunta, y el 30 de marzo de
2001 se firm6 un Acuerdo entre los Ministerios de Justicia de Espafia y de Bélgica.

(16)  Doc. 13865/2000 - Nota de prensa del Consejo JAI celebrado los dias 30 de
noviembre y 1 de diciembre de 2000 en Bruselas.

(17)  “Espafia, pionera en la construccién de un espacio de libertad, seguridad y
justicia en la Union Europea”, en Revista del Centro de Estudios Juridicos de la Adminis-
tracion de Justicia, 1.°T semestre de 2002, nim. 0, p. 13.
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poner en marcha el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia penal (13),

Durante el primer semestre de 2002, nuestro pais asumio la presidencia del
Consejo de la Unioén Europea e incluy6 entre sus objetivos prioritarios el de-
sarrollo del espacio de LSJ y el impulso de algunos de los instrumentos inspira-
dos en el principio de reconocimiento mutuo. Bajo la presidencia espafola se
cerraron los dltimos detalles de la Decision marco sobre la Orden de Detencion
Europea (19, y se logré un notable avance en los trabajos de la Decisién marco
sobre embargo de bienes y aseguramiento de pruebas 20,

En la reunién informal de Ministros de Justicia celebrada en Santiago de
Compostela el 14 de febrero de 2002, seis Estados firmaron una declaracién en
la que acordaban hacer uso de la posibilidad ofrecida por el articulo 34 de la
Decisién marco para “adelantar su aplicacion y adaptar sus legislaciones nacio-
nales en el plazo mas breve posible, con el fin de aplicar inmediatamente sus
disposiciones” en los tres primeros meses de 2003. S6lo Espana estuvo después
en condiciones de realizar esta aplicacion anticipada, ya que aprobd la Ley

(18)  DOUE-C niim. 12, de 15 de octubre de 2001, pp. 10-22.

(19 El Parlamento Europeo emitié su Dictamen favorable el 9 de enero de 2002
(PE 310.980) y el 15 de marzo el Comité del Articulo 36 llegd a un acuerdo sobre el
formulario al que se refiere el articulo 9 de la citada Decisiéon marco.

Un asunto complejo, sobre el que también trabaj6 la Presidencia espafiola, fue la
implicacién de las oficinas SIRENE en la transmisién de las 6rdenes de detencién euro-
peas y la posible correspondencia entre el formulario anexo a la Decisién marco y el
formulario A utilizado en el Sistema de Informacién de Schengen (SIS). Se acordé enton-
ces que la alerta introducida en el SIS fuera equivalente a una peticion de detencién hasta
la recepcion del original de la orden de detencion europea en su debida forma (vid. Doc.
5569/2002 SIRENE 2, COPEN 9 COMIX 45, de 22 de enero de 2002).

Algunos Estados miembros formularon declaraciones a la Decision marco durante la
presidencia espafola (asi, Francia, Italia, Finlandia, Suecia y Bélgica, junto con el Consejo
- Doc. 7252/02 COPEN 22 CATS 8), y se respondié dos preguntas escritas, una sobre la
inmunidad y la orden de detencion europea (Doc. 9791/2002 PE-QE 217, de 11 de junio de
2002) y otra sobre la compatibilidad de las 6érdenes de detencién europeas con las extradi-
ciones de terroristas a Estados Unidos (Doc. 5859/2002 PE-QE 35, de 1 de febrero de
2002).

(20) " El Grupo de trabajo sobre reconocimiento mutuo comenzé examinando los
articulos 1 a 10 de la propuesta inicial, y se centro en la definicién del Estado emisor y en
los motivos de no reconocimiento y de no ejecucion (especialmente el non bis in idem y la
proteccion de los derechos fundamentales - Doc. 5143/2002 COPEN 1, 11 de enero de
2002). Se alcanz6 un acuerdo general sobre el texto de estos diez primeros preceptos en el
Consejo JAI de 28 de febrero de 2002 pero condicionado a una serie de reservas parlamen-
tarias (Dinamarca, Irlanda, Italia, Holanda, Suecia, Reino Unido) y a una nueva opinién
del Parlamento Europeo, que fue emitida el 11 de junio de 2002 (Doc. 10449/2002 CO-
PEN 38, de 28 de junio de 2002).
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espafola sobre la Orden de Detencién Europea (en adelante LeODE) el 14 de
marzo de 2003 y formul6 la notificacion del citado articulo 34 de la Decision
marco D,

Los atentados sufridos en varios trenes de cercanias proximos a la estacion
de Atocha (Madrid) el 11 de marzo de 2004 reafirmaron atn maés la clara
conviccién de las autoridades espafolas de avanzar en el desarrollo de los
instrumentos penales inspirados en el reconocimiento mutuo, por considerarlos
piezas clave en la lucha contra el terrorismo y otras formas graves de delincuen-
cia (trafico de drogas, inmigracion ilegal).

En los trabajos preparatorios del Programa de La Haya, la contribucién
Espaiola fijé como objetivo prioritario “la culminacién del programa de medi-
das de reconocimiento mutuo en materia penal, para dotar a la Uni6n de un
cuerpo de normas coherente y sencillo en materia de cooperacion judicial, que
sustituya, entre los Estados miembros, los mecanismos de asistencia judicial
clasica” (22,

Tres dias después de los atentados del 11-M el Partido Socialista de José
Luis Rodriguez Zapatero obtuvo mayoria de votos en las elecciones nacionales.
La politica europea disefiada a partir de entonces por Juan Fernando Lépez
Aguilar (2004 a 2007) y después por Mariano Ferndndez Bermejo (2007 a
principios de 2009) no ha desviado el apoyo espanol al desarrollo de los instru-
mentos inspirados en el principio de reconocimiento mutuo.

El Secretario de Estado para la Unién Europea comparecid ante las Cortes
Generales unos dias después de la aprobacion del Programa de La Haya, y al
respecto, sefiald: “Espafa habria querido ir més lejos en una serie de ambitos,
por ejemplo, en el principio del reconocimiento mutuo de las resoluciones judi-
ciales penales, aunque hay que reconocer que en el Programa hay significativos
avances para la mejora de la coordinacion de las investigaciones, el inicio de
una regulacion de los conflictos de jurisdiccidn, la recogida y admisibilidad de
pruebas, y la interconexion de los registros de antecedentes penales de los
distintos Estados miembros. Sobre este ultimo punto puedo sefalar a sus Sefio-
rias que la Comisidn acaba de presentar al Consejo un proyecto de decision
marco que pretende traducir a los 25 Estados miembros lo que es ya una inicia-
tiva muy avanzada entre Espafia, Francia y Alemania para la interconexion de

(1) Vid. al respecto IRURZUN, F., en “El proceso de adaptacién de la Decisién
marco en los 15 Estados miembros de la Unién Europea”, p. 2. Ponencia presentada en el
Seminario sobre la Orden de Detencién Europea celebrado en Toledo los dias 8 a 11 de
noviembre de 2004 y publicada en la obra colectiva “La orden de detencion y entrega
europea”, 2006, ISBN 84-8427-473-X, pp. 57-70.

(22)  «“Contribucién de Espaiia al debate sobre la consolidacién del espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia”, p. 15.
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los registros de antecedentes penales. Aunque es verdad que el Programa de La
Haya no hace mencion a la eventual creacion de un fiscal europeo, que estd
reconocida en el Tratado constitucional, si se propone un refuerzo considerable
de Eurojust, que es el embrion de este fiscal europeo” (23,

La actitud espanola, claramente favorable al principio de reconocimiento
mutuo, se manifiesta también cuando se trata de fijar una posicion en los Con-
sejos JAI y en las reuniones internas del Consejo en las que se debate una
concreta Decision marco. A modo de ejemplo:

— Durante la presidencia alemana, Espafia apoy6 la Propuesta de Deci-
sion marco para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo
al cumplimiento de condenas privativas de libertad 2%, porque consi-
der6 “que completa los instrumentos que articulan en la Unidn la apli-
cacion del principio de reconocimiento mutuo en todas las fases del
proceso penal [...]. Aunque el resultado final es menos ambicioso que
el inicialmente esperado, conllevara algunos avances respecto a los
convenios por los que actualmente se rigen entre los Estados miembros
estos traslados” (29,

Mayores reticencias despert6 la Iniciativa de Bélgica con vistas a la
adopcioén de una Decision marco relativa al reconocimiento y la ejecu-
cion de inhabilitaciones resultantes de condenas por infracciones se-
xuales cometidas contra nifios (29. Se reconocia que “la propuesta se
encuadra dentro de un conjunto de medidas relacionadas con el inter-
cambio de informacién sobre antecedentes penales, al tiempo que
constituye una aplicacién sectorial del compromiso asumido dentro
del Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia pe-
nal”. La medida se calific6 como novedosa, pero “la extensiéon del
principio de reconocimiento mutuo a las condenas de inhabilitacion

(23)  Diario de Sesiones de las Cortes Generales. Afio 2004 - VIII Legislatura,
num. 18, miércoles, 10 de noviembre de 2004. Comparecencia del Secretario de Estado
para la Unién Europea Sr. Navarro Gonzalez, para informar sobre el Consejo de los dias 4
y 5 de noviembre de 2004.

(4% Cfi Decisién marco 2008/909/JAI, del Consejo, de 27 de noviembre de 2008,
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia
penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su
ejecucion en la Unién Europea. DO-L niim. 327, de 5 de diciembre de 2008, p. 27.

(25 Fichas resumen de las posiciones de Espaiia en los Consejos de Ministros JAI
de la UE durante la presidencia alemana.

(26)  DO-C nidm. 295 de 7 de diciembre de 2007, p. 18.

-104 -



EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

supondra una respuesta, aunque solo sectorial, a la anoémala situacién
actual en la que estas condenas tienen alcance nacional en sus efectos,
aunque por aplicacion del Derecho comunitario los profesores de los
Estados miembros gozan de la libertad de establecimiento y de presta-
cién de servicios” @7,

— En el transcurso de la presidencia portuguesa, Espana apoyé decidida-
mente la Propuesta de Decision marco sobre la orden europea de
vigilancia en el marco de las medidas cautelares aplicadas entre los
Estados miembros de la Union Europea ®®: “cubriendo una laguna
actualmente existente, asegurara a los no residentes el acceso a la si-
tuacion de libertad provisional en condiciones de igualdad con los
residentes, sin que vean empeorada dicha posibilidad por el hecho de
no tener el 6rgano judicial garantias sobre la localizacién de dicha
persona en caso de regreso al Estado miembro de residencia” 29). So-
bre la Propuesta de Decision marco relativa al reconocimiento y vigi-
lancia de penas suspendidas, penas sustitutivas y condenas condicio-
nales 30), Espana apoy0 el objetivo general de la propuesta, aunque
sefald “la conveniencia de clarificar su ambito de aplicacion, asi como
su coherencia con otras propuestas en curso”, lo cual “hace necesario
asegurar que el resultado final depare un instrumento de facil aplica-
cion y encaje con los diversos sistemas vigentes en los Estados miem-
bros” G,

— En la presidencia eslovena, Espaia reitera su decidido apoyo a la Pro-
puesta de Decision marco sobre la orden europea de vigilancia, sibien
afiadié que “serd imprescindible que la solucién que se alcance propor-
cione un instrumento eficaz y que genere confianza suficiente en las
autoridades judiciales de los Estados miembros si se quiere garantizar
una aplicacion amplia” 2.

@7 Ibid.
(28) DOC.COM (2006) 468, de 29 de agosto de 2006.

(29 Fichas resumen de las posiciones de Espana en los Consejos de Ministros JAI
de la Unién Europea durante la presidencia portuguesa.

(G0 DO-C nim. 147, de 30 de junio de 2007, p. 1.
G Ibid.

(2)  Fichas resumen de las posiciones de Espaiia en los Consejos de Ministros JAI
de la UE durante la presidencia eslovena. Enero de 2008.
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2. Grado de implicaciéon de las autoridades judiciales
en las negociaciones de los instrumentos inspirados
en el reconocimiento mutuo

En los 6rganos internos del Consejo el peso de las negociaciones de las
Decisiones marco se asume, como regla general, por los Consejeros integrados
en la Representacion Permanente de Espafia en la Union Europea y otros exper-
tos del Ministerio de Justicia. Desde la perspectiva de este Ministerio, los Con-
sejeros de Justicia pertenecen a la Direccion General de Cooperacion Juridica
Internacional con sede en Bruselas, y por esta misma razon, estdn en contacto
directo y permanente con la Direccion General de Cooperacion Juridica Inter-
nacional con sede en Madrid, ubicada fisicamente dentro del Ministerio de
Justicia.

En algunas ocasiones, otros juristas espafioles expertos en cooperacion
judicial penal participan en los debates que se desarrollan en los 6rganos técni-
cos del Consejo o en las audiencias publicas convocadas por la Comisidn para
debatir el contenido concreto de algtin Libro Verde sobre cooperacion judicial
penal.

3. Caracter absoluto o limitado del principio de reconocimiento
mutuo. Justificacion y naturaleza de sus limites

Como hemos sefialado anteriormente, Espana es partidaria del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales penales entendido en el
sentido mas puro posible, lo cual implica, entre otras consecuencias, que la
autoridad judicial de ejecucidon no ha de verificar la adecuacion de la orden
europea a su ordenamiento juridico interno. Los motivos de denegacion deben
ser practicamente inexistentes y la ejecucién de las resoluciones judiciales lo
mas inmediata y rapida posible.

Desde esta perspectiva, algunos de los motivos de denegacion de la orden
de detencion europea podrian haberse suprimido (como la prescripcion aprecia-
da segun las normas del Estado de ejecucion), son ciertamente reiterativos
(como la regulacion actual del non bis in idem) o suponen atin un lastre de los
mecanismos de cooperacion judicial clasica (el lugar de comision del delito, la
regulacion actual del principio de especialidad, etc.). De ahi que Espafa se
muestre partidaria de dar un paso mas en el reconocimiento mutuo de las drde-
nes de detencion y entrega, como tuvo ocasién de manifestar durante los traba-
jos preparatorios del Programa de La Haya: “Dado que estamos en plena fase de
asentamiento de la aplicacion de la orden europea de detencion, y una vez se
realice una evaluacion detallada de su funcionamiento, deberiamos empezar a
trabajar para la puesta en marcha de un sistema de entregas judiciales directas
—de verdadera puesta a disposicion del juez que emite la orden de detencion—
para ciertas categorias de delitos graves. Un sistema fundado en la previa armo-
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nizacion de estos delitos y en un reparto ordenado de las competencias jurisdic-
cionales para su persecucion” 33),

4. Posibles diferencias entre el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales finales y de las resoluciones
judiciales dictadas durante el proceso penal

(Deberia el principio de reconocimiento mutuo ser distinto segin la fase
del proceso penal en el cual nos encontremos? En los primeros trabajos sobre el
desarrollo del citado principio, Espafia mantuvo que las sentencias condenato-
rias debian ejecutarse de manera inmediata y directa, mientras que las peticio-
nes dirigidas a las autoridades judiciales extranjeras para que practicaran ciertas
diligencias o actuaciones durante el transcurso del proceso penal podrian en-
cauzarse a través de un formulario (uniforme para todo el territorio de la Uni6n)
que contuviera los datos mas relevantes de la resolucién dictada por el 6rgano
judicial de emision, y que sirviera de base para que el 6rgano judicial de ejecu-
cion dictara su propia resolucion.

Esta distincidn, sin embargo, no se ha mantenido ni en el caso de la orden
de detencidn europea ni para el resto de los mecanismos de cooperacion judicial
inspirados en el reconocimiento mutuo, pues en todos ellos se ha mantenido la
existencia de un formulario comiin que contiene los datos principales de la
peticion de asistencia judicial o los de la sentencia final cuya ejecucion de
pretende.

5. Doble incriminacién, armonizacion y reconocimiento mutuo.
La posible elaboracién de una tabla de equivalencias entre delitos
exentos del control de la doble incriminacion en los distintos
Estados miembros

En cuanto al principio de doble incriminacion, Espana es partidaria de su
supresion como motivo de denegacién. Considera que todos los Estados de la
Union Europea mantienen una concepcion similar de la justicia penal y que las
diferencias puntuales no pueden justificar el control sisteméatico de este motivo
de denegacion por el 6rgano judicial de ejecucion.

Aun asi, considera que la actual regulacion de la doble incriminacion es
mas compatible con el principio de reconocimiento mutuo que la organizacién
(en su lugar) de una base de datos que contuviera la correspondencia exacta de
los tipos penales en los distintos Estados miembros. La base de datos podria

(33)  Contribucién de Espaiia al debate sobre la consolidacién del Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia, p. 15.
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resultar 1til como elemento de consulta para facilitar la interpretacion del lista-
do de delitos exentos del control de la doble incriminacién.

La elaboracién de una lista negativa de delitos no sujetos al reconocimiento
mutuo no parece compatible con este principio, sino mas propia de los primeros
tiempos de la extradicion. Ello sin perjuicio de que, si se llegara a suprimir
totalmente el principio de doble incriminacién, algunos Estados miembros for-
mularian declaraciones sobre algunas conductas concretas (eutanasia, aborto,
trafico de drogas, etc.).

6. Diferencia de garantias procesales entre los Estados miembros
como motivo de denegacion de las ordenes europeas

Las diferencias entre los procesos penales de los Estados miembros no son
tan sustanciales ni de tanta importancia que justifiquen la no ejecucion en un
Estado miembro de las resoluciones judiciales dictadas en otro.

Debe reconocerse, sin embargo, que algunas de estas diferencias obstaculi-
zan en ocasiones el buen funcionamiento del principio de reconocimiento mu-
tuo, como sucede con el derecho a un abogado, a un intérprete y otros derechos
fundamentales del imputado o acusado, o las particularidades de la rebeldia.
Por esta razon, y en la medida en que puedan contribuir al desarrollo del princi-
pio de reconocimiento mutuo, la posicidn espafiola es favorable a las propuestas
de Decisiones marco que pretenden la armonizacion de ciertos derechos funda-
mentales.

— Asi, el Proyecto de Decision marco relativa a las garantias procesales
minimas en el proceso penal se valora por nuestro pais “de forma muy
positiva, en la medida en que cubre un aspecto, el de la proteccion de
los derechos y garantias del justiciable, en el que no se ha avanzado
aun por la Unioén Europea”, y que puede servir, al mismo tiempo, “para
contrarrestar algunas reticencias atin existentes sobre la facilitacion del
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales” G4,

— Respecto del Proyecto de Decision marco sobre la ejecucion de conde-
nas en rebeldia, se senala: “la limitacion de los motivos de denegacion
en los instrumentos normativos sobre cooperacién judicial penal ha
venido siendo un objetivo compartido por Espafa, en cuanto ello re-
dunda siempre en beneficio de una mayor agilidad en la aplicacion del
reconocimiento mutuo, base de la construccion judicial de la Unién

(% Fichas resumen de las posiciones de Espaiia en los Consejos de Ministros JAI
de la UE durante la presidencia alemana.
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Europea, por lo que, en principio, hay que valorar positivamente el
objetivo pretendido” G3).

7. La proteccion de derechos fundamentales como motivo
de denegacion

La referencia contenida en el articulado de algunas Decisiones marco sobre
la necesidad de proteger los derechos fundamentales es una manifestacion del
compromiso de los Estados miembros de garantizar el pleno respeto de estos
derechos en todo caso, sin que deba interpretarse en el sentido de obligar al
6rgano judicial de ejecucidon a comprobar, de manera sistematica y siempre que
reciba una orden europea de cualquier naturaleza, si tales derechos fundamenta-
les se han respetado o no por la autoridad judicial de emision.

La actitud debe ser justamente la contraria: entender que los Estados miem-
bros de la UE forman parte de una comunidad de valores y que todos ellos
respetan plenamente los derechos fundamentales de los sometidos a un proceso
penal. Sélo cuando esta posible vulneracion sea expresamente alegada por la
persona detenida o sujeta a un procedimiento de embargo, etc., debera el 6rgano
judicial resolver esta cuestion. Pero, no por tratarse de un motivo de denega-
cion, sino porque el 6rgano judicial nacional es el principal garante de los
derechos fundamentales en el proceso penal (y en los actos de cooperacion
judicial internacional 39)).

8. Reconocimiento mutuo y principio de territorialidad

El lugar de comision de los hechos delictivos, que se mantiene en las Deci-
siones marco como motivo de denegacidn de las drdenes europeas, deberia en
realidad entenderse como un criterio a tener en cuenta para determinar qué
6rgano judicial deberia ser competente para el enjuiciamiento de un determina-
do delito. La territorialidad deberia, por tanto, suprimirse de las Decisiones
marco inspiradas en el reconocimiento mutuo y estar simplemente recogida en
la futura Decisién marco sobre conflictos de jurisdiccién, como uno de sus
criterios determinantes, junto a la nacionalidad del autor o de la victima, o la
facilidad para encontrar los medios de prueba. Es asi como se interpreta por la
Audiencia Nacional, segiin veremos en el apartado I11.2 y ha sido recogido en la

(35)  Fichas resumen de las posiciones de Espaiia en los Consejos de Ministros JAI
de la UE durante la presidencia eslovena, documento ya citado.

(36)  Vid., por todas, STEDH 7 julio 1989 en el Asunto Soering contra el Reino
Unido n. 14038/88.
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Propuesta de Decision marco sobre prevencion y resolucién de conflictos de
jurisdiccion en los procesos penales 37,

9. La armonizacion como condicion necesaria para el desarrollo
del reconocimiento mutuo. Ambitos del Derecho Penal
susceptibles de armonizacion.

La armonizacién del Derecho Penal material se considera en nuestro pais
un medio o instrumento facilitador de la aplicacidn practica del principio de
reconocimiento mutuo. En la contribucién espafola al Programa de La Haya se
decia que “la aproximacion de las legislaciones penales nacionales no es un fin
en si mismo, sino un medio por el que la accién de la Justicia se manifiesta
como instrumento 1til para dar seguridad a los ciudadanos europeos”, y que
después de la aprobacién del Programa de La Haya deberia aproximarse la
definicion y sanciones aplicables para el trafico de armas, asi como para los
delitos de racismo y xenofobia. “La lucha contra estos tltimos constituye
un complemento esencial y logico a la politica europea de inmigracion y asi-
lo” G9),

Los tipos penales cuya armonizacion interesa especialmente a Espafia son
los relacionados con las actividades delictivas que mas inseguridad causan en
nuestro pais: terrorismo, inmigracidn ilegal, racismo y xenofobia. De ahi que
Espafa acogiera muy favorablemente la Propuesta de modificacion de la Deci-
sion marco sobre Terrorismo 39, y la Propuesta de Decision marco relativa a
la lucha contra el racismo y la xenofobia (40,

Acerca del Informe provisional presentado durante la presidencia alema-
na sobre un posible instrumento horizontal para definir delitos, “se sigui6é con
atencion la iniciativa y sus posibles implicaciones sobre los logros alcanzados

(37)  DOC 5208/09 COPEN 7, articulo 15, relativo a los criterios para determinar la
jurisdiccién mas adecuada.

(%) Contribucién Espafiola al Programa de La Haya, documento citado, p. 16.

(39 Fichas resumen de las posiciones de Espaiia en los Consejos de Ministros JAi de
la UE durante la presidencia eslovena. Esta iniciativa fue finalmente adoptada por el Con-
sejo y publicada en el Diario Oficial, vid. Decisiéon marco del Consejo 2008/919/JAI, de 28
de noviembre de 2008, por la que se modifica la Decisién marco del Consejo 2002/475/JAl,
de lucha contra el terrorismo, DO-L nim. 330, de 9 de diciembre de 2008, p. 1.

(40)  Fichas resumen de las posiciones de Espaiia en los Consejos de Ministros JAI
de la UE durante la presidencia alemana. Esta iniciativa fue finalmente adoptada por el
Consejo y publicada en el Diario Oficial, vid. Decisiéon marco del Consejo 2008/913/JAI de
28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestacio-
nes de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.
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en el pasado en materia de reconocimiento mutuo, sobre todo en cuanto a la
limitacién del principio de doble incriminacién” D).

10. Sobre la fragmentacion de la cooperacion judicial penal europea

La posicion espafiola es también claramente favorable al desarrollo de las
medidas necesarias para posibilitar el reconocimiento mutuo de las resolucio-
nes judiciales dictadas en todas las fases del proceso penal. No considera con-
veniente que, en aspectos complementarios a la cooperacion judicial (como la
entrega de nacionales al Estado de ejecucion tras haber sido condenados) sea
preciso recurrir a Convenios y Tratados Internacionales y no a nuevos instru-
mentos inspirados en el principio de reconocimiento mutuo.

11. Posible codificacion de los instrumentos inspirados
en el principio de reconocimiento mutuo

Por ello, la futura codificacion de los instrumentos inspirados en este prin-
cipio facilitaria enormemente su visiéon de conjunto y el buen funcionamiento
de la cooperacion judicial entre los Estados miembros de la Unién Europea.

12. Medidas adicionales para facilitar el reconocimiento mutuo
de las resoluciones judiciales penales

Con el objetivo de facilitar la plena aplicacién del principio de reconoci-
miento mutuo, junto a la armonizacién de ciertos delitos, es absolutamente
imprescindible contar con un instrumento europeo que permita solucionar los
conflictos de jurisdiccion “2). El intercambio fluido de informacién entre las
autoridades judiciales y policiales de los Estados miembros es otra de las piezas
clave para el buen funcionamiento del reconocimiento mutuo 3. De manera
especial, Espana considera fundamental superar lo antes posible los obstaculos

(1) Fichas resumen de las posiciones de Espana en los Consejos de Ministros JAI
de la UE durante la presidencia alemana.

(42)  Vid. nota 37.

(#3) A ello obedecen los principios de disponibilidad (reconocido en el Programa
de La Haya) y de convergencia (que previsiblemente se recogera, como uno de sus princi-
pios rectores, en el proximo programa multianual sobre el Espacio LJS ya denominado
Programa de Estocolmo).
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técnicos que puedan dificultar el acceso a las bases de datos sobre antecedentes
penales (44,

II. TRANSPOSICION AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL
DE LOS INSTRUMENTOS INSPIRADOS EN EL PRINCIPIO DE
RECONOCIMIENTO MUTUO

1. Legislacion espaiola inspirada en el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales penales

Espafa aprob6 la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de
detencion y los procedimientos de entrega * y la Ley Organica 2/2003, de 14
de marzo, complementaria de la anterior #0, dentro del plazo maximo fijado
por el articulo 34.1 de la correspondiente Decision marco (“antes del 31 de
diciembre de 2003”, segin la citada norma europea).

La Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos pena-
les #7) (en adelante LeEAP) y la Ley Orgéanica 5/2006, de 5 de junio, comple-
mentaria de la anterior 8), no fueron aprobadas hasta practicamente un ano
después del plazo maximo fijado por el art. 14.1 de la Decisién marco sobre la
materia (“a mas tardar el 2 de agosto de 20057).

La Ley 1/2008, de 4 de diciembre, para la ejecucion en la Union Europea de
resoluciones que impongan sanciones pecuniarias *9 y la Ley Orgéanica 2/2008,
de 4 de diciembre, de modificacion de la anterior G0, fueron adoptadas por el le-
gislador espafiol mas de un ano y medio después de la fecha prevista en la corres-

(%) Vid. Decisién marco 2008/315/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009,
relativa a la organizacion y contenido del intercambio de informacién de los registros de
antecedentes penales entre los Estados miembros, y Decision 2009/316/JAI, del Consejo,
de 6 de abril de 2009 por la que se establece el Sistema Europeo de Informacién de
Antecedentes Penales (ECRIS) en aplicacion del articulo 11 de la Decisién marco
2009/315/JAI, ambas publicadas en el DO-L nim. 93, de 7 de abril de 2009.

(45)  BOE niim. 65, de 17 de marzo de 2003, p. 10244.

(40)  Ibid.

(7 BOE ntim. 134, de 6 de junio de 2006, p. 21207.

48)  Ibid.

(49 BOE ndm. 293, de 5 de diciembre de 2008, p. 48678.
G0 Ibid.
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pondiente Decisién marco (“antes del 22 de marzo de 20077, segtin su articulo
20.1).

Hasta el momento, no ha sido incorporada a nuestro ordenamiento interno
ninguna otra Decisién marco inspirada en el principio de reconocimiento mutuo
de las resoluciones judiciales en materia penal:

No se ha difundido hasta la fecha ningiin borrador o proyecto de ley sobre la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones de decomi-
s0, cuyo plazo maximo de transposicion expiré el 24 de noviembre de 2008 GD.

Por dltimo, no se tiene conocimiento de iniciativa alguna en relacion con los
Gltimos instrumentos publicados en el Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas 42, que habrén de ser adoptados al ordenamiento interno espanol en los pr6-
Ximos afios.

2. Razones de la falta de cumplimiento de los plazos maximos
de transposicion

Las razones por las que el Parlamento espafiol sufre cierto retraso en el
cumplimiento de los plazos maximos de transposicion fijados en las Decisiones

GD  Articulo 22.1 de la Decisién marco 2006/783/JAL, de 6 de octubre de 2006
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomi-
so. DO-L nim. 328, 24 de noviembre de 2006.

(52)  Nos referimos a las siguientes normas:

— Decisién marco 2008/909/JAl, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas u
otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Unién Europea, DO-L niim.
327, de 5 de diciembre de 2008, que debera ser adaptada al ordenamiento interno “a més tardar el
5 de diciembre de 2011” segtin su articulo 29.1).

— Decisién marco 2008/947/JAl, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sentencias, resoluciones de libertad vigilada y penas susti-
tutivas, DO-L nim. 337, de 16 de diciembre de 2008, que debera ser adaptada al ordenamiento
interno “antes del 6 de diciembre de 2011” segin su articulo 25.1).

— Decisién marco 2009/299/JAl, de 26 de febrero de 2009 por la que se modifican las De-
cisiones marco 2002/584/JAI, 2005/214/JAI, 2006/783/JAL, 2008/909/JAT y 2008/947/JAl, des-
tinada a reforzar los derechos procesales de las personas y a propiciar la aplicacién del principio
de reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin compare-
cencia del imputado, DO-L nim. 81, 27 de marzo de 2009, a la que debera darse cumplimiento “a
mas tardar el 28 de marzo de 2011”).

— Decisién marco 2008/978/JAl, de 18 de diciembre de 2008 relativa al exhorto europeo
de obtencidn de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos
en materia penal, DO-L nim. 350, de 30 de diciembre de 2008, que deberd implementarse en el
ordenamiento juridico espanol “antes del 19 de enero de 2011” segtin su articulo 23.1.
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marco son muy variadas. En el caso particular de la Ley sobre embargo y
aseguramiento de pruebas, la redaccion del Anteproyecto en el Ministerio de
Justicia y la tramitacién parlamentaria de la ley coincidi6 con otras importantes
reformas organicas, penales y procesales que la sociedad espafola reclamaba, y
fue necesario ajustar el calendario legislativo para que todas ellas pudieran ser
aprobadas en un plazo razonable.

El primer Anteproyecto sobre sanciones pecuniarias preparado por el Mi-
nisterio de Justicia y aprobado por el Consejo de Ministros el 27 de abril de
2007, de haberse enviado al Parlamento, habria sido admitido a tramite en el
periodo final de la VIII Legislatura y por tanto sin ninguna posibilidad de ser
debatido y aprobado antes de la disolucion de las Cortes. Un nuevo Antepro-
yecto (que en realidad es una revision del primero) fue aprobado por el Consejo
de Ministros el viernes 9 de mayo de 2008 y tramitado en las Cortes en los
meses siguientes, para ser finalmente publicado en el Boletin Oficial del Estado
en diciembre del mismo afo.

3. Naturaleza legal, técnica o practica de las dificultades
de transposiciéon

En otras Decisiones marco, las causas del retraso son de caracter técnico-
juridico. La adaptacién de la Decisién marco sobre comiso a nuestro ordena-
miento interno requiere un estudio y andlisis detenido, para evitar su solapa-
miento con otras normas reguladoras del comiso que han sido aprobadas en los
ultimos afos por nuestro legislador teniendo también en cuenta las normas
europeas sobre la materia.

— Los preceptos reguladores del comiso se encuentran principalmente en
nuestro Codigo Penal. Los articulos 127 y 128 del CP contienen las
normas generales sobre el comiso, y los articulos 301.5, 302.2 y 374
ciertas normas especiales para los supuestos de blanqueo de capitales y
trafico de drogas. Estos preceptos fueron reformados en 2003 53) to-
mando como referencia el Convenio del Consejo de Europa de
1990 (39, 1a Decisién marco de 26 de junio de 2001 sobre blanqueo de

(53)  Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de diciembre, del Cédigo Penal. BOE niim. 283, de 26 de noviembre de
2003.

(%) Convenio num. 141 del Consejo de Europa sobre blanqueo, seguimiento, em-
bargo y confiscacion del producto de los delitos, 8 de noviembre de 1990.
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capitales ) y a las Recomendaciones incluidas en el Programa de
Accion relativo a la delincuencia organizada adoptado por el Consejo
el 28 de abril de 1997.

— El'mismo afio fue aprobada la Ley 17/2003, de 29 de mayo, que regula
el Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros
delitos relacionados 9. La nota principal es la adjudicacion al Estado
de los bienes que han de ser decomisados, lo cual no sera siempre
acorde con el articulo 16 de la Decisién marco sobre reconocimiento
mutuo de las resoluciones de decomiso 7).

— En tercer lugar, el 15 de diciembre de 2006 se aprob6 por el Consejo de
Ministros un Proyecto de Ley Orgénica de Reforma del Cédigo Penal
que introducia importantes novedades para intensificar la lucha contra
la delincuencia organizada. Entre ellas, proponia relevantes cambios
acerca del comiso, en concordancia con la Decision marco de 24 de
febrero de 2005 sobre el decomiso de los productos, instrumentos y
bienes relacionados con el delito *®). El Proyecto de Ley se present6 en
el Congreso el 20 de diciembre de 2006 y fue objeto de numerosas
prorrogas para la presentacion de enmiendas por los partidos politicos,
hasta que en diciembre de 2007 la iniciativa se declaré caducada por
terminacién de la VIII Legislatura.

— Por dltimo, la Ley espafiola sobre embargo de bienes y aseguramiento
de pruebas fue més alld de la Decisién marco europea y no se limit6 a
regular el destino de los bienes en la fase previa o cautelar. La disposi-
cion final primera de la Ley introdujo un nuevo capitulo en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal acerca “De la destruccién y la realizacion
anticipada de los efectos judiciales”, que regula los bienes embargados
u objeto de aseguramiento que pueden ser destruidos o realizados y el

(%) Decisién marco 2001/500/JAI, de 26 de junio de 2001 relativa al blanqueo de
capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instru-
mentos y productos del delito, DO-L niim. 182, 5 de julio de 2001.

(6 BOE ntim. 129, de 30 de mayo de 2003.

(7)  Este precepto prevé una distribucién equitativa entre el Estado de emision y el
de ejecucion de una orden de comiso, cuando el valor decomisado supere los 10.000 euros.

(58) " El blanqueo de capitales constituye una materia que da al legislador espaiiol
numerosos quebraderos de cabeza, al tratarse de una materia con multiples implicaciones
(penales, procesales, administrativas) e intimamente relacionada con el terrorismo y otras
formas de delincuencia organizada. El altimo “quebradero” ha sucedido hace escasamente
unas semanas, con la denuncia presentada por la Comision Europea contra varios Estados
miembros, entre ellos el nuestro, ante el TICE por la ausencia de transposicién a tiempo de
la Tercera Directiva sobre Blanqueo de Capitales.
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destino que debe darse a los mismos. El articulo 367 sexies, uno de los
incluidos en el citado capitulo, advierte que esta regulacion “se entien-
de sin perjuicio de lo que se establezca en normas especiales, particu-
larmente en lo previsto por el articulo 374 del Codigo Penal y por la
Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de Bienes
decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados y
su normativa de desarrollo”.

En definitiva, la regulacion actual del comiso en nuestro ordenamiento
presenta una considerable complejidad, y sus particularidades hacen poco pro-
bable la transposicion en bloque de la correspondiente Decisiéon marco. Esta
transposicion en bloque ha sido la técnica seguida por nuestro legislador en los
casos de la orden de detencién europea o la orden de embargo de bienes y
aseguramiento de pruebas, pero en el supuesto particular del comiso sera nece-
sario, como hemos sefialado, un estudio particular y minucioso sobre qué pre-
ceptos del Codigo Penal y su legislacion complementaria deberian continuar en
vigor y con qué redaccion y cudles deberian modificarse y en qué sentido.
Debera tenerse en cuenta, ademas, la necesaria y atin pendiente implementacion
de la Decisién marco de 24 de febrero de 2005 sobre el decomiso de los produc-
tos, instrumentos y bienes relacionados con el delito ¢9.

4. Principio de doble incriminacién

Por lo que se refiere al contenido concreto de las Leyes espanolas inspira-
das en el principio de reconocimiento mutuo, el legislador espafiol llevé a cabo
una transposicidn practicamente literal de la Decisién marco sobre la orden de
detencion europea, y sin embargo, para el supuesto de embargo de bienes y
aseguramiento de pruebas se ha permitido introducir algunos cambios, unos de
caricter meramente sistematico y otros con relevancia practica, como veremos
a continuacion.

La Ley espafiola sobre la orden de detencién europea reproduce literalmen-
te el listado de delitos exentos del control de la doble incriminacién contenido
en la Decision marco y se ajusta a los limites punitivos fijados en esta norma
europea. Advierte, igual que la Decision marco, que la doble incriminacion del
delito ha de examinarse “en abstracto” o “con independencia de los elementos
constitutivos o la calificacién del mismo” (inciso final del articulo 9.2 de la
LeODE).

(9 Vid. nota 58.
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El control de la doble incriminacidn es una facultad de la que puede hacer
uso (o0 no) del 6rgano judicial, en este caso de la Audiencia Nacional (Juzgados
Centrales de Instruccion o Sala de lo Penal, como veremos en el punto 10 de
este mismo apartado). Existen algunas diferencias de caracter sistematico en la
regulacion espaiiola (°0), pero sin consecuencias practicas, y a modo de conclu-
sién puede considerarse que la LeODE mantiene el mismo ambito de aplicacion
que la Decision marco sobre la orden de detencion europea y que ha regulado
de igual forma el principio de doble incriminacion.

Como conclusién, puede considerarse que la LeODE mantiene el mismo
ambito de aplicacion que la Decision marco sobre la orden de detencion euro-
pea y que ha regulado de igual forma la doble incriminacidn.

Mayores comentarios merece la Ley sobre embargo de bienes y asegura-
miento de pruebas. En ella se ha reproducido literalmente el listado de delitos
exentos del control de la doble incriminacién y los limites punitivos contenidos
en la correspondiente Decision marco. Pero para los delitos no incluidos en la
citada lista, introduce dos diferencias importantes:

— Por un lado, el control de la doble incriminacion es una obligacion del
6rgano judicial, y no una mera posibilidad (como sucedia en la orden
de detencion europea). Parece que con ello el legislador quiere evitar la
inseguridad juridica que produciria dejar al criterio de cada Juez Ins-
tructor (en principio competente para acordar el embargo y asegura-
miento) hacer uso o no de la facultad reconocida por la Decision
marco.

— Por otro lado, el legislador espafiol no ha mantenido la distincion del
articulo 3.5 de la Decision marco, que permitia al organo judicial de
ejecucion condicionar el embargo para el posterior decomiso de los
bienes “a la condicion de que los hechos por los cuales se haya dictado
la resolucion sean constitutivos de una infraccion para la cual [...] esté
previsto el embargo”. Nuestro legislador se ha limitado a sefialar que

(60)  Elarticulo 9.1 de la Ley 3/2003, sobre la orden de detencién europea no ha sido
incluido en el Capitulo I sobre “Disposiciones Generales”, sino en el Capitulo III relativo a
la “Ejecucién de una orden europea”. El legislador espafol quiso, ademds, mejorar la
sistematica interna del precepto y en lugar de seguir la redaccion europea (que regula en
primer lugar el ambito de aplicacion de la ley, en segundo lugar la derogacion de la doble
incriminacién y en dltimo lugar los supuestos en los que aquélla podria exigirse) opt6 por
describir primero el listado de delitos que quedarian exentos del control de la doble incri-
minacién y advertir, después, que en relacién al resto de los tipos penales el 6rgano judicial
si podria revisar el cumplimiento de tal requisito.
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la autoridad judicial espafiola “supeditard su reconocimiento y ejecu-
cion a la condicion de que los hechos por los cuales se haya dictado la
resolucion sean constitutivos de delito con arreglo a la ley espafiola”.
Al menos en lo que se refiere a esta primera fase cautelar o de asegura-
miento preventivo, esta diferencia no parece tener consecuencias rele-
vantes (°) porque la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite acordar
el embargo de bienes con independencia del tipo de infraccién que
justifica la medida.

Existen también algunas diferencias de caricter sistematico en la regula-
cion espanola, y entre ellas, la mas significativa es la introduccién de un tercer
apartado en el articulo 10 segtn el cual “en materia de impuestos o de derechos
de aduana o de cambio, no podra denegarse la ejecucion de la medida aducien-
do que la legislacion espafola no impone el mismo tipo de impuestos o dere-
chos o no contiene la misma regulacion que el Estado de emision”. En cambio,
esta aclaracion se contiene en la Decision marco al hilo del motivo de denega-
cion basado en no ser los hechos constitutivos de infraccidon de acuerdo con el
Derecho del Estado de ejecucion.

Por lo que se refiere a la Ley sobre sanciones pecuniarias, para todos los
delitos no excluidos expresamente del control de la doble incriminacién, el
Juez de lo Penal ha de supeditar obligatoriamente “el reconocimiento o la
ejecucion de la resolucion a la condicion de que el hecho por el que la misma
se haya dictado sea también constitutivo de infraccién segiin el Derecho espa-
fiol” (articulo 12.2).

5. El principio de territorialidad

El principio de territorialidad ha sido regulado en la ley espafiola sobre la
orden de detencion europea de igual forma que en la correspondiente Decision
marco. La LeODE permite a la autoridad judicial espafnola denegar la ejecucion
de una orden de detencidn europea “cuando la orden europea contemple delitos
que el ordenamiento juridico espafiol considere cometidos en su totalidad o en

(61)  Otra cosa sera si el legislador espaiiol mantiene esta distincién a la hora de
transponer la Decisién Marco sobre el comiso, porque el CP si que regula distintos tipos de
comiso segun la naturaleza del delito cometido. Podria entonces suceder que un 6rgano
judicial espafiol procediera al embargo cautelar de un bien pero después no pudiera ejecu-
tar una peticiéon de comiso que el mismo 6rgano judicial extranjero le enviara.
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parte en el territorio espanol” (©2), y “cuando la orden europea contemple delitos
que se hayan cometido fuera del territorio del Estado de emision y el ordena-
miento espafiol no permita la persecucion de esos mismos hechos cuando se
hayan cometido fuera del territorio espanol” [articulo 12.2, apartados g) y h)].

La Ley sobre ejecucion de sanciones pecuniarias incluye como motivo de
denegacion facultativo de las correspondientes 6rdenes europeas la circunstan-
cia de haberse cometido la infraccion en todo o en parte en el territorio espafiol,
y la de haberse cometido fuera del territorio espafol siempre que nuestro Dere-
cho no permita la persecucion de dichas infracciones cuando se hayan cometido
fuera de nuestro pais [articulo 14.1.e) de la Ley citada].

6. Los nacionales y los residentes en Espana

La detencion y entrega de nacionales recibe en nuestro ordenamiento el
mismo tratamiento que en la Decisién marco sobre la materia. En estricta con-
cordancia con el articulo 5.3) de la Decisién marco, el articulo 11.2 de la LeO-
DE permite a la autoridad de ejecucion espafola condicionar la entrega a la
ejecucion en nuestro pais de la pena o medida de seguridad que en su caso le
pueda ser impuesta al ciudadano espafiol.

La Ley interna no extiende este tratamiento a los residentes en Espaia.
7. La reciprocidad entre Estados miembros

El valor que debia otorgarse a la reciprocidad fue una cuestion largamente
debatida durante la tramitacion parlamentaria de la LeODE. El articulo 13.3 de
la Constitucion Espafiola dispone que “la extradicion s6lo se concederd en
cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al principio de reciproci-
dad”, y la doctrina se plante6 entonces si la reciprocidad debia también inspirar
las relaciones entre los 6rganos judiciales espafioles y de otros Estados miem-
bros en el contexto de la orden de detencion europea (©3).

(62)  Espafia no ha mantenido el ltimo inciso del articulo 4.7.a), que habla de la
comision del delito en todo “o en parte del territorio del Estado miembro de ejecucion o en
un lugar asimilado al mismo”. La disposicion adicional tercera, sobre “Remision y ejecu-
cion de ordenes europeas provenientes o dirigidas a Gibraltar” dispone que “la aplicacion
de las disposiciones en lo que respecta a érdenes europeas provenientes o dirigidas a la
colonia britdnica de Gibraltar se regirdn por lo dispuesto en el “Régimen acordado sobre
autoridades de Gibraltar en el contexto de los instrumentos de la Unién Europea y de la
Comunidad Europea y Tratados conexos”, contenido en el documento del Consejo
7998/00 JAI 45 MI 73, de 19 de abril de 2000”.

(63)  Vid. DELGADO MARTIN, J., “Sistema de fuentes reguladoras de la orden
europea de detencion y entrega”, en La orden europea de detencion y entrega, Manuales
de Formacion Continuada del CGPJ — Escuela Judicial, nim. 42, pp. 119 y ss.
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De manera expresa, no se hace referencia alguna al citado principio en la
Ley reguladora de la orden de detencion europea ni este principio inspira su
aplicacién en la préctica.

El principio de reciprocidad s6lo ha sido aplicado por las autoridades judi-
ciales espafiolas en el contexto de la orden europea de detencién y entrega
cuando el Tribunal Constitucional aleman anul¢ ciertos preceptos de su legisla-
cion interna a raiz de la peticion de entrega de uno de sus nacionales por la
Audiencia Nacional (caso Darkanzali) ©4). Espaia considerd que hasta la apro-
bacion de una nueva Ley germana las peticiones de detencion y entrega recibi-
das de este pais seguirian los tramites de la extradicion, y en caso de pedir
Alemania la entrega de ciudadanos espafioles, su peticion seria denegada en
aplicacion del principio de reciprocidad ().

8. La necesidad de proteger los derechos fundamentales

La LeODE y la LeEBAP no contienen ninguna referencia expresa a la
necesidad de salvaguardar los derechos reconocidos en el articulo 6 TUE. Tam-
poco se ha introducido en una u otra Ley espafiola un motivo especifico de
denegacion de las peticiones de detencion y entrega o de embargo de bienes por
el riesgo de vulneracion de derechos fundamentales. Sin embargo, el legislador
ha tenido muy presente la necesidad de salvaguardar los derechos de la persona
requerida tanto en el momento de su detencion (articulo 13 de la LeODE) como
en los sucesivos tramites que han de llevarse a cabo para decidir si se procede o
no a su entrega (articulos 17 y 18 de la LeODE).

Por otra parte, que el legislador no haya introducido un motivo especifico
de denegacion por vulneracion de derechos fundamentales no implica que el
Organo competente para acordar la ejecucion no deba analizar esta cuestion
cuando le es alegada expresamente por la defensa de la defensa requerida o por
el Ministerio Fiscal. Cuando asi sucede, es un motivo mas que el 6rgano judi-
cial ha de examinar y resolver adecuadamente en su resolucioén judicial.

Mencion aparte merece la Ley espafiola sobre sanciones pecuniarias, que si
ha introducido en el articulo 14.k) un motivo especifico de denegacién por
riesgo de vulneracion de derechos fundamentales.

(64 Vid. Informe de la Comision relativo a la aplicacion desde 2005 de la Decisién
Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativo a la aplicacion de la orden de deten-
cion y entrega europea. Bruselas 11 de julio de 2007, Doc. COM(2007) 407 final, p. 6.

(65)  Resolucidn del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 21 de
julio de 2005. En concordancia con la misma, vid., por ejemplo, Auto 111/2005, de 23 de
noviembre.
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9. Inexistencia de motivos adicionales de denegacion

El legislador espafiol no ha introducido motivos adicionales de denegacion
ni en el caso de la orden de detencién europea ni para las 6rdenes de embargo de
bienes y aseguramiento de pruebas. En el primer caso, transpuso literalmente
todos y cada uno de los motivos de denegacion facultativos y los obligatorios de
la Decisién marco. La tnica diferencia digna de mencion es con respecto a las
garantias que pueden ser solicitadas por el Estado de emision en casos particu-
lares, y en concreto, en el caso de haber sido la persona reclamada condenada
en rebeldia en su pais. El articulo 11 LeODE, que regula dichas garantias, no se
refiere a los supuestos de rebeldia, pero en la préictica, cuando la defensa de la
persona detenida alega haber sido condenada en rebeldia en su pais el 6rgano
judicial de ejecucion examina la cuestidon y la resuelve expresamente.

En el caso de las 6rdenes de embargo de bienes y aseguramiento de prue-
bas, la Ley espanola ha seguido también la literalidad de la Decisién marco
salvo en la regulacion de la doble incriminacion, que como hemos sefialado en
el I1.5 aparece en el inciso final del articulo 10.2 (el precepto lleva por ribrica
“Doble tipificacion de los delitos” y contiene el listado de infracciones exentas
del control de la doble incriminacion).

En la Ley sobre sanciones pecuniarias, la novedad mas destacada es la
introduccion de un motivo especifico de denegacion basado en la proteccion de
derechos fundamentales, al que nos hemos referido en el apartado anterior.

10. Sobre la centralizacion o descentralizacion de las autoridades
competentes en materia de cooperacion judicial penal europea

En relacion con las autoridades judiciales competentes para emitir o ejecu-
tar las 6rdenes europeas (de detencion y entrega, de embargo de bienes y asegu-
ramiento de pruebas...), los criterios seguidos por nuestro legislador han sido
muy dispares:

— Para la orden de detencién europea se han seguido los criterios de
atribucidn de competencia aplicables en la extradicion. De esta mane-
ra, cualquier 6rgano judicial espafiol que con caracter previo al proceso
penal, durante su tramitacion o al término del mismo precisa poner a su
disposicion al imputado o condenado puede emitir una orden de deten-
cién europea: competencia objetiva “difusa”, pues, en el caso de las
autoridades judiciales de emision (),

(66)  Para mayor detalle, vid. el Informe de evaluacién en la 4.2 Ronda de evaluacio-
nes reciprocas: - “Aplicacién préctica de la orden de detencion europea y de los procedi-
mientos de entrega entre los Estados miembros. Informe relativo a Espafia”. Bruselas 30
de marzo de 2007, Doc. 5085/2/07 REV2, p. 5.
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Por el contrario, las peticiones de detencion y entrega recibidas de otros
Estados miembros han de resolverse siempre y en todo caso en sede de
la Audiencia Nacional, y dentro de la misma, por el Juzgado Central de
Instruccion que por turno de reparto corresponda. Si la persona requeri-
da no consiente su entrega, o su defensa o el Ministerio Fiscal alega la
concurrencia de algin motivo de denegacion, “el Juez Central de Ins-
truccion elevara sus actuaciones a la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional” (articulo 18.2 de la LeODE): competencia objetiva “centra-
lizada”, en el caso de la autoridad judicial de ejecucion (67).

— La competencia para emitir las 6rdenes de embargo de bienes y asegu-
ramiento de pruebas se ha atribuido “al juez o tribunal que conozca de
la causa en la que se deba adoptar la medida, asi como los fiscales que
dirijan las diligencias de investigacion en las que se deba adoptar una
medida de aseguramiento de pruebas que no sea limitativa de derechos
fundamentales” (articulo 3.1 de la LeEBAP). De nuevo, competencia
objetiva “difusa” y con la novedad importante de poder emitir también
el Ministerio Fiscal las peticiones de embargo de bienes en otros Esta-
dos miembros.

Cuando es Espaiia el pais de ejecucidn, las peticiones de embargo no se
centralizan en la Audiencia Nacional, sino que por razones practicas
deben ser ejecutadas por “los jueces de instruccion del lugar donde se
encuentren los bienes objeto de embargo o las pruebas que deban ser
aseguradas”. También se reconoce esta competencia a los fiscales “para
la ejecucion de aquellas medidas de aseguramiento de pruebas que
pueden realizar dentro de sus competencias™.

En la Ley sobre sanciones pecuniarias, la autoridad que haya dictado la
sancidn en nuestro pais es también competente para transmitirla al Es-
tado miembro donde debe ejecutarse. Cuando Espafia es el pais de
ejecucion de las sanciones impuestas en otro Estado miembro, son au-
toridades competentes para dicha ejecucion “los Jueces de lo Penal del
lugar donde se encuentren las propiedades o fuente de ingresos o la
residencia habitual de la persona fisica o la sede social de la persona
juridica sobre la que recaiga la sancion pecuniaria (articulo 4.2). De
nuevo se ha seguido pues, en esta Ley, un sistema descentralizado tanto
para la emisiéon como para la ejecucion de las peticiones de ejecucion
de 6rdenes europeas.

(67)  También para mayor detalle, vid. el Informe citado en la pagina anterior, pp. 6
y 11.
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Tanto el sistema centralizado como el sistema descentralizado de emi-
sion o de ejecucion de peticiones de detencion y entrega o de asistencia
judicial (entendida en un sentido amplio) presentan sus ventajas y sus
inconvenientes.

En principio, parece l6gico que el drgano judicial que precisa practicar
una diligencia de investigacion en otro Estado miembro o poner a su
disposicion al detenido sea la autoridad judicial emisora de la orden
europea. De otro modo, sin duda se dilataria el envio de la peticion y
en su caso cualquier aclaracién que necesitara la autoridad de ejecu-
cion. Los principales problemas de este sistema son que todos los 6rga-
nos judiciales en principio competentes para emitir las drdenes euro-
peas deben, por tanto, conocer los instrumentos en vigor y como apli-
carlos, lo cual exige que la formacion judicial sobre la materia esté
bien organizada, se realice de manera periddica y llegue al mayor ni-
mero posible de jueces. Por esta razon, y como instrumento de apoyo,
la Red Judicial Espafiola de Cooperacion Juridica Internacional (RE-
JUE) y la Red de Fiscales de Cooperacion Internacional son dos instru-
mentos clave para facilitar en nuestro pais las 6rdenes de detencién
europeas. Otro posible riesgo es la dispersion de criterios (cada juez
podria, en principio, interpretar las Leyes de transposicion de una ma-
nera distinta), que se intenta evitar mediante la publicacion de guias
practicas y trabajos conjuntos que orienten la labor interpretativa de las
autoridades judiciales emisoras.

El sistema centralizado, seguido para la ejecucion de las 6rdenes de
detencion europeas, permite superar estos obstaculos (falta de especia-
lizacion del 6rgano judicial competente, ausencia de criterios unifor-
mes), pero 16gicamente plantea otros. Por ejemplo, en el caso particu-
lar de la orden de detencién europea, los detenidos para ser entregados
deben ser llevados a la sede de la Audiencia Nacional en Madrid, con
independencia del lugar de su detencion, para celebrar la audiencia del
articulo 14 de la LeODE, lo cual dificulta el cumplimiento de los pla-
zos maximos de la detencion y los previstos en la LeODE. En ocasio-
nes, sucede que un delincuente ha sido detenido cerca de la frontera
francesa, ha sido llevado a Madrid, ha consentido la entrega a las
autoridades francesas y de nuevo ha debido ser traslado a un lugar
cercano al de su detencién para ser entregado.

11. Otras dificultades derivadas de la transposicion
de las Decisiones marco a nuestro ordenamiento interno

Durante el Seminario celebrado en Toledo los dias 16 a 18 de mayo de
2007 se pusieron sobre la mesa alguna de las dificultades de aplicacién de la
Ley espanola sobre Embargo de Bienes y Aseguramiento de Pruebas, y los que
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previsiblemente producird la Ley sobre reconocimiento mutuo de sanciones
pecuniarias (08,

Sobre la primera de las leyes citadas, los términos de la Ley de transposi-
cion no se corresponden con la terminologia de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. También se puso de manifiesto que el Ministerio Fiscal es 6rgano com-
petente para la emision y la ejecucion de las 6rdenes de embargo de bienes, pero
sus resoluciones no son susceptibles de recurso. Si lo son, en cambio, las adop-
tadas por el drgano judicial, de manera que los ciudadanos pueden estar en peor
condicidn si la medida ha sido acordada por el fiscal, al no tener posibilidad de
recurrirla. Surgirdn también problemas, previsiblemente, cuando se acuerde el
embargo de bienes para su posterior comiso. Segtn la legislacion vigente, la
orden europea puede también dictarse para los casos de tentativa o los delitos
imprudentes, pero el comiso Ginicamente puede acordarse respecto de un delito
doloso (articulo 127.1 del CP).

Fue objeto también de una amplia discusién cudl debia ser la relacidn entre
el formulario europeo y la resolucion judicial espafola en la cual se solicita el
embargo. Los participantes en el Seminario estuvieron de acuerdo en que el
titulo ejecutivo en este caso era el auto judicial que acordaba el embargo. “Pue-
de suceder, en consecuencia, que algunos Estados miembros nos pidan el origi-
nal de dicha resolucion, que sin embargo debe incorporarse y permanecer en la
pieza separada de responsabilidad”, por lo que se acabd sugiriendo que lo mas
conveniente seria emitir un auto y, junto a él, un oficio (no una diligencia) que
reproduzca el contenido de dicho auto y que desde luego fuera firmado por la
autoridad judicial o el secretario.

Desde la perspectiva de ser Espaifia el Estado de ejecucion, surge la duda de
como podria verificarse la autenticidad del titulo. Entre otras posibilidades, la
autoridad de enlace podria actuar como fedatario publico.

La posibilidad de recurrir el auto dictado por el juez instructor (de nuevo,
s6lo por el juez y no por el fiscal) gener6 también algunas cuestiones de interés,
especialmente, si debia reconocerse la condicion de parte a la autoridad extran-
jera.

Sobre las sanciones pecuniarias, se sefialé que la denominacion de la Ley
no es quizd la mas apropiada, porque no sélo se refiere al reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales, sino también de las dictadas por una autori-
dad administrativa.

Otro de los aspectos destacados fue la posibilidad de suspender la ejecu-
cién y dejarla sin efecto cuando el Estado de emision informe, entre otras

(08)  Vid. Actas del I Seminario sobre reconocimiento mutuo organizado por Toledo
Forum disponibles en www.toledoforum.es
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circunstancias, de una amnistia o un indulto. Estas dos figuras adquieren, cada
vez, un mayor protagonismo en las Decisiones marco inspiradas en el reconoci-
miento mutuo y, sin embargo, reciben una atenciéon menor en nuestro ordena-
miento.

12. Sistema dual de medidas coercitivas o reforma de la legislacion
interna en el ambito del exhorto europeo de obtencion
de pruebas

No se ha debatido ain en profundidad en nuestro pais si la Decisién marco
relativa al exhorto europeo de obtencion de pruebas se implementara en Espana
siguiendo un sistema dual de medidas coercitivas o si por el contrario nuestra
legislacion interna serd reformada con la finalidad de garantizar un nivel mini-
mo de garantias para todas las pruebas que se practiquen, ya sea en nuestro pais
o en el extranjero.

Este problema se plantea principalmente en paises como Alemania, donde
ciertas medidas de investigacion limitativas de derechos fundamentales (e.g.,
entradas y registros) sdlo pueden acordarse para el esclarecimiento de los deli-
tos enumerados expresamente en el cddigo de enjuiciamiento criminal, sin po-
sibilidad de acordar tales medidas para otros tipos de delincuencia menos gra-
vosa o de distinta naturaleza. El ambito de aplicacion de la Decisién marco
relativa al exhorto europeo es mucho mas amplio, lo que podria provocar que la
autoridad judicial alemana no pudiera acordar una entrada y registro domicilia-
rio en el marco de una investigacion doméstica, y si pudiera autorizar tales
medidas para dar cumplimiento a un exhorto europeo de obtencion de pruebas.

Como resultado final de largas negociaciones en el seno del Consejo, la
Decision marco ha dispuesto en su articulo 11.2 y que cada Estado de ejecucion
puede elegir “las medidas que, con arreglo a su legislacion, garanticen la obten-
cion de los objetos, documentos o datos solicitados en un exhorto y decidir si es
necesario el uso de medidas coercitivas para prestar asistencia”, pero advierte
que, en todo caso, cada Estado miembro ha de velar por que “se disponga de
medidas, con inclusion del registro o la incautacion, a efectos de la ejecucion
del exhorto”, cuando éste se refiera a alguno de los delitos incluidos en el
listado del articulo 14.2. de la misma Decisién marco.

Desde el punto de vista de nuestro ordenamiento interno, en principio, el
contenido de la Decision marco es compatible con la regulacion legal de las
entradas y registros en Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim, articulos 545
y ss.) y con la practica de nuestros tribunales cuando son requeridos para obte-
ner ciertos objetos, documentos o datos al amparo de los actuales Convenios en
vigor (Convenio del Consejo de Europa de 1959 y Convenio de la Uni6én
Europea de 2000, basicamente). La LECrim no enumera el listado de delitos
que permiten al 6érgano judicial acordar una entrada y registro, por lo que es el
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6rgano judicial quien valora si puede acordarse o no esta medida atendiendo a
las circunstancias del caso concreto y tomando siempre como baremo el princi-
pio de proporcionalidad. Nuestra interpretacion sobre el principio de proporcio-
nalidad se sitda asi en linea con la doble incriminacion del articulo 14 de la
Propuesta de Decision marco y con los motivos de denegacion del articulo 13.

Sobre las formalidades que deben adoptarse durante la ejecucion en nuestro
pais de las entradas y registros solicitadas por otros Estados miembros, las
autoridades espanolas aplican los articulos 545 y ss. de la LECrim de manera
flexible, y admiten las garantias y particularidades procesales adicionales que
pudiera solicitar la autoridad judicial extranjera, en plena concordancia, por
tanto, con el articulo 12 de la Decision marco.

13. La facultad de comiso ampliada y su transposicion
al ordenamiento juridico espaiol

En el intento de reforma de 2007 el legislador espafol traté de adaptar los
articulos 127 y 128 del CP espaiol a la facultad de decomiso ampliada regulada
en la Decision marco 2005/212/JAI relativa al decomiso de los productos, ins-
trumentos y bienes relacionados con el delito 9. Esta facultad permitiria a la
autoridad judicial acordar el comiso de ciertos bienes cuando esté plenamente
convencida de que provienen de actividades delictivas distintas y anteriores, e
incluso —si asi lo prevé la legislacion de transposicion— extender su orden de
comiso a los bienes adquiridos por los allegados de la persona de que se trate y
a los transferidos a una persona juridica sobre la cual el sujeto condenado ejerza
un control efectivo individualmente o junto con sus allegados (apartados 2 y 3
del articulo 3). La Exposicion de Motivos del Borrador de reforma del CP se
referia expresamente a la citada Decisién marco y reconocia la gran importan-
cia del comiso como instrumento de lucha contra la criminalidad organizada.
Este Borrador de reforma no fue nunca aprobado, pero seria deseable que el
legislador espafol mantuviera este punto de vista en la transposicién de las
Decisiones marco 2005/212/JAI y 2006/783/JAL

III. APLICACION PRACTICA DE LOS INSTRUMENTOS
INSPIRADOS EN EL RECONOCIMIENTO MUTUO Y DE OTROS
INSTRUMENTOS SOBRE COOPERACION JUDICIAL PENAL

1. Concepto de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales
penales en la practica judicial espaiola

El principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales pena-
les se interpreta y aplica por los 6rganos judiciales espafioles y el Ministerio

(69)  DO-L ntm. 68, de 15 de marzo de 2005.
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Fiscal en un sentido muy similar al expresado por los instrumentos europeos
sobre la materia. Buena parte de las resoluciones judiciales dictadas por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional (al resolver las peticiones de detencion y
entrega procedentes de otros Estados miembros) se refieren expresamente al
contexto en el que se solicita la detencion y entrega (el espacio de libertad,
seguridad y justicia), sus principios inspiradores (reconocimiento mutuo, con-
fianza reciproca) y las notas esenciales de la orden europea (contacto directo
entre autoridades judiciales, ejecucién practicamente inmediata de la solicitud
de detencion y entrega, interpretacion restrictiva de los motivos de denegacion).

A modo de ejemplo, se senala en el Auto 1/2005, de 10 de enero, de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, Seccién 1.2 “El procedimiento de entre-
ga, en base a la orden de detencidn y entrega, se encuentra regulado en la Ley
3/2003, de 14 de marzo. Esta Ley, como aparece en su Exposicion de Motivos,
se enmarca en la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la
Unién Europea, que supone la existencia de una comunidad de Derecho en la
que se asegure la proteccion juridica efectiva de los derechos de los ciudadanos
y en la que la lesidn de tales derechos cuente con la respuesta de un sistema
judicial sin fronteras dentro de la Unién. Asi los tradicionales mecanismos de
cooperacion judicial dejan paso a una nueva forma de entender las relaciones
entre los sistemas juridicos de los Estados miembros basada en la confianza.
En esta confianza se inserta el principio de reconocimiento mutuo, que permite
la ejecucion prdcticamente automdtica de las resoluciones dictadas por las
autoridades judiciales de los demds Estados. La aplicacion de este principio de
reconocimiento mutuo supone que los motivos por los que se puede negar la
ejecucion estdn tasados en el texto de la ley y su naturaleza permite una apre-
ciacion objetiva por parte de la autoridad judicial. También supone la desapa-
ricion de la intervencion del Poder Ejecutivo, porque la existencia de confianza
reciproca convierte en innecesaria la verificacion de la situacién politica del
Estado emisor. El procedimiento se agiliza al remitirse directamente la orden
europea por la autoridad judicial que la emite a la autoridad que ha de proceder
a su ejecucion, sin necesidad de que intervenga la autoridad central, esto es el
Ministerio de Justicia” 79

Las resoluciones més controvertidas sobre el alcance y los términos del
principio de reconocimiento mutuo han sido dictadas por nuestro Tribunal
Constitucional con motivo de los recursos de amparo presentados por los ciuda-

(70) " Desde principios de 2005, este parrafo se reproduce literalmente en el funda-
mento juridico primero de gran parte de los Autos resolutorios de peticiones de detencion
y entrega resueltos por la Seccién primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Pueden verse a modo de ejemplo los Autos 2/2005, de 10 de enero y 3/2005, de 11 de
enero.
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danos respecto de los cuales la Audiencia Nacional ha decidido acordar la
entrega.

El Tribunal Constitucional, nada més admitir el recurso de amparo, y en
contra del criterio general previsto en el articulo 56.1 de la LOTC, otorga a la
providencia de admision efecto suspensivo (7D, lo cual significa que la persona
requerida no puede ser entregada hasta después de la resolucién del recurso de
amparo y siempre que €ste, claro esta, no reconozca la vulneracion del derecho
fundamental alegado (72).

El efecto suspensivo de la admision de estos recursos de amparo podria
merecer ciertas criticas desde la perspectiva del principio de reconocimiento
mutuo y practicamente automatico en un Estado miembro de las resoluciones
judiciales dictadas en otro, pero debe reconocerse que, si se otorgara la entrega
inmediata de la persona requerida, la estimacién del recurso tendria después
escasa relevancia practica o pondria a las autoridades judiciales espafiolas en la
andmala situacion de reclamar la devolucion de la persona ya entregada.

(") Informe de Evaluacién de Espaiia en la 4.® Ronda de Evaluaciones reciprocas,
pp- 9y 32.

(72)  La regla general del articulo 56.1 de la LOTC es la no suspension del acto o
resolucion judicial objeto de recurso de amparo, si bien, excepcionalmente, el mismo
precepto permite acordar la suspension para evitar que el recurso de amparo pierda su
finalidad, y siempre que tal suspension no produzca “una perturbacion grave de los inter-
eses generales, o de los derechos fundamentales o de las libertades publicas de un tercero”.

En concordancia con este precepto, en los supuestos de extradicion, el Tribunal Cons-
titucional espanol suele suspender la autorizacion de extraditar a la persona requerida en
tanto se resuelve el amparo. De otro modo, cuando el Tribunal Constitucional resolviera
después el recurso de amparo, podria suceder que su decision fuera meramente declarativa
y sin ninguna eficacia practica, pues dificilmente podria lograrse después la vuelva a
nuestro pafs del ciudadano que se encontrase ya bajo la potestad de otro Estado.

El Tribunal Constitucional considera que “Esta doctrina es aplicable a los supuestos
como el presente, de entrega de un ciudadano reclamado en virtud de una orden europea
(ATC 388/2004, de 18 de octubre). Ello es asi no sélo porque la nueva institucién de la
orden europea de detencion se configura legalmente como sustitutiva del sistema de extra-
dicion entre los paises firmantes del Convenio Europeo de Extradicién, sino también
porque la orden de entrega y la extradicion son instituciones analogas en lo que respecta a
los datos esenciales de valoracion de su suspension en un proceso constitucional de ampa-
ro. Al igual que la efectividad del acuerdo de extradicion pasiva, la efectividad de la orden
de detencion implicaria la inmediata entrega del recurrente a las autoridades del Estado
emisor para su enjuiciamiento, con la consiguiente dificultad de que una eventual Senten-
cia estimatoria del amparo pudiera surtir efectos en dicho pais y con el riesgo de que
pudieran consolidarse asi de facto los efectos de la hipotética vulneracion de un derecho
fundamental. A la vista de lo anterior y al igual que en la extradicion, en segundo lugar, la
suspension de la ejecucion de la orden de entrega no ocasiona la perturbacion grave de los
intereses generales a la que se refiere como obstativa el articulo 56 de la LOTC” (AATC de
7 de junio de 2005 y de 25 de septiembre de 2006, entre otros).
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Para agilizar la resolucion de estos recursos de amparo, el Tribunal Consti-
tucional dispone en los autos que acuerdan la suspension de la ejecucion de la
entrega que “los intereses generales que concurren en la propia ejecucion de
esta resolucion reclaman que el presente recurso se resuelva con la mayor pre-
mura posible, incluso anteponiéndolo en el orden de sefialamientos. Y todo ello
sin perjuicio de que el Tribunal competente mantenga o adopte las medidas
cautelares oportunas para que el recurrente permanezca a disposiciéon de la
Justicia” (73),

2. Balance general de los instrumentos inspirados en el principio
de reconocimiento mutuo y de los principios de doble
incriminacion y territorialidad

En el caso concreto de la orden de detencion europea (apenas existe juris-
prudencia sobre la orden de embargo de bienes y aseguramiento de pruebas), su
aplicacién ha supuesto un considerable avance respecto del tradicional meca-
nismo de la extradicién. Los plazos de ejecucion se han reducido drasticamente
y ello favorece la agilidad en la tramitacion de los procesos penales principales
o la ejecucidn de las sentencias cuyo imputado o condenado se encontraba en
paradero desconocido, que antes se dilataban excesivamente en el tiempo.

Desde el punto de vista del Derecho Penal material, la también llamada
euro-orden se ha mostrado como un instrumento eficaz en la lucha contra las
redes de delincuencia organizada, y en el caso particular espafol, como una
medida clave para la represion del terrorismo. Los autores de actos terroristas,
inmediatamente después de su comisidn, procuraban salir de nuestro territorio y
se refugian en otros Estados miembros o en terceros paises, y las posibilidades
de obtener su extradicion eran a veces muy remotas. A partir del afio 2000 y a
medida que se avanz6 en la construccién del espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia, Espafia logr6é un clima de mayor confianza por parte de sus socios
europeos en la lucha contra el terrorismo. La entrada en vigor de la orden de
detencion europea ha permitido reiterar muchas de las peticiones de extradicion
que en su dia fueron rechazadas en aplicacion de motivos de denegacion clési-
cos y que ahora han desaparecido, como la entrega de nacionales o la comisién
del delito fuera del territorio espaiol.

La prescripcion de los delitos en el Estado de ejecucion es, desde luego, un
motivo de denegacion de la orden europea que nos perjudica especialmente.
Las épocas de mayores atentados por parte de ETA fueron los afios ochenta y
noventa del pasado siglo, por lo que a veces la Audiencia Nacional solicita la
entrega de delincuentes por delitos que han sido cometidos hace mas de veinte

(73)  Auto de la Audiencia Nacional de 25 de septiembre de 2006.
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afios. La sociedad espafola puede sentir el mismo reproche penal sobre estos
atentados que por los cometidos hace uno o dos afios, pero no puede exigirse lo
mismo de nuestros socios europeos, cuyas leyes penales no prevén en muchas
ocasiones plazos tan amplios de prescripcion de los delitos de terrorismo. Sin
embargo, si podrian tener en cuenta los otros Estados miembros que la prescrip-
cién constituye un motivo de denegacion facultativo, y que aun cuando los
hechos hayan prescrito en el pais de ejecucion, la Decision marco permite
acordar la entrega.

Afortunadamente, la Sentencia TICE dictada en el asunto Santesteban (74)
ha abierto una linea interpretativa que permite a Espafa aplicar el art. 10 del
Convenio de Dublin de 1996 para los delitos que se cometieron antes de la
entrada en vigor de la orden de detencion europea. En virtud del citado art. 10,
no es posible denegar la extradicion “por el motivo de que la accion o la pena
hayan prescrito con arreglo a la legislacion del Estado requerido”.

La necesidad de proteger los derechos fundamentales de la persona requeri-
da, y la posibilidad de denegar la extradicion ante el riesgo de sufrir torturas o
tratos inhumanos o degradantes en el pais requirente ha sido también para
Espafia una cuestion controvertida. Algunos Estados miembros denegaron en
su dia las peticiones de extradicién de miembros de la citada banda terrorista
porque consideraron que efectivamente Espafia no garantizaba sus derechos
fundamentales durante la detencion y en el posterior proceso penal (79, En los
primeros momentos de aplicacion de la orden de detencidn europea, este argu-
mento se mantuvo también por las autoridades belgas (Tribunal de Mons en el
caso de Diego Ugarte y Jon Lopez) para denegar en primera instancia la entrega
de dos miembros de la banda terrorista que se encontraban en su pais.

En parte condicionada por la necesidad de que nuestros paises vecinos
apliquen las normas sobre detencion y entrega de manera flexible, como instru-
mento clave en la lucha contra el terrorismo y otras formas de delincuencia que
preocupan especialmente en nuestro pais (trafico de drogas, inmigracion ile-
gal), la Audiencia Nacional mantiene una interpretacion de los motivos de

(") Sentencia de 12 de agosto de 2008, asunto C-296/08 PPU.

(73) " En la reciente STC de 14 de abril de 2008, nuestro Alto Tribunal ha ordenado a
un Juzgado de Instruccién de Madrid que vuelva a investigar las supuestas torturas que al
parecer sufrié Alberto Viedma Morillas durante su detencién en 2002. El Tribunal Consti-
tucional considera que los hechos denunciados pocos dias después por el detenido “no
fueron investigados de forma eficaz”, y “aunque se emprendid con prontitud una investi-
gacion judicial, ésta se cerré cuando persistian ain sospechas razonables de que el delito
se hubiera cometido y medios atin disponibles para despejarlas”. Alberto Viedma Morillas
fue posteriormente condenado a 60 afos de prision por el asesinato de un concejal de UPN
en Pamplona y un subteniente del ejército. La Sentencia viene acompafiada del voto parti-
cular del Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.
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denegacion de la euroorden claramente favorable a la entrega, lo cual se mani-
fiesta especialmente en los siguientes aspectos:

1.2 La denegacidn de una extradicién anterior no produce efecto de cosa
juzgada sobre una peticion de detencion y entrega (70). La extradicion y la orden
de detencién europea son dos mecanismos de cooperacion judicial muy distin-
tos entre si, por el contexto en el cual se aplican y sus principios inspiradores,
con lo cual es posible acordar la entrega de las mismas personas y por los
hechos que motivaron una peticién de extradicién anteriormente denegada.
Pero ello siempre que haya desaparecido, en el nuevo contexto del Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia, el motivo denegatorio de la extradicién o pueda

(76)  Asi lo ha entendido el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, tal
y como se recoge en el Auto nam. 8/2005, de 24 de enero (Rollo nim. 195/2004, Ponente
Sr. Martinez de Salinas Alonso):

“Las autoridades lusas interesaron en su dia la entrega extradicional del mismo recla-
mado, habiéndose dictado por la Seccién Segunda de esta Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional Auto de fecha 17 de marzo de 2003 por el que se declaraba la no procedencia de
la extradicion, en base a la condicion de nacional espafiol del reclamado, y a la normativa
interna portuguesa, que permite exclusivamente la entrega de portugueses en los supuestos
de delincuencia organizada internacional (articulo 33.3 de la Constituciéon de Portugal).

[.--]

La defensa alegd que podria estarse ante un supuesto de fraude, por cuanto las autori-
dades portuguesas al haberse rechazado la entrega extradicional, han formulado por los
mismos hechos y contra la misma persona peticién de Euroorden. La cuestiéon ha sido
deliberada en el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, drgano que ha
examinado detenidamente la compatibilidad del procedimiento extradicional con el pro-
cedimiento de euroorden, llegando a la conclusion de que son absolutamente compatibles
al tratarse de procesos que responden a distinta legislacion y, en definitiva, lo trascenden-
te es la modernizacion de la lucha contra la delincuencia internacional en el seno de la
Union Europea. Se trata de hacer realidad el Tercer Pilar de la Union, es decir, la creacion
de un espacio comin de seguridad, libertad y justicia”.

En el mismo sentido, en un supuesto con Francia, vid. Auto nim. 90/2004, de 10 de
noviembre (Rollo nim. 177/2004, Ponente Sr. Gomez Bermidez):

“La defensa se opone a la entrega, segin consta en el tramite de audiencia por haberse
denegado anteriormente la extradicién por motivos idénticos a los hechos y no ser posible
ahora resolver nuevamente la cuestion, ademas de existir un recurso de amparo, en supues-
to idéntico, pendiente de resolver por el Tribunal Constitucional.

No puede acogerse el motivo.

Como la propia parte admite, el efecto de cosa juzgada en sentido propio no se
produce en el procedimiento extradicional y, singularmente, no opera cuando el motivo de
denegacion de la extradicion no estuvo basado en la ausencia o falta de requisitos atinentes
al fondo del asunto sino en la existencia de obstidculos convencionales que posteriormente
desaparecen por la adhesion a un nuevo Tratado regulador de la cooperacion juridica entre
Estados.
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éste interpretarse desde una perspectiva distinta. El Tribunal Constitucional, en
la STC 83/2006, de 13 de marzo, ha confirmado esta interpretacion.

Uno de los casos mas conocidos en los que ha sido aplicada la referida
jurisprudencia es el del ciudadano austriaco Gerd HONSIK, que se refugio en
Espana en 1992 tras haber sido acusado en su pais de negar publicamente el
holocausto mediante la publicacion de varios libros y articulos para la revista
extremista “Halt”. Su extradicién fue denegada en 2004 por las autoridades
espafiolas por no ser los hechos constitutivos de delito en nuestro pais, pero
unos anos después las autoridades austriacas reiteraron su solicitud en el marco
de la orden de detencion y entrega, y el Sr. Honsik fue detenido en Malaga y
entregado a las autoridades de Austria en agosto de 2007.

2.2 El principio de territorialidad no es el determinante para conceder la
entrega, sino que se valora conjuntamente con las otras circunstancias y ele-
mentos del caso. Es posible asi conceder la entrega de los autores materiales de
delitos que han sido cometidos en nuestro pais cuando por ejemplo estos auto-
res y/o las victimas son nacionales del Estado de emision de la euroorden (77,

De igual forma, por ser el delito de trafico de drogas de persecucién univer-
sal, la Audiencia Nacional suele conceder la entrega de las personas requeridas

Esto dltimo es lo que ocurre en el supuesto que nos ocupa: Francia, bajo la vigencia
del Convenio Europeo de Extradicién como instrumento internacional regulador de la
cooperacion judicial con Espafia, no admitia la posibilidad de entrega de sus propios
nacionales. Y Espafa, en aplicacion del principio de reciprocidad, denegaba las solicitudes
de entrega de nacional espafiol a Francia.

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la orden europea de detencidn y entrega, esta
obstaculo ha desaparecido, por lo que nada impide que se solicite de nuevo la entrega de
aquel que se denegd en procedimiento extradicional de causa formal”.

Puede verse también el Auto num. 98/2005, de 18 de agosto, Sala Penal de la Audien-
cia Nacional, Seccion 1.* (Ponente Sra. Fernandez de Prado), Auto nim. 105/2005, de 26
de octubre, Sala Penal de la Audiencia Nacional, Seccién 1.2 (Ponente Sr. Echarri Casi)
Auto num. 93/2004, de 12 de noviembre, Sala Penal de la Audiencia Nacional, Seccion 1.2
(Ponente Sr. Gémez Bermidez).

(77 “La Audiencia Nacional considera que las autoridades judiciales de Helsinki
son competentes para perseguir este delito porque la mayoria de los perjudicados son de
Finlandia”. Auto nim. 23/2004, de 1 de abril (Rollo 36/2004, Ponente Sr. Diaz Delgado).
“En este caso los hechos que se atribuyen al reclamada parece que se han realizado desde
Espafia, pero como en este pais no se sigue ninguna causa contra esta persona, relacionada
con estos hechos, y se trata de un nacional del pais que le reclama, y que es también en
Francia donde se encuentra la victima, y desde donde se realiza el giro del dinero, ya que el
ordenamiento juridico espafiol también permitiria la persecucion de estos hechos, aunque
se hubiesen cometido fuera del territorio espafiol, si fuese acusado un nacional espanol,
articulo 23.2.2 de la LOPJ”. Auto nim. 42/2005, de 1 de abril, Sala Penal de la Audiencia
Nacional, Seccién 1.* (Rollo Sala 32/2005, Ponente Sra. Fernandez Prado).
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aunque hayan extendido sus actividades delictivas a nuestro pais (con mayor
facilidad, cuando las autoridades espafnolas no han abierto un proceso penal
contra ellos) (7®. La Audiencia Nacional ha aplicado esta jurisprudencia aun
cuando alguno de los autores del delito de trafico de drogas era de nacionalidad
espanola y Francia reclamaba su entrega (79).

En aplicacion de esta linea jurisprudencial, el Juzgado Central de Instruc-
cion namero 4 de la Audiencia Nacional archiv6 el procedimiento iniciado por
trafico de drogas contra Karl Petitt, un narcotraficante britanico residente en
Espafia que mediaba en el envio de cocaina de Colombia a Reino Unido. La
causa espafiola se habia iniciado previa denuncia de la DEA norteamericana, y
en el marco de la misma se practicaron diversas intervenciones telefénicas que
permitieron su detencién en Espafna. Al mismo tiempo, un Juez inglés solicito
su entrega a través de una euro-orden por la responsabilidad de Petitt en la
entrega de 60 kilos de cocaina en un almacén de Londres. El detenido fue
finalmente entregado a la autoridad requirente (Blackfriars Crown Court) por
entender el magistrado espafiol que alli estaban la mayor parte de los elementos
de prueba. También fueron entregadas a la autoridad britanica las escuchas
telefonicas practicadas en nuestro pais.

(78)  Pueden verse, entre otras muchas, el Auto nim. 2/2005, de 10 de enero, Sala
Penal de la Audiencia Nacional, Seccion 1.* (Rollo Sala 218/2004, Ponente Sra. Ferndndez
Prado): “El delito de trafico de drogas es un delito de persecucion universal, por lo que no
constituye un obsticulo a la entrega de los hechos que se hubiesen cometido parcialmente
en Espana. En este pais no consta que se haya seguido causa contra el condenado, por lo
que no existe inconveniente en su entrega a las autoridades belgas”. Vid. también Auto
nam. 65/2005, de 31 de mayo, Sala Penal de la Audiencia Nacional, Seccién 1.%: “aunque
los hechos se hayan desarrollado entre Espana y Francia, el delito de trafico de drogas es
un delito de persecucion universal y la intervencion del reclamado se llevé a cabo en
Francia, sin que conste que se haya seguido causa en Espana por estos hechos”.

(79 “Es cierto que de los hechos se desprende que en parte el delito se ha cometido
en territorio espafiol, ya que aunque la droga iba dirigida a Francia, el envio se hacia desde
Espana e incluso en la alguna ocasion uno de los acusados se desplazé a San Sebastién, al
domicilio del reclamado a recogerla. Sin embargo, entiende el tribunal que no existen
motivos suficientes para utilizar esta facultad de denegar la entrega, porque también se
comete el delito en Francia, por ser el pais donde la droga se distribuye. A ello se afiade
que alli se encuentran los demas implicados como distribuidores y que un enjuiciamiento
conjunto habra de facilitar el esclarecimiento de los hechos. Finalmente el delito de trafico
de drogas es un delito de persecucién universal, y no cabe negar la jurisdiccion de los
Tribunales franceses para su conocimiento”. Auto de la Audiencia Nacional (Sala Penal,
Seccién 1.7) nim. 35/2006, de 17 de abril.
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3.2 El principio de doble incriminacion y los limites punitivos se interpre-
tan, también, de manera flexible. La Audiencia Nacional considera que no es
necesaria una estricta concordancia entre los tipos penales de ambos paises, ni
mucho menos entre las circunstancias que modifican la responsabilidad penal 9,

Tampoco impide la entrega el hecho de que la pena sea notablemente su-
perior en el Estado de emision 8D,

Abhora bien, en determinados casos, la Audiencia Nacional deniega la en-
trega porque los hechos no son en Espafa constitutivos de delito: son simples
faltas administrativas, o no estan sancionadas ni penal ni administrativamente.

Los supuestos mas frecuentes se han dado con Portugal, cuando solicitaba
la entrega de personas acusadas de conduccidn temeraria, por conducir sin
seguro o sin permiso de circulacion 82), porque hasta la reforma de nuestro CP
por Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre ®3) estas conductas no eran
constitutivas de delito. También se han planteado situaciones similares con

(80)  “La vulneracién del principio de doble incriminacién brilla por su ausencia,
por cuanto es evidente que los hechos que han dado lugar a la reclamacién son constituti-
vos de delito tanto en la legislacion rumana como en la espafiola, y ello con independencia
de que se defina de forma distinta determinadas agravantes como la reincidencia, pues /o
que no puede exigirse es la correcta correlacion de principios inspiradores y técnicas
normativas de distintas legislaciones”. Auto nim. 18/2005, de 8 de marzo (Rollo
180/2004, Ponente Sr. Martinez de Salinas Alonso). Este Auto se cit6 en un procedimiento
de extradicion, pero la Audiencia Nacional ha seguido la misma linea interpretativa en el
contexto de la euro-orden.

(81)  “En este caso la orden europea contiene la informacién que exige el art. 3 de la
Ley, y se emite por un delito de estafa, comprendido en el listado del articulo 9 de la Ley, y
al ser la pena maxima aplicable de 10 afios, se hace innecesario examinar si concurre el
requisito de la doble incriminacién. El articulo 12 de la Ley contiene en el nim. 1 la
enumeracion de los casos en que debe denegarse la ejecucion de la orden europea, basados
en supuestos de non bin in idem, de minoria de edad, o de extincion de responsabilidad
penal por indulto, y en el articulo 2 la enumeracion de los casos en los que puede denegarse
la ejecucion. Ninguno de estos supuestos resulta aplicable en este caso, y no encuentra este
Tribunal ningtin obstaculo a la declaracion de procedencia de la entrega. El que la pena
prevista para el delito se superior a la establecida en nuestra legislacion no es obsticulo a
la entrega, los hechos se realizaron en Lituania, y debe aplicarse la legislacion de ese pais”.

(82)  “En este caso la orden europea se emite por un delito de vehiculo de motor sin
permiso legal, este delito no se encuentra comprendido dentro del listado de delitos del art.
9.1 y no cumple con los requisitos de doble incriminacién y minimo punitivo que exige el
articulo 2 de este precepto, porque en nuestra legislacion la conduccién de vehiculo de
motor sin permiso.

(83) Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de seguridad vial.
BOE naim. 288, de 1 de diciembre de 2007, pp. 49505 y ss.
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Lituania, cuya legislacion castiga con altas penas conductas que no son delito
en Espafia (%),

3. Informacion facilitada a las autoridades judiciales
sobre el principio de reconocimiento mutuo
de las resoluciones judiciales penales

Para facilitar la aplicacion practica de la orden de detencidn europea, a
iniciativa del Ministerio de Justicia se celebré en Toledo en 2002 un Seminario
que tuvo como resultado una primera version del Protocolo sobre la aplicacién
practica de la Orden de Detencion Europea. Este Protocolo ha sido actualizado
recientemente y esta disponible en el sitio web del Ministerio de Justicia (85). No
se ha elaborado nada similar en relacion con la orden de embargo de bienes y
aseguramiento de pruebas. El CGPJ ha editado también dos obras selectivas
con el objetivo de facilitar la aplicacion de la Orden de detencién europea (30 y
de la Orden de embargo de bienes y aseguramiento de pruebas (7).

(8%)  Puede verse el Auto niim. 7/2005, de 31 de enero, en relacién con la apropiacién
de la ropa que llevaba puesta una persona por parte de dos sujetos cuya entrega se solicitd a
las autoridades espafolas: “El hecho que ha dado lugar a la peticion de entrega no se
encuentra comprendido en la lista de 32 delitos que contiene el articulo 2 de la Decision
marco de 13 de junio del afo 2002 y el articulo 9 de la Ley 3/2003, y ello, porque con
arreglo a la legislacion espaifola los hechos serian constitutivos de una falta de hurto no de
un delito de hurto, al no exceder el valor de lo hurtado de 400 euros (articulo 234 del CP de
1995, modificado por Ley Orgénica 15/2003). A mayor abundamiento, es discutible en el
presente caso si se cumple el principio del minimo punitivo de 3 anos. Es cierto que con
arreglo a la legislacion lituana los hechos en principio pueden ser castigados con penas de
hasta 5 o 6 afios segiin la norma que se aplique, pero no es menos cierto que el reclamado ha
sido condenado tnica y exclusivamente a pena de 1 afo y 6 meses. En conclusion, no se
cumplen en el presente caso los presupuestos ficticos necesario para acordar la entrega
directa, segin las normas mencionadas, y por consiguiente debe dictarse resolucién no
accediendo a la entrega interesada”.

(85 www.mjusticia.es y dentro del mismo en areas teméticas — cooperacion juridi-
ca internacional — orden europea de detencién y entrega-procedimiento.

(86)  La orden europea de detencién y entrega, Manuales de Formacién Continuada
del CGPJ — Escuela Judicial, nim. 42, 2007, ya citada.

(87 La nueva Ley para la eficacia en la Union Europea de las resoluciones de
embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales, Madrid, Estudios de
Derecho Judicial, nim. 117, 2007.
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4. Foros de discusion sobre la aplicacion practica de los instrumentos
inspirados en el principio de reconocimiento mutuo

Tanto el Ministerio de Justicia como el CGPJ y la FGE han desarrollado
distintas iniciativas con la finalidad de seguir de cerca y evaluar la aplicaciéon
practica de los instrumentos inspirados en el principio de reconocimiento mu-
tuo.

Poco después de la entrada en vigor de la LeODE se constituy6 en el seno
del Ministerio de Justicia una Comision de seguimiento de la Ley, integrada por
Jueces, Fiscales y funcionarios de los Ministerios de Justicia y de Interior.
Existen ademas distintos foros de discusion para el intercambio de experien-
cias, el estudio de los problemas practicos y la elaboracién de propuestas de
mejora. E1 CGPJ constituy6 en 1995 la REJUE, que aparece regulada en el
articulo 76.bis del Reglamento 5/1995 sobre Aspectos Accesorios de la Admi-
nistracion de Justicia. La Red estd compuesta por 62 Magistrados, la mitad de
ellos expertos en cooperacion judicial civil y la otra mitad en cooperacion
judicial penal. El Servicio de Relaciones Internacionales del CGPJ es el 6rgano
técnico responsable de su coordinacién y adecuado funcionamiento. Todos los
magistrados de la REJUE se retinen al menos una vez al afio para examinar las
ultimas novedades en materia de cooperacion judicial civil y penal, intercam-
biar experiencias, detectar los problemas que se plantean en la practica y estu-
diar sus posibles soluciones (8),

La Instruccién 2/2003 de la Fiscalia General del Estado constituy6 la Red
de Fiscales sobre Cooperacion Juridica Internacional, cuya mision principal es
facilitar los contactos directos de los fiscales espafioles con las autoridades
judiciales internacionales competentes en materia de cooperacion judicial. Se
rednen también al menos una vez al ano (89,

En 2007 se constituy6 el Grupo de Investigacion “Toledo Forum™, con la
vocacion de reunirse al menos una vez cada dos afios y siempre que sea preciso
analizar los problemas y posibles soluciones de la cooperacion judicial penal de
la Unién Europea. Este Grupo Investigador esta integrado por profesores de
Universidad, Jueces, Fiscales, miembros de la oficina Sirene ¢ INTERPOL,
secretarios judiciales y funcionarios de la Administracion de Justicia, y cuenta
con el apoyo institucional y la cofinanciacién del Ministerio de Educacion y
Ciencia, la Universidad de Castilla-La Mancha y su Gobierno Regional, ade-
més de la FGE y el CGPJ.

(88)  Las notas principales de esta red pueden consultarse también en el Informe de
evaluacion de Espana sobre la 4.* Ronda de Evaluaciones reciprocas, citado, pp. 7 y 8.

(9 Vid. informe citado en nota anterior, p. 7.
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5. Base de datos sobre resoluciones judiciales basadas en el principio
de reconocimiento mutuo

No existe hasta el momento una base de datos que permita consultar, de
manera sistemdtica y completa, las resoluciones judiciales dictadas por las au-
toridades espafolas competentes para emitir o ejecutar las érdenes de detencién
europeas. Las resoluciones judiciales dictadas en el procedimiento de detencién
y entrega revisten en su mayoria la forma de auto, y el CENDQOJ, de manera
exhaustiva, solo recopila sentencias (no todo tipo de resoluciones) de tribunales
(no de 6rganos unipersonales) espanoles y algunas categorias de autos, entre los
que no se encuentran los dictados durante la tramitacion de los expedientes de
detencion y entrega.

De esta manera, los Autos emitidos por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional al resolver las peticiones de detencidn europeas emitidas por otros
Estados miembros no se encuentran en ninguna base de datos, y su contenido
no trasciende salvo en los casos que despiertan un especial interés (como suce-
di6, por ejemplo, el asunto Darkanzali).

Lo mismo sucede con las resoluciones judiciales dictadas por los érganos
de emision de las 6rdenes de detencidon europeas.

Las resoluciones judiciales més faciles de consultar son las dictadas por el
Tribunal Constitucional con motivo de la resolucion de los recursos de amparo
planteados por la persona detenida para ser entregada. Las sentencias y los
autos dictados por nuestro Alto Tribunal pueden consultarse en el sitio web
www.tribunalconstitucional.es y son publicadas en el Boletin del Estado
(www.boe.es).

La organizacién de una estadistica fiable sobre los instrumentos inspirados
en el reconocimiento mutuo es competencia del Ministerio de Justicia. Para
garantizar la adecuada recepcion de las 6rdenes europeas de detencion, el ar-
ticulo 7, parrafo cuarto de la LeODE recoge la obligacion de las autoridades
judiciales de emision de remitir al Ministerio de Justicia “una copia de las
Ordenes europeas enviadas”, y el art. 10.3 prevé la misma obligacién de los
Juzgados Centrales de Instruccion en relacion con la recepcion de cuantas 6rde-
nes europeas le sean remitidas para su ejecucion”. Pese a estas previsiones
legales, el Ministerio de Justicia no recibe copia de gran parte de las 6rdenes
emitidas y recibidas, lo cual dificulta enormemente la elaboracion de una esta-
distica fiable. Su ausencia fue una de las criticas recogidas en el Informe espa-
fiol de la IV ronda de evaluaciones mutuas (°0). Para encontrar una solucion, el
Ministerio ha buscado el apoyo y la colaboracién del CGPJ y la FGE.

(0)  Documento citado, sobre la correspondiente recomendacién del grupo de ex-
pertos evaluadores.
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La Ley espafola sobre reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias
dispone en su Disposiciéon Adicional segunda:

“De conformidad con las directrices que, en su caso, se fijen por la Comisiéon Nacional
de Estadistica Judicial, los Juzgados o Tribunales que transmitan o reciban resoluciones de
reconocimiento de sanciones pecuniarias, lo comunicardn al Consejo General del Poder
Judicial.

El CGPJ remitira trimestralmente la informacidn a la que se refiere el parrafo anterior
al Ministerio de Justicia”.

La Comision Nacional de Estadistica a la cual se refiere la disposicion
transcrita esta regulada por Real Decreto 1184/2006, de 13 de octubre, y fue
constituida formalmente el 17 de mayo de 2007 por el Secretario de Estado de
Justicia, que la preside, en tanto que ostenta el cargo de vicepresidente el Vocal
del CGPJ encargado de la estadistica judicial. Integran, ademas, el Pleno de esta
Comision siete vocales (un representante del Ministerio de Justicia, uno del
CGP]J, el Fiscal de Sala de apoyo al Fiscal General del Estado, cuatro represen-
tantes de las Comunidades auténomas que han recibido ya transferencias en
materia de Justicia y que en esta primera ocasion son Madrid, Canarias, Catalu-
fia y Pais Vasco) y un Secretario. Esta Comision es uno de los instrumentos del
Plan de Transparencia Judicial aprobado por Resolucion de 28 de octubre de
2005 de la Secretaria de Estado de Justicia®D, y entre sus competencias se
encuentran “aprobar criterios uniformes y de obligado cumplimiento para todos
sobre la obtencion, tratamiento informatico, transmisioén y explotacién de los
datos estadisticos del sistema judicial espafiol, con pleno respeto a lo estableci-
do en la normativa vigente en materia de funcién estadistica publica y protec-
cion de datos de caracter personal” [apartado c)], y “aprobar las normas técni-
cas de estandarizacion necesarias sobre conceptos, definiciones, clasificacio-
nes, nomenclaturas y c6digos que permitan la obtencién y clasificacion
homogénea de los datos” [apartado e)]. No se han fijado hasta el momento los
criterios para elaborar una estadistica fiable en materia de cooperacion judicial
penal.

©1)  «_ . junto con otros (instrumentos) como el desarrollo de una nueva estadistica
judicial, la compatibilidad de las distintas aplicaciones informadticas utilizadas en las ofici-
nas judiciales, el adecuado tratamiento, transmision y explotacion de los datos estadisti-
cos, la transparencia del trabajo del Ministerio Fiscal, el establecimiento de nuevos crite-
rios para el registro de asuntos en los servicios comunes de registro y reparto, la moderni-
zacion del lenguaje juridico, el establecimiento de un sistema de comunicacién entre las
distintas redes judiciales y territoriales, y la cooperacién juridica internacional” (segin el
Preambulo del citado Real Decreto).
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6. Aplicacion practica de la orden de embargo de bienes
y aseguramiento de pruebas

Algunas 6rdenes de embargo de bienes y aseguramiento de pruebas han
sido ejecutadas en Espana por parte del Ministerio Fiscal (no se tiene constancia
de 6rdenes de detencion europeas emitidas por las autoridades espafiolas com-
petentes): 4 érdenes de embargo de propiedades han sido ejecutadas en Malaga
(3 procedentes de Holanda y una de Finlandia), 2 por la Fiscalia del Tribunal de
Justicia de Cantabria (una de Francia y otra de Holanda). Sélo se ha recibido
una orden de aseguramiento de pruebas, que fue emitida por un Tribunal belga
y reenviada a la Fiscalia de Barcelona por ser el 6rgano competente para su
ejecucion.

Todas las peticiones fueron efectivamente ejecutadas por las autoridades
espafiolas, excepto una de ellas, porque no fue posible encontrar los bienes ni
las propiedades que se pretendian.

7. Instrumentos frecuentemente usados en las peticiones
de asistencia judicial en materia penal

Con cardcter general, en materia de asistencia judicial el instrumento mas
aplicado en la practica por las autoridades competentes de nuestro pais es el
Convenio del Consejo de Europa de 1959. Las comisiones rogatorias que en-
vian los 6rganos judiciales espafioles suelen ajustarse a lo dispuesto en el citado
Convenio.

Es previsible que a medida que se transpongan a nuestro ordenamiento
interno los distintos instrumentos sobre reconocimiento mutuo, éstos sustituyan
a los mecanismos de cooperacion judicial cldsica. La experiencia de la orden de
detencion europea ha sido muy positiva en nuestro pais y los 6rganos judiciales
y el Ministerio Fiscal han tomado conciencia de las ventajas que ofrecen las
nuevas formas de cooperacion inspiradas en el reconocimiento mutuo, porque
aseguran una ejecucion practicamente inmediata de las peticiones y con ello se
garantiza la eficacia del proceso penal principal. La orden de embargo de bienes
no ha sido acogida por los 6rganos judiciales espafioles con el mismo entusias-
mo que la orden de detencion europea, pero es de esperar que no transcurra
mucho tiempo para convertirse en el cauce normal de este tipo de cooperacion
judicial.

En el caso concreto de la orden de prueba europea, dado que su ambito de
aplicacion es limitado es muy posible que en la practica, ademas de requerir la
entrega de ciertos documentos o informes sea preciso solicitar la practica de
otras diligencias de investigacion, las cuales, al menos en un futuro préximo,
deberdn encauzarse a través de los convenios suscritos por Espaia.
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8. Dificultades en materia de cooperacion judicial penal

En el contexto de la cooperacion judicial clasica, para la mayoria de los
Organos judiciales espafoles, las comisiones rogatorias llegadas del extranjero
eran dificiles de entender por la lengua en la que estaban escritas y porque
procedian de jueces desconocidos, que formaban parte de una organizacion
judicial y aplicaban un ordenamiento juridico totalmente ajeno al nuestro. Para
el juez o tribunal que debia cumplimentarlas, suponia poco menos que un acto
de fe tener que ejecutar las peticiones que llegaban via diplomatica o consular y
estaban basadas en un Tratado o Convenio que en muchas ocasiones no habia
aplicado con anterioridad. Ademds, su cumplimentacion implicaba dedicar un
tiempo considerable a la realizacion de diligencias que se consideraban mera-
mente accesorias a la verdadera labor jurisdiccional del juez, centrado en la
resolucion de los conflictos surgidos dentro de sus fronteras y mas ain dentro
de sus limites jurisdiccionales.

La situacion descrita no era la misma en la Audiencia Nacional y en los
Juzgados Centrales de Instruccion, més familiarizados con la cooperacién judi-
cial por la naturaleza de los asuntos que le son atribuidos por el articulo 65 de la
LOPJ, ni en las Fiscalias de las grandes ciudades y especialmente en las Fisca-
lias especiales anticorrupcién y antidroga a partir de su creaciéon en 1995.

Cuando las peticiones de ayuda judicial se enviaban por nuestros drganos
judiciales o el Ministerio fiscal a otros Estados miembros, la situacion no era
mejor. Podia no recibirse ninguna noticia del pais requerido durante meses, y
cuando se recibian los primeros escritos, eran en muchas ocasiones para solici-
tar alguna aclaracién o documentacién complementaria, o para preguntar si
dado el tiempo transcurrido era preciso cumplir atin con lo solicitado en la
comision rogatoria. A veces no se recibia contestacion alguna, lo cual sucedia
especialmente con los llamados paraisos fiscales (Suiza, Gibraltar, Liechtens-
tein).

Las dilaciones que provocaba en el proceso penal principal el envio de una
comision rogatoria al extranjero motivaban, en muchas ocasiones, su denega-
cion por no considerarla pertinente o ttil. El Tribunal Supremo, en la STS de 27
de abril de 1998, llegd a reconocer que para admitir la practica de una prueba en
el extranjero “confluyen dos principios de adecuado eco constitucional, el dere-
cho a la utilizacién de los medios de prueba y el relativo a la proscripcion de
dilaciones indebidas, por lo que en la adopcion de la correspondiente decision
de admisién o denegacion deben ponderarse ambos intereses constitucionales”.
Peor aiin, en la STS de 16 de julio de 1991 el Tribunal Supremo rechazé expedir
una comisioén rogatoria para garantizar la presencia de los perjudicados en el
juicio oral, por estimar que “nadie es ajeno a lo complicado y muchas veces
obsoleto que resulta ese mecanismo”.
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(Ha cambiado esta situacion en los dltimos afios, y especialmente tras la
creacion del espacio de libertad, seguridad y justicia?

La tradicional reticencia a cumplimentar las peticiones de asistencia judi-
cial procedentes de autoridades judiciales extranjeras va poco a poco disolvién-
dose. En primer lugar, la mayoria de los jueces y magistrados han recibido
formacion sobre los instrumentos de cooperacion judicial penal. Tienen ademas
la posibilidad de contactar directamente con un compaiero de su territorio que
forma parte de la RJE y cuya formacidn es especializada. La autoridad judicial
no es ya tan desconocida porque puede consultarse donde se encuentra a través
del Atlas Judicial Europeo. Distintas paginas web ofrecen ademas informacion
sobre los ordenamientos juridicos y la organizacién judicial de otros Estados.

Al mismo tiempo, las autoridades judiciales espafiolas han tomado con-
ciencia de la importancia de solicitar la cooperacion de otras autoridades ex-
tranjeras para avanzar en las investigaciones penales sobre delitos de trafico de
drogas, terrorismo, fraude y corrupcién y otras conductas en las que con toda
probabilidad se encuentren en el extranjero los instrumentos o efectos del deli-
to, parte de los beneficios obtenido o algunos miembros de la organizacion
criminal.

Algunos de los obsticulos tradicionales al éxito de las comisiones rogato-
rias enviadas por Espafia también se han matizado o han desaparecido. Desde
principios de 2000, Espafia mantiene una cooperacion fluida con Suiza y en los
ultimos meses Liechtenstein (a prop6sito de su entrada en su espacio Schengen)
ha colaborado de manera activa con algunas de las investigaciones de la Au-
diencia Nacional y de la Agencia Tributaria.

9. La verificacion practica de la doble incriminacion. La utilidad
de una tabla de equivalencias entre delitos exentos del control
de la doble incriminacion

La doble incriminacién no ha sido un obstaculo especialmente relevante
para la cumplimentacion de las comisiones rogatorias, salvo en los supuestos de
delito fiscal.

El delito fiscal estuvo en un principio excluido del 4mbito de aplicacion de
los Convenios sobre cooperacion judicial penal, porque se considerd que se
trataba de tipos delictivos que protegian intereses puramente estatales y queda-
ban delimitados por las particularidades de cada Derecho penal nacional, de
modo que las infracciones fiscales punibles en un Estado podian no serlo en
absoluto en el pais llamado a cooperar en su persecucion. El articulo 5 del
Convenio Europeo de extradicion y el articulo 2.1 del Convenio de Asistencia
Judicial en materia penal fueron fieles a esta concepcion, lo cual tuvo como
consecuencia que, durante décadas, los procesos penales por delito fiscal en los
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que se precisaba el bloqueo de cuentas bancarias en el extranjero se encontra-
ban con un obstaculo insalvable. El I Protocolo al Convenio de 1959 matiz6
esta exclusion, al permitir el registro y embargo de bienes siempre que se cum-
pliera el principio de doble incriminacion, el cual, ademads, no podia interpretar-
se en un sentido restrictivo: no podia denegarse la peticion de embargo “por el
motivo de que la legislacion de la parte requerida no impusiera el mismo tipo de
impuesto o de tasas o no contuviera el mismo tipo de reglamentacion sobre
impuestos, tasas, de aduana y de cambio, que la legislacion de la parte requiren-
te”. Atn asi, las autoridades judiciales espafnolas han sufrido siempre la tradi-
cional reticencia de otros Estados miembros en cumplimentar las comisiones
rogatorias por este tipo de delitos. Y de igual forma, las peticiones de embargo

de bienes por delito fiscal no se han ejecutado en nuestro pais con la diligencia
debida.

En los tltimos afios ha sido objeto de discusion, en distintos foros, si seria
necesario elaborar una correspondencia exacta en el listado de conductas exen-
tas del control de la doble incriminacion en las Decisiones marco y los delitos
concretos de nuestro Codigo Penal. Al hilo de esta discusion se ha destacado
especialmente la dificultad de identificar los delitos que podrian incluirse en el
concepto criminolégico de corrupcion 2. La opinién mayoritaria se ha mostra-
do en contra de esta elaboracidn, por considerar que podria encorsetar y some-
ter a limites excesivamente rigidos las conductas exentas del control de la doble
incriminacion, en lugar de favorecer la confianza mutua entre los sistemas
penales de los Estados miembros.

10. Efectos de la falta de armonizacion de las garantias procesales

En nuestro pais no se ha debatido ain con suficiente detalle en qué medida
la falta de armonizacion de las garantias procesales dificulta la aplicacion prac-
tica de los instrumentos basados en el reconocimiento mutuo. En el dmbito
concreto de la orden de detencién europea, en principio preocupaba que las
garantias de la detencién y los derechos del detenido fueran distintos en el
Estado de emisidn y en el de ejecucion, pero después, en la practica diaria, esta
falta de correspondencia no ha sido un obstaculo al funcionamiento de la euro-
orden desde la perspectiva espafola.

Si merece la pena destacar que, desde finales de los afios noventa, las
autoridades judiciales de nuestro pais se han mostrado flexibles a la hora de
valorar en un proceso penal ciertas diligencias de investigacion practicadas en

92)  Puede verse al respecto JIMENEZ VILLAREJO, C., “Reflexiones sobre el
concepto de corrupcién a propésito de la orden de detencion europea”, en Actualidad
Juridica Aranzadi, ISSN 1132-0257, nam. 560, 2003, pp. 1 a 4.
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el extranjero y con arreglo a la legislacion del Estado requerido. En ocasiones
la defensa de los acusados ha impugnado la validez de estas pruebas por no
ajustarse a las garantias de nuestro proceso penal, pero el Tribunal Supremo,
desde las Sentencias de 6 de junio de 1994 y 9 de diciembre de 1996, ha
entendido que “en el 4mbito del espacio judicial europeo no cabe hacer distin-
ciones sobre las garantias de imparcialidad de unos y otros jueces ni del
respectivo valor de los actos ante ellos practicados en forma”, por lo que no
cabe negar validez a las declaraciones practicadas ante las autoridades judicia-
les de otros paises (3.

11. El control de los derechos fundamentales por el Estado requerido

Sobre el control de los derechos fundamentales en el Estado requerido, el
Tribunal Constitucional espafiol se hizo pronto eco de la Sentencia Soering 4
y considerd que efectivamente los drganos judiciales espafoles tenian un deber
de garante en relacién con la persona cuya extradicion se habia solicitado, pues
debian comprobar que no sufriria ninguna vulneracion de sus derechos funda-
mentales de ser entregada al Estado requirente ),

En el espacio judicial europeo, el riesgo de sufrir alguna vulneracion de un
derecho fundamental s6lo se examina cuando se alega expresamente por la
persona detenida o su abogado en la audiencia del articulo 14 de 1la LeODE (el
juez debe pronunciarse y resolver todas las cuestiones sometidas a su conoci-
miento). Hasta el momento, la Audiencia Nacional no ha denegado ninguna
detencion y entrega para prevenir el riesgo de vulneracién de derechos funda-

(93)  La segunda de las sentencias citadas se dicté con motivo de una comisién
rogatoria practicada en Alemania, cuyo valor probatorio fue impugnado por el imputado
porque no se habia practicado con la necesaria inmediacion judicial, sino en presencia de
la Policia. El Tribunal Supremo estimd, por el contrario, que “el tramite de la comision
rogatoria fue correcto y que si la declaracién de la testigo se hizo en Alemania ante la
Policia y no ante una autoridad judicial, ello no le resta el valor propio de una diligencia de
prueba hecha en el extranjero, razoén que justifica el que no se cumplieran las exigencias
propias de los principios de inmediacion, publicidad y oralidad, aunque si las concernien-
tes a la contradiccion por la posibilidad que tuvieron las partes de formular las preguntas
correspondientes”. Puede verse con mayor detalle GUTIERREZ ZARZA, A., Investiga-
cion y enjuiciamiento de los delitos econémicos, Colex, 2000, pp. 309 y 310.

4  STEDH de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, tec. nim.
14038/88.

(95)  Sélo por citar algunas, pueden verse las SSTC 32/2003, de 5 de marzo,
148/2004, de 13 de septiembre y 49/2006, de 13 de febrero.
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mentales en otro Estado miembro, aun cuando se alegan con cierta frecuencia
por la defensa de los detenidos ().

12. Interpretacion de los motivos facultativos de denegacion

Los motivos del articulo 12.2 de la LeODE se interpretan de manera res-
trictiva con la finalidad de favorecer la entrega de la persona requerida. Ya
hemos senalado en el apartado I11.2 que, aunque los hechos hayan sido cometi-
dos total o parcialmente en nuestro territorio, la Audiencia Nacional suele con-
ceder la entrega si no existe causa abierta en nuestro pais y la represion del
delito pudiera ser méas eficaz de seguirse el proceso penal en el Estado de
emision. También hemos sefialado que la doble incriminacidn se examina en
abstracto tomando como referencia tnicamente el listado de delitos contenido
en el articulo 9.1 de la LeODE, sin buscar una correspondencia exacta entre los
tipos penales. La prohibicion de entregar a la persona que ya ha sido condenada
0 ha cumplido condena por los mismos hechos es objeto de un examen minu-
cioso por la Audiencia Nacional, que a veces solicita informacién complemen-
taria cuando este extremo no estd suficientemente acreditado o no consta de
manera clara en el formulario de la orden de detencidn europea.

La prescripcién merece mayor comentario. El articulo 9.2.i) permite denegar la
entrega “cuando conforme a la legislacién espanola el delito en que se funda la
orden europea o la pena impuesta hubieran prescrito, si respecto de los hechos
delictivos hubieran sido competentes para su persecucion los tribunales espanoles”.

(96) Al menos esto era lo que sucedia en relacién con los ciudadanos de Rumania y
Bulgaria sometidos en nuestro pais a los procedimientos de extradicion (es decir, antes de
la entrada de estos paises en la Unién Europea).

La Audiencia Nacional senalaba ya entonces: “En modo alguno es asumible la tesis
del trato degradante por parte de la autoridad judicial rumana, méxime cuando dicho pais
se ha integrado, al menos parcialmente, en la Unién Europea, habiendo ratificado por este
pais el Convenio Europeo sobre Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, por lo que no puede considerarse
justificada tal alegacion”. Auto nim. 11/2005, de 20 de enero, Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, Seccién 1.2 (Rollo Sala 132/2004, Ponente Sr. Poveda Penas).

En relacién con Bulgaria, la Audiencia Nacional manifestaba: “La defensa del recla-
mado se opuso a la extradicion alegando ausencia de garantias de que el reclamado no sera
sometido a penas que atenten a su integridad personal o tratos inhumanos o degradantes y
falta de garantias de que al mismo, al ser condenado en ausencia, se le dara la posibilidad
de celebrar un nuevo juicio en su presencia para salvaguardar sus derechos de defensa.
Estos motivos no pueden ser estimados como impedimentos de la procedencia de la extra-
dicién, por cuanto Bulgaria es un pais miembro del Consejo de Europa y ha suscrito y
ratificado el Convenio Europeo de Proteccién de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, sin que conste dato objetivo alguno del que pueda inferirse que en el caso
del reclamado no le serdn respetados aquellos derechos”. Auto nim. 49/2005, de 27 de
abril (Rollo 101/2004, Ponente Sra. Lorente Martinez).
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En aplicacién de este ultimo inciso, la Audiencia Nacional rechaza sin mas
la prescripcion como motivo de denegacion si en aplicacion del articulo 23
LOPJ los 6rganos judiciales espafioles no resultan competentes para enjuiciar
los hechos que sirven de base a la peticién de entrega ©?). Aun cuando el delito
o la pena hayan prescrito segun la legislacion espafiola, la regla general es la
autorizacion de la entrega, salvo supuestos muy particulares ©9).

13. Eficacia de las garantias exigidas para conceder la entrega

Sobre las condiciones que pueden imponerse por la Audiencia Nacional al
tiempo de conceder la entrega, no se tiene constancia de ningiin supuesto en el
que, después de haber sido condenado en el Estado de emision, el nacional
espafiol no haya sido entregado a nuestras autoridades judiciales para el cumpli-
miento de la pena. Los problemas y dudas que plantean estos supuestos se
refieren, mas bien, a la inexistencia de criterios claros sobre qué autoridad es la
competente para condicionar la entrega (;la Audiencia Nacional, el Ministerio
de Justicia?) y cuéles serian los tramites aplicables. Tampoco existe una regula-
cion legal adecuada sobre el procedimiento a seguir para entregar al condenado
a las autoridades judiciales espafiolas. Para solucionar estas lagunas (sobre la
entrega condicionada de nacionales, acerca de la transferencia de ciudadanos
espanoles condenados), resultaria muy ttil que desde las instituciones europeas
se aprobaran ciertas normas comunes aplicables a todos los Estados miembros.

14. El peligro de inconsistencia o fragmentacion entre los diversos
instrumentos de cooperacién judicial penal europea

La fragmentacion de los instrumentos inspirados en el principio de recono-
cimiento mutuo y el hecho de que los adoptados hasta el momento s6lo cubran
aspectos parciales (y no conexos entre si) de la cooperacion judicial internacio-

(7)  “La defensa del reclamado ha alegado la prescripcién de los hechos por los que
es objeto de orden internacional de detencion. Con arreglo a la normativa anteriormente
fijada, la prescripcién no es causa de denegacion de la entrega, a no ser que los hechos
pudieran ser objeto de enjuiciamiento y persecucion por las propias autoridades espafiolas,
lo que no se da en la presente causa”. Auto nim. 13/2005, de 22 de febrero (Rollo 8/2005), en
relacion con un ciudadano de nacionalidad austriaca que habia sido requerido por las autori-
dades de su pais por delitos de estafa grave, malversacion y sustraccion de documentos).

98)  Vid., a modo de excepcidn, el Auto ndm. 57/2005, de 13 de mayo, Sala Penal,
Seccidn 1.2 (Rollo Sala 89/2005, Ponente Sr. Poveda Peas), en el que se deneg6 la entrega
a Francia de un ciudadano francés que habia sido condenado en 1990 en rebeldia y no fue
detenido hasta el 15 de abril de 2004 (es decir, habian transcurrido mas de diez afios que es
el plazo maximo previsto en el articulo 130 del CP para el delito que habia cometido).
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nal obliga a jueces y fiscales a realizar un esfuerzo adicional para determinar en
cada caso concreto cudl es el Convenio o la legislacion interna aplicable. Quizé
este problema es comin a todos los Estados miembros, pero en Espafa presenta
dificultades anadidas porque no existe una ley interna de cooperacion judicial
internacional. Esta materia se rige principalmente por los Convenios bilaterales
y multilaterales sobre la materia que han sido ratificados y por algunas disposi-
ciones contenidas en leyes complementarias de derecho penal o procesal.

15. La posible codificacion de los instrumentos inspirados
en el principio de reconocimiento mutuo

La futura codificacién de las normas europeas sobre cooperacion judicial
penal puede ser una opcioén interesante en nuestro pais. Terminariamos asi con
la dispersion normativa sobre la materia y las dudas a la hora de determinar cuél
es el Convenio, Tratado o ley aplicable al caso que nos ocupa. Seria, en definiti-
va, una medida satisfactoria para facilitar la aplicacion del principio de recono-
cimiento mutuo de las resoluciones judiciales penales.

16. Medidas adicionales para facilitar la aplicacion practica
del principio de reconocimiento mutuo

Por ultimo, por tratarse de un sector del ordenamiento juridico especial-
mente dindmico y sometido a cambios constantes, seria deseable otorgar forma-
cién juridica adecuada y especialmente centrada en aspectos practicos (de De-
recho interno, y de recursos on-line) no sdlo a jueces y fiscales, sino también al
cuerpo de secretarios judiciales y al personal de las oficinas judiciales, asi como
a abogados y procuradores. De todos ellos depende el buen funcionamiento de
los instrumentos inspirados en el reconocimiento mutuo. En esta linea, resulta
especialmente interesante la Resolucidn del Consejo y de los Representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros de 24 de octubre de 2008, relativa a la
formacion de jueces y fiscales y del personal al servicio de la administracioén de
justicia de la Union Europea ®9). Deberia ademas fomentarse el intercambio de
ideas y la creacidon de foros comunes en los que discutir los problemas que
plantean las leyes de transposicién de las Decisiones Marco. El Foro de
reflexion sobre las medidas y practicas de la Unidon Europea en el ambito de la
Justicia (190) creado por la Comision Europea y conocido como “Justice Forum”
debe, por tanto, ser muy bienvenido y deberia garantizarse la participacion en él
de juristas de nuestro pais.

(99 DO-L ntm. 299, 22 noviembre 2008. Vid. también la Comunicacién de la
Comision Europea de 29 de junio de 2006 sobre la formacion judicial en la Unién Euro-
pea, doc. COM(2006) 356 final.

(100) " Vid. nota 9.
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Sentencia 172/2008 del Pleno del TC de 18 de diciembre de 2008
(BOE 24 de enero de 2009) (Recurso de amparo 5013/2003)

“HABEAS CORPUS”. APODERAMIENTO TACITO DEL ABOGADO DE OFICIO
PARA RECURRIR EN AMPARO

Arts. 17.4 y 24 CE; 4, 6 y 8 Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo,
reguladora del procedimiento de “Habeas Corpus”

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

SINTESIS

Sentencia del Pleno referida a un procedimiento de habeas corpus de ex-
tranjero cuyo principal interés radica en la consideracion de la validez y sub-
sistencia del inicial apoderamiento tdcito del abogado de oficio para instar
el habeas corpus para posteriormente recurrir en amparo en interés de ese
extranjero que resulta expulsado del territorio espariol. Resueltas asi las du-
das relativas a la legitimacion activa, se afirma a continuacion que las inad-
misiones a limine de las solicitudes de habeas corpus fundadas en la legalidad
de la detencion (y sin que conste que antes de la decision de inadmision hubie-
ra existido una actuacion judicial de control de la detencion) se consideran
lesivas del articulo 17.4 de la CE.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS de julio de 2003 del Juzgado de Instruccién
ndm. 2 de Puerto del Rosario, que inadmitié

1. La presente demanda de amparo tie- a tramite la peticion de habeas corpus dedu-
ne por objeto la impugnacion del Auto de 16  cida por el Letrado don Manuel Rubiales
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Gomez en nombre de don Said Matrsik, don
Said Benabdellah, don Rachid Bartal, don
Marouane El Mokhtari, don Mouloud Gan-
naoui, don Mohamed El Kamili y don Ab-
delali El Oruarzadi.

La demanda, con base en la argumenta-
cion de la que se ha dejado constancia en los
antecedentes de esta Sentencia, imputa a la
resolucion judicial impugnada la vulnera-
cion del derecho a la libertad personal de los
detenidos, alegando que fueron traidos a te-
rritorio espafol sin que constara que ésa
fuera su voluntad, acusidndoles después de
haber cometido una infraccion administrati-
va. Como se ha indicado, el Ministerio Fis-
cal interesa la inadmision de la demanda por
falta de legitimacion del recurrente [causa
contemplada en el art. 50.1.a) en relacién
con el art. 46.1.a), ambos de la LOTC] y, en
su defecto, si se entra en el fondo del asunto,
que se otorgue el amparo solicitado, en
cuanto se inadmiti6 el habeas corpus con
base en fundamentos de fondo.

2. Antes de entrar en el examen de fon-
do del asunto debemos descartar el bice de
admisibilidad invocado por el Ministerio
Fiscal, quien, como ha quedado expuesto en
el relato de antecedentes, alega que podria
concurrir el motivo de inadmisién de la de-
manda de amparo consistente en la falta de
legitimacion activa [arts. 46.1.a) y 50.1.a)
de la LOTC], por cuanto no consta mandato
de los recurrentes para recurrir en amparo a
favor de la Procuradora designada, ni tam-
poco al Letrado de oficio que les asistid en
las solicitudes de habeas corpus y que ha
promovido en su interés los recursos de am-
paro.

Pues bien, aunque esto es ciertamente lo
que acontece en el presente caso —y respec-
to de todos los recurrentes— no cabe olvi-
dar que se trata de la misma situaciéon que
concurria en el recurso de amparo resuelto
por el Pleno de este Tribunal en la STC
303/2005, de 24 de noviembre, en la que el
mismo Letrado que habia asistido de oficio
a su cliente en el procedimiento de habeas
corpus presentado contra su detencion tras

llegar en «patera» a Puerto del Rosario (al
igual que ha sucedido en el caso de los ac-
tuales recurrentes), formulé demanda de
amparo en interés de su cliente contra el Au-
to del Juzgado de Instruccion por el que se
inadmite a tramite (por razones de fondo) la
solicitud de habeas corpus, siéndole desig-
nado en el proceso constitucional de amparo
al recurrente Procurador del turno de oficio,
que asumid su representacién. La STC
303/2005, admite, en suma, que es valido en
estos supuestos, atendiendo a su excepcio-
nalidad, que el Letrado de oficio que asistio
al extranjero en la solicitud de habeas cor-
pus promueva en interés del mismo recurso
de amparo contra la resolucion judicial que
rechaza dicha solicitud, presumiéndose a tal
efecto la existencia de una autorizacion taci-
ta del extranjero a favor de ese Letrado, pre-
suncién que se extiende al Procurador del
turno de oficio designado en el proceso
constitucional de amparo para la representa-
cion del extranjero recurrente, ante la practi-
ca imposibilidad de requerirle para que rati-
fique el recurso de amparo promovido en su
interés. Este criterio flexibilizador sentado
en la STC 303/2005 se ha reiterado en pos-
teriores recursos de amparo fundados en los
mismos presupuestos (SSTC 169/2006, de 5
de junio; 201/2006 a 213/2006, de 3 de julio
todas ellas; 259/2006 y 260/2006, de 11 de
septiembre ambas; 303/2006, de 23 de octu-
bre; 19/2007 y 20/2007, ambas de 12 de fe-
brero), por lo que no existe razén para que
no sea mantenido en el presente caso.

En efecto, las singulares circunstancias
concurrentes en casos como el que ahora se
examina explican que no pueda darse por
desaparecida la situacidon que justifica el
apoderamiento ticito inicialmente suficien-
te para la solicitud de habeas corpus, a los
efectos de recurrir en amparo contra una de-
negacion de aquella solicitud que pueda
considerarse lesiva del derecho a la libertad,
cuya defensa estd en la base misma de la
institucion del habeas corpus. La exigencia
de un apoderamiento expreso para recurrir
en amparo es plenamente razonable cuando
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la recuperacion de la libertad se produce en
el ambito regido por el poder publico espa-
fnol. Por el contrario, si la privacion de liber-
tad ha cesado como consecuencia de la ex-
pulsién del extranjero en cuyo beneficio se
ha tenido por tdcitamente apoderado a un
Abogado para instar el habeas corpus, es
claro que debe admitirse que ese apodera-
miento ticito del Abogado subsiste para in-
terponer un recurso de amparo en interés de
ese extranjero que, como consecuencia de
su expulsion del territorio espaifol, se en-
cuentra materialmente imposibilitado de de-
fender por si mismo sus derechos.

3. Como recordamos en la STC
169/2006, de 5 de junio, este Tribunal ha
tenido ocasion de pronunciarse en reiteradas
ocasiones sobre el reconocimiento constitu-
cional del procedimiento de habeas corpus
en el art. 17.4 de la CE, como garantia fun-
damental del derecho a la libertad, y en qué
medida puede verse vulnerado por resolu-
ciones judiciales de inadmision a tramite de
la solicitud de su incoacidn, generando una
consolidada doctrina, recogida en las SSTC
94/2003, de 19 de mayo, FJ 3, 23/2004, de
23 de febrero, FJ 5, y 122/2004, de 12 de
julio, FJ 3. En sintesis, la doctrina de este
Tribunal configura el procedimiento de ha-
beas corpus, previsto en el inciso primero
del art. 17.4 de la CE, y desarrollado por la
Ley Orgédnica 6/1984, de 6 de mayo
(LOHC), como una garantia reforzada del
derecho a la libertad para la defensa de los
demads derechos sustantivos establecidos en
el resto de los apartados del articulo 17 de la
CE, cuyo fin es posibilitar el control judicial
a posteriori de la legalidad y de las condi-
ciones en las cuales se desarrollan las situa-
ciones de privacion de libertad no acordadas
judicialmente mediante la puesta a disposi-
cién judicial de toda persona que se consi-
dere esté privada de libertad ilegalmente. El
procedimiento de habeas corpus, aun siendo
un proceso agil y sencillo, de cognicidn li-
mitada, no puede verse reducido en su cali-
dad o intensidad, por lo que es necesario que
el control judicial de las privaciones de li-

bertad que se realicen a su amparo sea ple-
namente efectivo. De lo contrario, la activi-
dad judicial no seria un verdadero control,
sino un mero expediente ritual o de carcter
simbdlico, lo cual, a su vez, implicaria un
menoscabo en la eficacia de los derechos
fundamentales y, en concreto, de la libertad.

De acuerdo con la especifica naturaleza y
finalidad constitucional de este procedi-
miento, y teniendo en cuenta su configura-
cion legal, adquiere especial relevancia la
distincion, explicitamente prevista en los
arts. 6 y 8 de la LOHC, entre el juicio de
admisibilidad y el juicio de fondo sobre la
licitud de la detencion objeto de denuncia.
Y ello porque, en el tramite de admisién, no
se produce la puesta a disposicion judicial
de la persona cuya privacién de libertad se
reputa ilegal, tal y como pretende el art. 17.4
de la CE, ya que la comparecencia ante el
Juez de dicha persona sélo se produce, de
acuerdo con el parrafo 1 del art. 7 de la
LOHC, una vez que el Juez ha decidido la
admisi6n a tramite mediante el Auto de in-
coacion. De ese modo, aun cuando la Ley
Orgénica del habeas corpus permita realizar
un juicio de admisibilidad previo sobre la
concurrencia de los requisitos para su trami-
tacion, posibilitando denegar la incoacién
del procedimiento, previo dictamen del Mi-
nisterio Fiscal, la legitimidad constitucional
de tal resolucién liminar debe reducirse a
los supuestos en los cuales se incumplan los
requisitos formales (tanto los presupuestos
procesales como los elementos formales de
la solicitud) a los que se refiere el art. 4 de la
LOHC.

Asimismo hemos sefialado que en las de-
tenciones producidas en el ambito propio de
la legislacion de extranjeria, es decir, priva-
ciones de libertad realizadas por la policia
sin previa autorizacion judicial y al amparo
de la normativa vigente en materia de ex-
tranjeria, resulta plenamente aplicable la
doctrina jurisprudencial sobre habeas cor-
pus. Por el contrario, «el procedimiento de
habeas corpus queda manifiestamente fuera
de lugar cuando... la intervencion judicial
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ya se ha producido con la aplicacién de la
Ley de extranjeria, sin que todavia hubiera
transcurrido el plazo que para la duracién
del internamiento se habia fijado por el
Juez» (STC 303/2005, de 24 de noviembre,
FJ 5).

Por ello, conforme a la referida doctrina
de este Tribunal, las inadmisiones a limine

de las solicitudes de habeas corpus fundadas
en la legalidad de la detencién (y sin que
conste que antes de la decision de inadmi-
sién hubiera existido una actuacion judicial
de control de la legalidad de la detencion),
como ha sucedido en el presente caso, han
de considerarse lesivas del art. 17.4 de la
CE, por lo que procede otorgar el amparo
solicitado.

Sentencia 30/2009 de la Seccion 3.2 del TC de 26 de enero de 2009
(BOE 26 de febrero de 2009) (Recurso de amparo 11578/2006)

DERECHO AL RECURSO
Arts. 24 CE; 52.2 LOTC

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Aplicando la doctrina recogida en la STC 241/2006, la Seccién otorga
el amparo solicitado tras apreciar la vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva en su vertiente de acceso al recurso penal, al haberse inadmitido

el de casacion por extempordneo pese a que la instruccion de recursos fue

erronea.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo se in-
terpone contra el Auto de 16 de noviembre
de 2006 dictado por la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo en el recurso nim.
20241-2004, por el que se desestima el re-
curso de queja interpuesto contra el Auto de
la Audiencia Provincial de Toledo (Seccion
Primera), de 24 de mayo de 2006, que dene-
gaba tener por preparado recurso de casa-
cion contra la Sentencia dictada el 27 de fe-

brero de 2006. El Auto recurrido desestimé
el recurso de queja interpuesto por don Mo-
hamed Benabde Lilah al haberse incumpli-
do el requisito temporal en la preparacion
del recurso.

El demandante de amparo considera que
ha sido vulnerado su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 de la CE), en su
manifestaciéon de derecho de acceso a los
recursos legalmente establecidos, pues, ha-
biendo sido inducido a error por la propia
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resolucidn judicial en cuanto al plazo para
formular el recurso de casacion, el Tribunal
se opuso a la admision de la preparacion del
recurso de casacion. Comparte esta aprecia-
cion el Ministerio Fiscal.

2. Situados, asi, los términos del debate
constitucional suscitado, debe sefalarse que
el asunto planteado ha sido resuelto, entre
otras, por la Sentencia del Pleno de este Tri-
bunal 241/2006, de 20 de julio. Verificado,
pues, que para la resolucion del presente ca-
so es aplicable doctrina consolidada de este
Tribunal, la Sala Segunda acordé deferir su
resolucion a esta Seccion, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 52.2 de la LOTC y en la
disposicion transitoria primera de la Ley Or-
génica 6/2007, de 24 de mayo (que permite
aplicar esta posibilidad a los procesos ini-
ciados con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley Organica).

El fundamento juridico 3 de la STC
241/2006 establece como doctrina de este
Tribunal que “no puede considerarse como
manifiestamente improcedente a los efectos
de determinar la extemporaneidad del recur-
so de amparo la interposicion por el deman-
dante de amparo, cuente o0 no con asistencia
letrada, de recursos o remedios procesales
objetiva y manifiestamente improcedentes
cuando la misma sea consecuencia de una
err6nea indicacién consignada en la instruc-
cion de recursos a que se refiere el art. 248.4
de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ). No puede dejar de insistirse al res-
pecto, como ya en resoluciones anteriores
hemos tenido ocasion de poner de manifies-
to, que la instruccién o informacién errénea
acerca de los recursos facilitada por los or-
ganos judiciales, dada la ‘auctoritas’ que co-
rresponde a quien la hizo constar (STC
26/1991, de 11 de febrero, FJ 1), es suscepti-
ble de inducir a un error a la parte litigante,

que hay que considerar en todo caso excusa-
ble ‘dada la autoridad que necesariamente
ha de merecer la decision judicial’ (SSTC
79/2004, de 5 de mayo, FJ 2; 244/2005, de
10 de octubre, FJ 3), pues ‘si la oficina judi-
cial [ha] ofrecido indicaciones equivocadas
sobre los recursos utilizables... el interesa-
do, aun estando asistido por expertos en la
materia, podria entender por la autoridad in-
herente a la decision judicial, que tales indi-
caciones fueran ciertas y obrar en conse-
cuencia’ (ibidem)”.

“Siendo asi irrelevante a los efectos que
nos ocupan la concurrencia o no de efectiva
asistencia letrada, la interposicién de reme-
dios procesales en atencién a la noticia erro-
nea de los mismos obrante en las resolucio-
nes interlocutorias impide la estimacion de
la extemporaneidad, consecuencia de la in-
terposicion de recursos improcedentes, co-
mo motivo de inadmisibilidad.”

3. En el caso que nos ocupa se efectud
una indicacién errénea de recursos en la
Sentencia de la Seccion Primera de la Au-
diencia Provincial de Toledo, de 27 de fe-
brero de 2006, que fue seguida por el de-
mandante de amparo con la consecuencia de
que la propia Sala, en Auto de 24 de mayo
de 2006, resolvié no tener por preparado el
recurso de casacién en razon precisamente
de su presentacion fuera de plazo, y que,
posteriormente, la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo resolviera, mediante Auto de
16 de noviembre de 2006, desestimar la
queja planteada.

Todas estas circunstancias llevan a la es-
timacion de la demanda de amparo, pues, tal
y como viene subrayando nuestra doctrina,
se ha producido una lesién del derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva, en su
vertiente de acceso a los recursos.
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Auto 32/2009 del Pleno del TC de 27 de enero de 2009
(BOE 26 de febrero de 2009) (Cuestion de inconstitucionalidad
6911/2008)

IGUALDAD DE PARTES. SOLICITUD DE NUEVAS DILIGENCIAS POR EL
MINISTERIO FIscAL

Arts. 780.2 LECrim.; 24, 117 y 124 CE

SINTESIS

Auto del Pleno que inadmite a trdmite, por notoriamente infundada, la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por vulneracién del principio de
igualdad de partes y de la independencia judicial a causa del especifico trata-
miento que el articulo 780.2 de la LECrim. dispensa a la solicitud de nuevas
diligencias cuando proviene del Ministerio Fiscal.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. Al abordar el fondo de la cuestion
que nos ocupa debemos comenzar recordan-
do la sintesis que en el ATC 71/2008, de 26
de febrero, se hace de la doctrina elaborada
por este Tribunal Constitucional acerca de
la expresion “notoriamente infundada” co-
mo causa de inadmisién de la cuestion de
inconstitucionalidad. En dicha resolucion se
subraya que, «en relacion con este... motivo
de inadmision hemos senalado reiterada-
mente que el concepto de cuestion notoria-
mente infundada encierra un cierto grado de
indefiniciéon que se traduce procesalmente
en otorgar a este Tribunal un margen de
apreciacion a la hora de controlar la solidez
de la fundamentacién de las cuestiones de
inconstitucionalidad, existiendo supuestos
en los que un examen preliminar de las
cuestiones de inconstitucionalidad permite
apreciar la falta de viabilidad de la cuestion
suscitada, sin que ello signifique, necesaria-

mente, que carezca de forma total y absoluta
de fundamentacion o que ésta sea arbitraria,
pudiendo resultar conveniente en tales casos
resolver la cuestion en la primera fase pro-
cesal, maxime si su admisién pudiera pro-
vocar efectos no deseables, como la parali-
zacion de multiples procesos en los que re-
sulte aplicable la norma cuestionada (en
este sentido, entre los udltimos, AATC
47/2001, de 27 de febrero, FJ 3; 28/2002, de
26 de febrero, FJ 3; 269/2003, de 15 de ju-
lio, FJ 2; 63/2004, de 24 de febrero, FJ 2;
417/2005, de 22 de noviembre, FJ 3;
132/2006, de 4 de abril, FJ 1; 282/2006, de
18 de julio, FJ 1; 431/2006, de 21 de no-
viembre, FJ 1; 465/2006, de 19 de diciem-
bre, FJ 2; 466/2006, de 19 de diciembre, FJ
3; 17/2007, de 16 de enero, FJ 3; 200/2007,
de 27 de marzo, FJ 3, y 257/2007, de 23 de
mayo, FJ 2, entre otros muchos)» (FJ 2).

En la presente ocasion concurren, como
ya sucediera en la cuestion de inconstitucio-
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nalidad inadmitida por el ATC 467/2007, de
17 de diciembre, razones de diverso orden
que nos llevan a apreciar el cardcter «noto-
riamente infundado» de la cuestion de in-
constitucionalidad promovida por el Juzga-
do de Primera Instancia e Instruccién nim.
3 de Vinaros.

Concretamente, en la resoluciéon ahora
citada identificibamos las siguientes razo-
nes, que nos han de servir como premisas de
nuestro razonamiento y que conviene repro-
ducir en este lugar:

«a) En primer lugar, estd el tenor del
art. 124 de la CE que, en su primer apartado,
fija como objetivos constitucionales del Mi-
nisterio Fiscal, “sin perjuicio de las funcio-
nes encomendadas a otros 6rganos”, los de
“promover la accién de la justicia en defen-
sa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley, de oficio o a peticién de los inte-
resados, asi como velar por la independen-
cia de los Tribunales y procurar ante éstos la
satisfaccion del interés social”; agregando,
en el nimero segundo, como principios de
su actuacion, ademas de los de “unidad de
actuacion y dependencia jerarquica”, los de
“legalidad e imparcialidad”, completdndose
la proclamacién constitucional con la decla-
racion de que esta “integrado con autonomia
funcional en el Poder Judicial” (art. 2.1 de la
Ley 50/1981, de 30 de diciembre, de estatu-
to orgdnico del Ministerio Fiscal), ostentan-
do entre sus funciones la de “velar por el
cumplimiento de las resoluciones judiciales
que afecten al interés publico y social” (art.
3.9 de la Ley 50/1981 EOMF).

Asi en STC 71/1994, de 3 de marzo, al
resolver el recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley Organica 4/1988, de 25 de ma-
yo, que introducia en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (LECrim) la prérroga de la
detencion y de la excarcelacion de sospe-
chosos o condenados por terrorismo, sefala-
mos que “el Ministerio Fiscal no es una par-
te mas: es el acusador publico, que ha de
promover la accién de la justicia en defensa

de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico, procurando la
satisfaccion del interés social (art. 124.1 de
la Constitucion). El Fiscal, al decidir si in-
terpone 0 no una accion, viene obligado “ra-
tione officii” a ponderar, dentro de la legali-
dad mas estricta, el interés publico y social
con la defensa de los derechos de los ciuda-
danos. El Ministerio Fiscal tiene obligacion
de velar por el cumplimiento de las resolu-
ciones judiciales. El Fiscal estd en mejor si-
tuacién comparativa para efectuar la ponde-
racion sine ira et studio. El Ministerio Fiscal
no sobrepone sus pronunciamientos a los
del Poder Judicial, pues el Fiscal —que de-
be velar por la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes: art. 118 de la CE— no tie-
ne el deber de dejar firmes —sin recurrir—
las resoluciones de excarcelacion de presos
o detenidos que juzgue contrarias a Derecho
y al interés publico, sino, mds bien, todo lo
contrario, el efecto es un “effectum iuris”
enlazado por el legislador, no por el Fiscal”
(FJ 8); anadiendo que “la diferente posicion
de partida del Fiscal, en cuanto promotor de
la accion de la justicia en defensa de la lega-
lidad (art. 124.1 de la CE) legitima, sin ne-
cesidad de mayor argumentacion, el distinto
efecto del recurso segin que éste sea pro-
movido por el Ministerio Fiscal o por un
acusador privado” (FJ 10); para concluir
que “tampoco vulnera el contenido del art.
124.1 de la CE (misién del Ministerio Fis-
cal) en razén de los recursos que pueda in-
terponer el mismo, por cuanto, tal y como
acabamos de indicar, no cabe sostener, con
carécter general, que este precepto constitu-
cional impida o limite, en si mismo, la liber-
tad que, de principio, tiene el legislador...
sin que, por lo demds, tampoco... haya veni-
do a contrariar o desfigurar la posicién del
Ministerio Fiscal en el proceso, segtn lo es-
tablecido en el art. 124.1 de la CE. Nada
dice esta norma, en efecto y en si misma,
acerca de cuales puedan ser los efectos lega-
les que se sigan de la formulacién por la
Fiscalia de determinado recurso en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por la
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Ley. Lo determinante es la garantia judicial
de supervisioén y decision” (FJ 12). De ello
se concluye que la concepcién del Ministe-
rio Fiscal y de sus funciones, especialmente
en materia de ejecucion de la pena, manteni-
da por el tribunal “a quo”, no es —en abso-
luto— la mantenida en nuestro ordenamien-
to constitucional, y que, el ejercicio de sus
funciones propias por el Ministerio publico,
en materia de ejecucion, no tiene por qué
limitar la funcion jurisdiccional ni los dere-
chos de los ciudadanos en el proceso de eje-
cucion de las penas, tal y como aparece con-
figurado actualmente en el art. 89.1 del C6-
digo Penal (CP).

b) Un segundo orden de deducciones
que conducen al caricter “infundado” de la
cuestion, es el que versa sobre el principio
de libertad de configuracion de las institu-
ciones, por parte del Legislador, dentro del
marco constitucional.

Efectivamente, ya en STC 189/1987, de
16 de diciembre, FJ 6, declaramos que: “la
interpretacion sistematica entre el art. 24.2 y
el 117.3, ambos de la Constitucion, pone de
manifiesto que la garantia de la independen-
cia e imparcialidad de los Jueces... radica en
la Ley”; y que “del principio de exclusivi-
dad de Jueces y Magistrados en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 de la
CE) no puede inferirse la existencia de una
correlativa prohibicién impuesta al legisla-
dor, por la que se condicione su libertad de
configuracion para elegir el nivel de densi-
dad normativa con que pretende regular una
determinada materia”, concluyendo que:
“de la mayor o menor densidad de conteni-
dos normativos... no se deriva restriccion al-
guna de las facultades pertenecientes a Jue-
ces y Tribunales para el ejercicio exclusivo
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado (art. 117.3 de la CE), por lo que no
cabe apreciar infraccion de este precepto
constitucional” (STC 181/2000, de 29 de ju-
nio, FJ 19). Y, en este mismo sentido, tam-
poco cabe apreciar menoscabo en la tutela
judicial efectiva, ya que, como dijimos en

STC 64/1983, de 21 de julio, FJ 2: “el conte-
nido normal del derecho a la tutela judicial
efectiva es el de obtener una resolucion de
fondo fundada en Derecho, salvo que exista
alguna causa impeditiva prevista en la
Ley”» (FJ 3).

4. Sentadas estas premisas hemos de
sefalar que la duda de inconstitucionalidad
suscitada por el 6rgano judicial promotor de
la cuestion hace referencia a dos extremos:
de una parte, el distinto tratamiento dispen-
sado a las partes personadas en el proceso,
mds beneficiosa para el Ministerio Fiscal en
detrimento de las restantes partes —acusa-
ciones y defensas—; de otra, la eventual
conculcacion de la independencia judicial.

Por lo que especificamente se refiere a la
invocada vulneracion del principio de igual-
dad de partes, que se reconduce al art. 24.2
de la CE, en el Auto de planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad se hace
hincapié en el distinto tratamiento que el art.
780.2 de la LECrim dispensa a las solicitu-
des de nuevas diligencias segin las plantee
el Ministerio Fiscal o las acusaciones perso-
nadas. Se apoya aqui el érgano judicial pro-
motor de la cuestién en la literalidad del
precepto, pues si en el primer caso se esta-
blece que «acordaré el Juez lo solicitado»
—inciso ahora cuestionado—, en el segun-
do se prevé que el Juez «acordard lo que
estime procedente», lo que demuestra que
existe un juicio de procedencia de la solici-
tud que no cabe en el primero de los supues-
tos contemplados.

Pues bien, para dar respuesta a esta pri-
mera duda de inconstitucionalidad baste
destacar que el precepto legal cuestionado
se dirige principalmente a garantizar el buen
fin del proceso penal. En tal sentido, el Mi-
nisterio Fiscal, en tanto que 6rgano de rele-
vancia constitucional, tiene atribuida la fun-
cion de «ejercitar las acciones penales y ci-
viles dimanantes de delitos y faltas u
oponerse a las ejercitadas por otros, cuando
proceda» (art. 3.4 de su Estatuto Organico).
Para ejercer esa funcion habrd de disponer
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de los elementos esenciales que le permitan
formular la acusacién, en su caso, por delito
o falta (extremo aqui afectado a la vista de
las diligencias concretamente pedidas por el
Ministerio Fiscal en los autos), o bien inte-
resar el archivo de las actuaciones u oponer-
se a la accidn penal ejercitada por la acusa-
cion personada. Para el buen fin del proce-
so, y en garantia de la efectividad de la tute-
la judicial (art. 24.1 de la CE), el legislador
brinda al Ministerio Fiscal la posibilidad de
que solicite la subsanacion de las carencias
que aprecie en un proceso penal antes de la
apertura del juicio oral. Y ello porque, como
ya se ha recordado con anterioridad, el Mi-
nisterio Fiscal «no es una parte més: es el
acusador publico, que ha de promover la ac-
cion de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del in-
terés publico, procurando la satisfaccion del
interés social (art. 124.1 de la Constitucion).
El Fiscal, al decidir si interpone o no una
accion, viene obligado “ratione officii” a
ponderar, dentro de la legalidad maés estric-
ta, el interés publico y social con la defensa
de los derechos de los ciudadanos. El Minis-
terio Fiscal tiene obligacion de velar por el
cumplimiento de las resoluciones judiciales.
El Fiscal esta en mejor situacion comparati-
va para efectuar la ponderacién “sine ira et
studio”» [ATC 467/2007, de 17 de diciem-
bre, FJ 3 a)].

Por tanto, y frente a lo sostenido en el
Auto de planteamiento, debemos concluir
rechazando que el precepto legal cuestiona-
do vulnere el «principio de igualdad de ar-
mas» Y, a su través, el art. 24.2 de la CE. La
distinta consideracién de la intervencidn del
Ministerio Fiscal que se refleja en el inciso
controvertido del art. 780.2 de la LECrim no
representa un privilegio para la defensa de
un derecho subjetivo o de un interés legiti-
mo sino un instrumento cuyo manejo enco-
mienda el legislador al Ministerio Fiscal pa-
ra que éste vele por el adecuado desarrollo
del proceso. El precepto legal se dirige, co-
mo ya hemos indicado, a asegurar el buen
fin del proceso y hemos de recordar que

dentro de este propésito ha de incluirse la
ponderacion entre el tratamiento de quien
ve modificada su condicién procesal, pasan-
do de imputado a acusado, y los intereses
publicos siempre presentes en el procedi-
miento encaminado al ejercicio del “ius pu-
niendi” del Estado.

5. Con respecto a la eventual vulnera-
cién de la independencia judicial cumple
afirmar en primer término que pese a invo-
carse separadamente los apartados primero
y tercero del art. 117 de la CE, es comun la
argumentacion que sustenta la duda de con-
formidad a ellos del precepto legal cuestio-
nado. Ya sea bajo la veste de la independen-
cia judicial o haciéndose hincapié en la ex-
clusividad jurisdiccional, lo cierto es que en
ambos casos se plantea la posibilidad de que
la prevision legal haga del Juez un mero eje-
cutor de las decisiones adoptadas por el Mi-
nisterio Fiscal.

Pues bien, el examen de esta duda de
constitucionalidad a la vista de la doctrina
sintetizada en el ATC 467/2007, de 17 de
diciembre, FJ 3 b), y que hemos reproduci-
do anteriormente, conduce a su inadmision
“a limine”. Como ya hemos destacado, el
precepto legal cuestionado persigue garanti-
zar el buen fin de un proceso en el que se
hallan implicados diversos intereses indivi-
duales y colectivos. Para lograr este prop6-
sito, el legislador, en uso de su legitima li-
bertad de configuracion, ha atribuido una
mayor responsabilidad al Ministerio Fiscal,
en tanto que 6rgano de relevancia constitu-
cional al que corresponde promover la ac-
cién de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del in-
terés publico tutelado por la ley. La existen-
cia de un interés publico en el buen desarro-
llo del proceso, y mas especificamente del
proceso penal, no parece requerir mayor
desarrollo argumental.

Abhora bien, esta atribucién de mayor res-
ponsabilidad al Ministerio Fiscal no priva
en modo alguno al Juez de su condicién de
garante de los derechos de los ciudadanos,
en particular de sus derechos fundamenta-
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les. Le corresponde, en todo caso, ponderar
la eventual incidencia de las diligencias pro-
batorias solicitadas sobre esos mismos dere-
chos fundamentales, de modo que vendra
obligado a asegurar que en su practica esa
incidencia sea la minima indispensable para
la realizacion del interés general consistente

en el buen fin del proceso. Lejos de existir
una inadmisible interferencia en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional, la prevision le-
gal de cuya constitucionalidad se duda re-
presenta un instrumento de colaboracién en-
tre poderes publicos para el mejor servicio a
ese interés general.

Sentencia 45/2009 del Pleno del TC de 19 de febrero de 2009
(BOE 14 de marzo de 2009) (Cuestiones de inconstitucionalidad
5983/2005 y otras once —acumuladas—)

VIOLENCIA DE GENERO

Arts. 14 CE; 171.4 Cédigo Penal

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

SINTESIS

Se ocupa la sentencia con otro bloque de cuestiones de inconstitucionali-
dad relacionadas con la Ley Orgdnica de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género; esta vez, las que se refieren a la transforma-
cion de faltas en delito en el dmbito de la amenaza y la diferente respuesta
sancionadora si la victima es la mujer. Rechaza el Tribunal Constitucional
que ello comporte lesion de los principios de proporcionalidad e igualdad

ante la ley. Recogemos también los votos particulares discrepantes. La resolu-

cion se apoya en la STC 59/2008, de 14 de mayo (extractada en el niime-
ro 25 de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La Magistrada-Juez titular del Juz-
gado de lo Penal niim. 4 de Murcia conside-
ra que el parrafo primero del articulo 171.4
del Codigo Penal, en su vigente redaccion,
dada por el articulo 38 de la Ley Orgénica
1/2004, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género, puede ser con-

trario a los articulos 9.3, 10.1, 14, 17.1, 24.2
y 25.1 de la Constitucion por serlo de los
principios de igualdad, proporcionalidad
penal y culpabilidad, y del valor de la digni-
dad de la persona contemplados en dichos
articulos. Tanto el Abogado del Estado co-
mo el Fiscal General del Estado se oponen a
esta consideracion e interesan la desestima-
cién integra de las cuestiones. La peticion
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principal del Abogado del Estado es la inad-
mision parcial de todas las cuestiones, en lo
referido al parrafo segundo del articulo
171.4 del CP, y la inadmision total de tres de
ellas (nims. 8295-2006, 6978-2007 y
7616-2007), en las que observa defectos
formales.

El parrafo primero del articulo 171.4 del
CP sanciona «con la pena de prision de seis
meses a un afno o de trabajos en beneficio de
la comunidad de treinta y uno a ochenta dias
y, en todo caso, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tri-
bunal lo estime adecuado al interés del me-
nor o incapaz, inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curate-
la, guarda o acogimiento hasta cinco afios» a
quien «de modo leve amenace a quien sea o
haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a €l por una anédloga relacion
de afectividad aun sin convivencia».

()

3. El Auto de cuestionamiento divide
su argumentacion en dos grandes bloques.
El primero tiene por contenido la posible
vulneracién del principio de proporcionali-
dad penal por parte del precepto cuestiona-
do. El segundo y mas extenso se refiere en
su epigrafe al derecho a la igualdad, pero
incluye también las objeciones atinentes al
principio de culpabilidad y a la dignidad de
la persona.

Las alegaciones relativas a este segundo
apartado del Auto de cuestionamiento en-
cuentran respuesta, en gran medida, en la
STC 59/2008, de 14 de mayo, que es la reso-
lucién que resuelve la cuestion de inconsti-
tucionalidad interpuesta por el mismo Orga-
no judicial ahora cuestionante respecto al
primer inciso del articulo 153.1 del CP, pre-
cepto que recoge un delito de maltrato oca-
sional con la misma pena y la misma des-
cripcion de los sujetos activo y pasivo que el
articulo 171.4 del CP. Ahora como entonces
la duda central de la Magistrada cuestionan-
te se referia a la existencia de un tratamiento
punitivo diferente de la misma conducta en
funcidn del sexo de los sujetos activo y pasi-

vo, que seria por ello contrario al articulo 14
de la CE. Asi, a partir de su interpretacion
del tipo penal que supone una autoria exclu-
sivamente masculina, resultard que la pena
privativa de libertad imponible en su caso
—pues es alternativa a la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad— a un varén
que amenace levemente a quien es o fue su
pareja afectiva femenina serd de seis meses
a un afio, mientras que la misma amenaza
leve en los demads supuestos de parejas o ex
parejas (amenazas de una mujer o amenazas
de un varén hacia otro) o hacia los demads
sujetos del articulo 173.2 del CP (respecto al
autor, «los descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcién o afini-
dad, propios o del codnyuge o conviviente,
o... los menores o incapaces que con €l con-
vivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de he-
cho del conyuge o conviviente, o... persona
amparada en cualquier otra relacién por la
que se encuentre integrada en el nicleo de
su convivencia familiar, asi como... las per-
sonas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados») tendra en todo
caso un marco penal inferior: si la amenaza
leve se produce con armas u otros instru-
mentos peligrosos el limite minimo de la pe-
na alternativa de prision sera de tres meses
(art. 171.5 del CP), y si la amenaza se efec-
tda sin tales recursos intimidatorios sera
sancionada como una mera falta con pena
de cuatro a ocho dias de localizacién perma-
nente o de cinco a diez dias de trabajos en
beneficio de la comunidad (art. 620, parrafo
3 del CP).

Nuestro primer punto de partida para la
resolucion de esta duda de constitucionali-
dad ha de ser, como en la STC 59/2008, de
14 de mayo (FJ 6), el recuerdo de que «co-
rresponde en exclusiva al legislador el dise-
flo de la politica criminal», para el que «go-
za, dentro de los limites establecidos en la
Constitucién, de un amplio margen de liber-
tad que deriva de su posicion constitucional
y, en ultima instancia, de su especifica legi-
timidad democrética» (SSTC 55/1996, de
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28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octu-
bre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ
3; 332/2005, de 13 de septiembre FJ 4).
Nuestro actual analisis del articulo 171.4 del
CP no puede por ello «serlo de su eficacia o
de su bondad, ni alcanza a calibrar el grado
de desvalor de su comportamiento tipico o
el de severidad de su sancién. S6lo nos com-
pete enjuiciar si se han respetado los limites
externos que el principio de igualdad impo-
ne desde la Constitucion a la intervencion
legislativa» (STC 59/2008, FJ 6).

El segundo punto de partida para afrontar
la respuesta que se nos pide acerca de la
constitucionalidad del precepto es el de que
la vertiente del articulo 14 de la CE afectada
por el mismo es el principio general de
igualdad y no la prohibicién de discrimina-
cién por razén de sexo, pues «no constituye
el del sexo de los sujetos activo y pasivo un
factor exclusivo o determinante de los trata-
mientos diferenciados... La diferenciacion
normativa la sustenta el legislador en su vo-
luntad de sancionar mds unas agresiones
que entiende que son mas graves y mas re-
prochables socialmente a partir del contexto
relacional en el que se producen y a partir
también de que tales conductas no son otra
cosa... que el trasunto de una desigualdad en
el ambito de las relaciones de pareja de gra-
visimas consecuencias para quien de un mo-
do constitucionalmente intolerable ostenta
una posiciéon subordinada» (STC 59/2008,
FJ 7).

4. A partir de la perspectiva que demar-
ca el principio general de igualdad la consti-
tucionalidad de la norma pasa, segin nues-
tra doctrina, por «que el tratamiento diferen-
ciado de supuestos de hecho iguales tenga
una justificacién objetiva y razonable y no
depare unas consecuencias desproporciona-
das en las situaciones diferenciadas en aten-
cion a la finalidad perseguida por tal dife-
renciacion» (STC 59/2008, FJ 7).

a) El analisis de razonabilidad de la di-
ferenciacion ha de comenzar por el de la le-
gitimidad del fin de la norma. Como resefia-

bamos en la STC 59/2008, de la lectura de la
exposicion de motivos y del articulado de la
Ley Organica de medidas de proteccion in-
tegral contra la violencia de género, que es
la ley organica que introduce en el Cédigo
Penal el precepto ahora cuestionado, se in-
fiere que la misma «tiene como finalidad
principal prevenir las agresiones que en el
ambito de la pareja se producen como mani-
festacion del dominio del hombre sobre la
mujer en tal contexto; su pretension asi es la
de proteger a la mujer en un dmbito en el
que el legislador aprecia que sus bienes ba-
sicos (vida, integridad fisica y salud) y su
libertad y dignidad mismas estén insuficien-
temente protegidos. Su objetivo es también
combatir el origen de un abominable tipo de
violencia que se genera en un contexto de
desigualdad y de hacerlo con distintas clases
de medidas, entre ellas las penales» (FJ 8).

A partir de esta constatacion, «tanto en lo
que se refiere a la proteccion de la vida, la
integridad fisica, la salud, la libertad y Ila
seguridad de las mujeres, que el legislador
entiende como insuficientemente protegi-
dos en el ambito de las relaciones de pareja,
como en lo relativo a la lucha contra la desi-
gualdad de la mujer en dicho ambito, que es
una lacra que se imbrica con dicha lesivi-
dad, es palmaria la legitimidad constitucio-
nal de la finalidad de la ley, y en concreto
del precepto penal ahora cuestionado, y la
suficiencia al respecto de las razones aporta-
das por el legislador» (FJ 8).

b) El segundo andlisis de igualdad
enunciado se refiere a la funcionalidad de la
diferenciacion cuestionada para la legitima
finalidad perseguida, que se producira si re-
sulta razonable el entendimiento del legisla-
dor de que concurre un mayor desvalor en
las agresiones del hombre hacia quien es o
fue su mujer que en cualesquiera otras en el
ambito de la relacién de quienes son o fue-
ron pareja afectiva, y que, mas en general,
en cualesquiera otras en el 4mbito de las re-
laciones a las que se refiere el articulo 173.2
del CP (relaciones familiares y de guarda y
custodia en centros puiblicos o privados). Si
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es razonable la apreciacién de que tal mayor
desvalor concurre en las primeras conduc-
tas, también lo es la de que debe imponerse
una pena mayor para prevenirlas. Y, como
afirmamos en la STC 59/2008, «no resulta
reprochable el entendimiento legislativo re-
ferente a que una agresién supone un dafno
mayor en la victima cuando el agresor actiia
conforme a una pauta cultural —la desigual-
dad en el ambito de la pareja— generadora
de gravisimos dafios a sus victimas y dota
asi consciente y objetivamente a su compor-
tamiento de un efecto afiadido a los propios
del uso de la violencia en otro contexto. Por
ello, cabe considerar que esta insercion su-
pone una mayor lesividad para la victima:
de un lado, para su seguridad, con la dismi-
nucidn de las expectativas futuras de indem-
nidad, con el temor a ser de nuevo agredida;
de otro, para su libertad, para la libre con-
formacion de su voluntad, porque la conso-
lidacién de la discriminacion agresiva del
var6n hacia la mujer en el &mbito de la pare-
ja afiade un efecto intimidatorio a la conduc-
ta, que restringe las posibilidades de actua-
cién libre de la victima; y ademds para su
dignidad, en cuanto negadora de su igual
condicion de persona y en tanto que hace
mas perceptible ante la sociedad un menos-
precio que la identifica con un grupo me-
nospreciado. No resulta irrazonable enten-
der, en suma, que en la agresién del varén
hacia la mujer que es o fue su pareja se ve
peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se
ve intensificado su sometimiento a la volun-
tad del agresor y se ve peculiarmente dafa-
da su dignidad, en cuanto persona agredida
al amparo de una arraigada estructura des-
igualitaria que la considera como inferior,
como ser con menores competencias, capa-
cidades y derechos a los que cualquier per-
sona merece» [FJ 9 a)].

c¢) Tampoco cabe apreciar que la dife-
rencia en las consecuencias juridicas de las
normas comparadas entrafie una despropor-
cion que conduzca por esta via a la inconsti-
tucionalidad ex principio de igualdad del ar-
ticulo cuestionado:

1) En el caso de las amenazas leves con
armas u otros instrumentos peligrosos la di-
ferencia bésica consiste en la elevacion del
limite minimo del marco penal de la pena
alternativa de prision de tres (art. 171.5 del
CP) a seis meses (art. 171.4 del CP). Cierta-
mente el hecho de que el tipo del art. 171.4
del CP se catalogue por el legislador como
de «violencia de género» comporta un régi-
men distinto y mas severo de suspension de
la ejecucion de la pena privativa de libertad
y de sustitucién de la misma, pero el mismo
se debe a la prevision especifica al respecto
de preceptos que no han sido cuestionados
(arts. 83.1, parrafo 3, 84.3 y 88.1, parrafo 3,
del CP).

En el caso de las amenazas leves sin ar-
mas u otros instrumentos peligrosos, frente
a la pena del articulo 171.4 del CP, «cuando
el ofendido fuere alguna de las personas a
las que se refiere el articulo 173.2 del CP» la
pena serd de «localizacién permanente de
cuatro a ocho dias, siempre en domicilio di-
ferente y alejado del de la victima, o traba-
jos en beneficio de la comunidad de cinco a
diez dias» (art. 620, parrafo 3 del CP). No es
irrelevante que esta ultima pena responda a
la catalogacion del hecho como falta, y que
la misma abra la puerta a la posibilidad de
nuevas diferencias en el régimen de conse-
cuencias juridicas subsiguiente a la respon-
sabilidad penal probable o firme. Y asi, no
podré ser causa en principio de una deten-
cion (art. 495 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: LECrim) ni de una medida de pri-
sién provisional (arts. 502 y ss. de la LE-
Crim); el plazo de suspension de la pena es
menor (art. 80.2 del CP) y tal suspension no
podré quedar condicionada al cumplimiento
de obligaciones adicionales (art. 83.1 del
CP); puede interpretarse que su comision no
obsta a la suspension de otra pena privativa
de libertad (art. 81.1 del CP) ni quiebra la
condicién basica de una suspension vigente
(art. 84.1 del CP); no comporta penas acce-
sorias (arts. 56 y 57 del CP); frente al delito
de amenazas leves, no computa a efectos de
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reincidencia en un futuro delito de amena-
zas (art. 22.8 del CP).

2) No nos corresponde evaluar la enti-
dad en si de estas diferencias directas o po-
tenciales, ni su oportunidad, sino sélo, en el
marco del juicio constitucional de igualdad
que se nos solicita, analizar si las mismas
convierten en desproporcionada la diferen-
ciacién normativa que hemos declarado en
principio como no irrazonable, y si deparan
con ello un juicio negativo de la norma ex
articulo 14 de la CE.

Ciertamente merece ser subrayada la di-
ferenciacion punitiva que se produce entre
los supuestos comparados en relacion con la
conducta de amenaza leve sin armas. En pri-
mer lugar, por la notoria diferencia de los
marcos penales iniciales: frente a la pena del
articulo 171.4 del CP de «prisién de seis
meses a un ano o de trabajos en beneficio de
la comunidad de treinta y uno a ochenta dias
y, en todo caso, privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afo y un dia
a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tri-
bunal lo estime adecuado al interés del me-
nor o incapaz, inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curate-
la, guarda o acogimiento hasta cinco anos»,
la pena del articulo 620, parrafo 3, del CP es
de «localizacion permanente de cuatro a
ocho dias, siempre en domicilio diferente y
alejado del de la victima, o trabajos en bene-
ficio de la comunidad de cinco a diez dias».
Y, en segundo lugar, por el hecho de que
frente a la consideracién como delito de la
amenaza leve sin armas del varén a la mujer
que es o fue su pareja afectiva (art. 171.4 del
CP) se califique como falta la amenaza leve
sin armas hacia persona vinculada con el au-
tor por alguna de las relaciones familiares,
de guarda o de custodia a las que se refiere
el articulo 173.2 del CP (art. 620, parrafo 3,
del CP), con la significativa levedad compa-
rativa que esta calificacién como falta supo-
ne tanto en el reproche social como, seglin
se ha anotado ya, en consecuencias juridicas
derivadas de la pena o relacionadas con la

misma. Es notorio que, en comparacion a lo
que sucede con las faltas, la imputacién a
titulo de delito comporta un sometimiento al
procedimiento penal que puede resultar es-
pecialmente gravoso, y que ya dicha impu-
tacion, pero sobre todo la condena como au-
tor o participe de un delito, puede incidir en
la consideracion social de la persona afecta-
da, que queda de facto sometido a cierto
riesgo de estigmatizacion.

No es ocioso recordar que esta diferen-
ciacion cuantitativa y cualitativa entre delito
y falta fue una de las que vertebr6 el cuestio-
namiento desde la perspectiva de la propor-
cionalidad de la pena de una version ante-
rior del articulo 153.1 del CP, la que estable-
cia la Ley Orgénica 11/2003, que tipificaba
como delitos ciertas agresiones y amenazas
en el 4ambito doméstico que fuera de €l se
seguian considerando como falta. Este cues-
tionamiento fue inadmitido como notoria-
mente infundado en los AATC 233/2004, de
7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre.

A pesar de esta notable diferencia puniti-
va entre las amenazas leves sin armas en los
casos que el legislador denomina como pro-
pios de violencia de género (los del art.
171.4, parrafo 1 del CP) y el resto de las
amenazas leves sin armas que puedan darse
en el seno de la pareja, no consideramos que
dicha diferencia convierta en inconstitucio-
nal ex art. 14 de la CE el precepto cuestiona-
do por la desproporcién de las consecuen-
cias de una diferenciaciéon que en si ya he-
mos calificado de razonable. Conviene
recordar una vez mas que es éste un juicio
de constitucionalidad, que es el unico que
nos compete, y que el mismo nada dice
acerca de la oportunidad de la norma ni de
su calidad, ni siquiera en términos de axio-
logia constitucional.

Nuestra conclusién se sustenta, en primer
lugar, en las finalidades de la diferencia-
cién, que, conviene recordarlo, son la pro-
teccion de la libertad y de la seguridad de las
mujeres, «que el legislador entiende como
insuficientemente protegid(a)s en el ambito
de las relaciones de pareja», y «la lucha con-
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tra la desigualdad de la mujer en dicho dm-
bito» (STC 59/2008, FJ 8). Y atiende tam-
bién, en segundo lugar, al complejo y flexi-
ble sistema de determinacién de la pena
correspondiente al delito del articulo 171.4
del CP, que, como se expone a continuacion,
permite bien la elusién de la imposicién de
la pena de prision, bien su rebaja en un gra-
do, y que hace con ello que se reduzca la
diferenciacién punitiva expuesta.

Asi, ha de tenerse en cuenta que la pena
de prision es alternativa a la de trabajos en
beneficio de la comunidad, de idéntica dura-
cion en los articulos 171.4y 171.5 del CP, y
que por lo tanto el 6rgano judicial puede de-
cidir no imponer privacion de libertad algu-
na. En ambas normas se afiade una pena de
privacion del derecho a la tenencia y porte
de armas, también de la misma duracion pa-
ra ambos preceptos, y una pena potestativa
de inhabilitacién especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento que, si bien tiene un limite
superior més elevado en el articulo 171.4
del CP (cinco afios) que en el 171.5 del CP
(tres afios), tiene también un limite inferior
mas leve (un dia frente a seis meses). Quiere
decirse con ello que en la pena alternativa a
la de prisién y en las demds penas no hay
diferencias, o no son sustanciales, en la san-
cion de los supuestos de amenazas leves con
armas (arts. 171.4 y 5 del CP); y que en las
amenazas leves sin armas la opcién posible
por la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad reduce significativamente la di-
ferencia punitiva en los supuestos compara-
dos (arts. 171.4 y 620, parrafo 3 del CP).
Esta reduccion de la diferencia es mayor si
se tiene en cuenta que la pena del articulo
171.4 del CP puede ser la inferior en grado
«en atencion a las circunstancias personales
del autor y a las concurrentes en la realiza-
cion del hecho» (art. 171.6 del CP), con lo
que la pena del articulo 171.4 del CP alcan-
zaria un minimo de tres meses de prision y
de la mitad de los treinta y un dias de traba-
jos en beneficio de la comunidad (art. 70.1 y
2 del CP).

Es preciso sefalar, en fin, en esta valora-
cion constitucional de las diferentes conse-
cuencias de los supuestos diferenciados, que
el parrafo segundo del articulo 171.4 del CP
impone la misma pena «al que de modo leve
amenace a una persona especialmente vul-
nerable que conviva con el autor», con lo
que se equiparan punitivamente a las ame-
nazas leves del vardn hacia quien es o fue su
pareja femenina ciertas otras amenazas le-
ves en el seno de tales relaciones: las que
reciba una persona especialmente vulnera-
ble (hombre o mujer) que conviva con el
autor o con la autora.

5. Como afirmamos en la STC
59/2008, de 14 de mayo, en relacion enton-
ces con el tipo penal del articulo 153.1 del
CP, no apreciamos que el precepto del ar-
ticulo 171.4 del CP vulnere el principio de
culpabilidad penal. Por una parte, porque
«[e]l legislador no presume un mayor des-
valor en la conducta descrita de los varo-
nes... a través de la presuncion de algin ras-
go que aumente la antijuridicidad de la con-
ducta o la culpabilidad de su agente. Lo que
hace el legislador, y lo justifica razonable-
mente, es apreciar el mayor desvalor y ma-
yor gravedad propios de las conductas des-
critas en relacion con la que tipifica el apar-
tado siguiente» (amenaza leve con armas u
otros instrumentos peligrosos) y, a titulo de
falta, el parrafo tercero del articulo 620 del
CP (amenaza leve sin armas u otros instru-
mentos peligrosos). No hay, por otra parte,
sancién por hechos de otros: «(q)ue en los
casos cuestionados ... el legislador haya
apreciado razonablemente un desvalor afna-
dido, porque el autor inserta su conducta en
una pauta cultural generadora de gravisimos
dafos a sus victimas y porque dota asi a su
accion de una violencia mucho mayor que la
que su acto objetivamente expresa, no com-
porta que se esté sancionado al sujeto activo
de la conducta por las agresiones cometidas
por otros conyuges varones, sino por el es-
pecial desvalor de su propia y personal con-
ducta: por la consciente insercion de aquélla
en una concreta estructura social a la que,
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ademads, ¢l mismo, y solo €1, coadyuva con
su violenta accion» (FJI 11).

6. En el marco de la argumentacion de
la duda de igualdad alude también el Auto
de cuestionamiento a la posible oposicion
del articulo 171.4 del CP al valor de la dig-
nidad de la persona en cuanto que «sugiere
la equiparacion de la mujer a las personas
especialmente vulnerables»: «la sola previ-
sion paralela y yuxtapuesta de los dos casos
agravados constituye una invitacion al sen-
timiento de desdoro para la dignidad de la
mujer».

Tampoco puede ser acogida esta objecion
de constitucionalidad, porque no cabe aco-
ger su presupuesto. El precepto no cataloga
a la mujer como persona especialmente vul-
nerable, descripcidn del sujeto pasivo de
otro tipo penal, el del parrafo segundo del
171.4 del CP. Es en el tipo del primer parra-
fo donde se contempla un sujeto pasivo fe-
menino en atencioén a que, «de un modo no
reprochable constitucionalmente, el legisla-
dor aprecia una gravedad o un reproche pe-
culiar en ciertas agresiones concretas que se
producen en el seno de la pareja o entre
quienes lo fueron, al entender el legislador,
como fundamento de su intervencién penal,
que las mismas se insertan en ciertos para-
metros de desigualdad tan arraigados como
generadores de graves consecuencias, con
lo que aumenta la inseguridad, la intimida-
cion y el menosprecio que sufre la victima»
[STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11 a)]. No
se trata asi de que el legislador presuma o
aprecie una especial vulnerabilidad de la
mujer por el hecho de serlo, sino de la consi-
deracion razonable de la especial gravedad
de ciertos hechos «a partir del ambito rela-
cional en el que se producen y del significa-
do objetivo que adquieren como manifesta-
cién de una grave y arraigada desigualdad»
(STC 59/2008, FI 9).

7. El otro bloque de la argumentacién
que sostiene las dudas de constitucionalidad
del articulo 171.4 del CP se refiere a su
compatibilidad con el principio de propor-
cionalidad penal, que el Auto de cuestiona-

miento deriva de los articulo 9.3,17.1y 25.1
de la CE. Este juicio de proporcionalidad no
compara las consecuencias de los supuestos
diferenciados, andlisis propio del juicio de
igualdad [supra FJ 3.b)], sino que tiene co-
mo referentes los beneficios y costes de la
norma cuestionada en términos de axiologia
constitucional.

Ciertamente, como refleja el propio Au-
to, una duda similar se plante6 ya con el
antiguo delito de amenazas leves «con ar-
mas y otros instrumentos peligrosos» en el
ambito doméstico (art. 153 del CP en la re-
daccién dada al mismo por la Ley Orgéanica
11/2003) y fue inadmitida por los AATC
233/2004, de 7 de junio, y 332/2005, de 13
de septiembre. Y ciertamente también que
entonces como ahora se cuestionaba la pro-
porcionalidad de la sancién como delito de
conductas que en la regulacion anterior eran
constitutivas de mera falta; en concreto, en
el cuestionamiento del anterior articulo
153.1 del CP, «de conductas que en la regu-
lacién anterior eran constitutivas de meras
faltas y en la dada por la Ley Organica
11/2003 pasan a constituir delito en aten-
ci6én al ambito doméstico en el que se pro-
ducen y a la cualidad del sujeto pasivo»
(ATC 332/2005, FJ 3). Pero cierto es tam-
bién, como argumenta la Magistrada cues-
tionante, que entre dicha norma y la que
ahora se cuestiona por la desproporcion de
su pena existen diferencias: la conducta del
vigente articulo 171.4 del CP incluye todas
las amenazas leves; su pena alternativa de
prision tiene un limite minimo superior (seis
meses en lugar de tres), aunque su pena pue-
de reducirse en un grado, lo que comportaria
una pena de prisién con un minimo de tres
meses (art. 171.6 del CP) y una pena de tra-
bajos de beneficio de la comunidad inferior
a la del anterior a la del citado antiguo ar-
ticulo 153.1 del CP; su pena potestativa de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento es diferente, mayor en su maxi-
mo y menor en su minimo (hasta cinco afos
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en lugar del tramo de seis meses a tres
afios).

Las diferencias punitivas entre el antiguo
articulo 153 del CP y el vigente articulo
171.4 del CP son pocas y muy limitadas
—en esencia solo afectan a las amenazas
leves sin armas u otros instrumentos peli-
grosos—, y no modifican el resultado del
juicio constitucional de falta de despropor-
cion emitido en los resefiados AATC
233/2004 y 332/2005. Procede recordar que
este juicio «debe partir en esta sede de la
potestad exclusiva del legislador para confi-
gurar los bienes penalmente protegidos, los
comportamientos penalmente reprensibles,
el tipo y la cuantia de las sanciones penales,
y la proporcién entre las conductas que pre-
tende evitar y las penas con las que intenta
conseguirlo», y que en esta configuracion,
que supone «un complejo juicio de oportu-
nidad», el legislador goza de un amplio mar-
gen de libertad. El juicio que procede en es-
ta sede jurisdiccional «debe ser por ello muy
cauteloso. Se limita a verificar que la norma
penal no produzca un patente derroche inftil
de coaccion que convierte la norma en arbi-
traria y que socava los principios elementa-
les de justicia inherentes a la dignidad de la
persona y al Estado de Derecho». Cabe afir-
mar la proporcionalidad de una reaccién pe-
nal cuando la norma persiga «la preser-
vacion de bienes o intereses que no estén
constitucionalmente proscritos ni sean so-
cialmente irrelevantes», y cuando ademas la
pena sea «instrumentalmente apta para di-
cha persecucion», necesaria y proporciona-
da en sentido estricto. «Desde la perspectiva
constitucional sdlo cabri calificar la norma
penal o la sancién penal como innecesarias
cuando, a la luz del razonamiento 16gico, de
datos empiricos no controvertidos y del con-
junto de sanciones que el mismo legislador
ha estimado necesarias para alcanzar fines
de proteccion analogos, resulta evidente la
manifiesta suficiencia de un medio alterna-
tivo menos restrictivo de derechos para la
consecucion igualmente eficaz de las finali-
dades deseadas por el legislador ... Y sdlo
cabra catalogar la norma penal o la sancién

penal que incluye como estrictamente des-
proporcionada cuando concurra un desequi-
librio patente y excesivo o irrazonable entre
la sancién y la finalidad de la norma a partir
de las pautas axiolégicas constitucio-
nalmente indiscutibles y de su concrecion
en la propia actividad legislativa» (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23; también,
SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FFIJ 6 y ss.;
161/1997, de 2 de octubre, FFIJ 9 y ss;
AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3;
332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4).

8. Como seiala el Abogado del Estado,
en la extensa argumentacién del Auto de
cuestionamiento no se especifica cual de los
andlisis de proporcionalidad es el que depa-
raria la inconstitucionalidad de la norma. De
los distintos argumentos cabe inferir, en pri-
mer lugar, una impugnacion del cardcter mi-
nimo o necesario de la pena, pues se invoca
la ausencia de necesidades de prevencion
para la elevacion de la pena; por otra parte,
se enuncian algunas razones para sostener la
desproporcion estricta de la pena: ciertas
amenazas leves de las comprendidas en el
articulo 171.4 del CP deberian ser merece-
doras de falta; la pena de las amenazas leves
con armas u otros instrumentos peligrosos
en los casos descritos en dicho precepto re-
velaria el exceso de la misma pena para las
amenazas leves sin tales recursos intimida-
torios; la pena devendria excesiva si se la
compara con la inferior que merecen las
amenazas hacia otros grupos de personas y,
mas en concreto, con la que acompana a la
calificacion de falta cuando las amenazas se
producen sin armas u otros instrumentos pe-
ligrosos.

a) Debe rechazarse la objecion atinente
a la falta de necesidad de la agravacion ope-
rada en relacién con las amenazas leves sin
armas u otros instrumentos peligrosos. Mdas
alla de la pura afirmacion, y frente a la justi-
ficacion legislativa de «la especial inciden-
cia» que tienen «las agresiones sobre las
mujeres» en «la realidad espanola» (exposi-
cion de motivos I Ley Organica 1/2004), y
entre ellas las constitutivas de violencia de
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género en el ambito de la pareja, el Auto no
exterioriza los razonamientos 16gicos o los
datos empiricos no controvertidos que abo-
narian una «funcionalidad manifiestamente
similar» de la pena anterior més leve (por
todas, STC 161/1997, de 2 de octubre,
FJ 11).

b) Ciertamente se intenta también sus-
tentar la falta de necesidad de la nueva pena
mas grave, y ademds su falta de proporcion
estricta en relacion con el delito, en la com-
paracion con las penas que se asignan a
otras conductas. Se subraya asi, en primer
lugar, la pena maés leve que el legislador
asigna a otros delitos que el Auto de cuestio-
namiento considera de gravedad similar, ta-
les como las amenazas leves a otras perso-
nas en el ambito doméstico; mayor levedad
punitiva sobre todo cuando se producen sin
armas u otros objetos peligrosos. Se compa-
ra también la pena de las amenazas leves
con armas u otros instrumentos peligrosos
del var6n hacia la mujer que es o fue su pa-
reja afectiva con la misma pena, la del ar-
ticulo 171.4 del CP, cuando esa misma ame-
naza se produce sin armas. Esta compara-
cién seria extensiva a la que se produce
entre la mayor pena de la amenaza sin armas
del articulo 171.4 del CP y la menor pena de
la amenaza con armas cuando, por ejemplo,
es la conyuge el sujeto activo del delito y su
marido el sujeto pasivo.

Especial relevancia comparativa a los
efectos de mostrar la desproporcion de la
pena que se asigna a la amenaza leve sin
armas en los supuestos del articulo 171.4 del
CP tendria la pena que se asigna a ese mis-
mo supuesto cuando los sujetos activo y pa-
sivo son distintos pero vinculados por rela-
ciones familiares o de guardia y custodia.
Mientras que en el primer supuesto, el del
articulo 171.4 del CP, la conducta es catalo-
gada como delito y se le asigna una pena de
«prisién de seis meses a un afio o... trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y
uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas de

un ano y un dia a tres afios, asi como, cuan-
do el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potes-
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco afos», el segundo supuesto se
considera como falta y se pena con «locali-
zacién permanente de cuatro a ocho dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del
de la victima, o trabajos en beneficio de la
comunidad de cinco a diez dias» (art. 620,
parrafo 3 del CP). Para la correcta aprecia-
cioén de la magnitud de la diferencia debe
considerarse no sdlo la diferencia cuantitati-
va y cualitativa de los respectivos marcos
punitivos, sino también el hecho de que un
tipo de conducta se repute como delito y el
otro como falta. Como ya indicamos en el
fundamento juridico 4.c), cuando realizaba-
mos el juicio de proporcionalidad de las
conductas diferenciadas en el marco de la
duda de igualdad (art. 14 de la CE), la califi-
cacion como delito comporta no sélo un re-
proche social cualificado, sino diversas con-
secuencias juridicas mas gravosas en rela-
cién, por ejemplo, con la posibilidad de
sufrir una prisién provisional, con la sus-
pensién de la pena, o con la asignacion de
penas accesorias.

Con independencia de que las compara-
ciones expuestas por el Auto de cuestiona-
miento no se orientan especificamente a
mostrar una desproporcion inconstitucional
(«un desequilibrio patente y excesivo o irra-
zonable entre la sancién y la finalidad de la
norma» —STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ
9—), las mismas prescinden de la razonable
apreciacioén por parte del legislador de un
desvalor afiadido en las amenazas tipifica-
das en el 171.4 del CP a partir de «su signifi-
cado social objetivo y de su lesividad pecu-
liar para la seguridad, la libertad y la digni-
dad de las mujeres» (STC 59/2008, de 14 de
mayo, FJ 12). Este desvalor mayor es el que
justifica una pena mayor y el que hace tam-
bién que quepa incluso considerar como no
relevante para la fijacion del marco de la
pena un modo de utilizacion de armas que
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en todo caso no altera la calificacion de leve
de las amenazas. Asi, afirmada como razo-
nable la especial lesividad de las amenazas
cuando provienen del varén y se dirigen a la
mujer que es o fue su pareja afectiva, no
constatamos la desproporcion punitiva ale-
gada por el hecho de que no varie el marco
penal en funcidn de cierto tipo de utilizacion
de armas u otros instrumentos peligrosos.
En primer lugar, porque, respecto a la com-
paracion interna de las conductas del articu-
lo 171.4 del CP, la amplitud del marco penal
posibilita la valoracién de la presencia o de
la ausencia de dicho factor de agravacion
con la seleccién de una concreta pena mayor
o menor. En segundo lugar, respecto a la
comparacién que depara la amenaza leve
sin armas del articulo 171.4 del CP con la
amenaza leve con armas del articulo 171.5
del CP, de marco penal maés leve, porque
debe insistirse en la razonable apreciacion
legislativa en el primer caso de un relevante
factor de agravacion —propio de lo que el
legislador denomina «violencia de géne-
ro»— que no concurre en el segundo. De
este modo, por lo que respecta al tinico jui-
cio ahora pertinente, la pena que se asigna a
la amenaza leve con armas, pero sin aquel
relevante factor (art. 171.5 del CP), no per-
mite apreciar en el inciso del articulo 171.4
del CP que se refiere a la amenaza leve sin
armas aquel severo desequilibrio entre su
pena y su finalidad de protecciéon que lo
convertiria en inconstitucional, pues preci-
samente la elevacion de la pena en este caso
se debe a que al desvalor propio de la ame-
naza leve ha de sumarse de un modo no irra-
zonablemente cualificado el desvalor que
afiade el tipo de vinculacion entre el autor y
su victima.

Este significativo desvalor mayor de las
amenazas en el seno de lo que el legislador
califica como «violencia de género», que es
un desvalor relativo a la igualdad, a la liber-
tad y la seguridad de las mujeres en el ambi-
to de las relaciones de pareja, es el que hace
que desde la perspectiva constitucional que
nos es propia, y que en el control de la pro-

porcionalidad estricta de la pena se reduce a
constatar si existe un desequilibrio patente y
excesivo entre la sancion y la finalidad de la
norma, no pueda afirmarse la desproporcion
en la que sustenta su duda la Magistrada
cuestionante. No conduce a tal conclusion
ni la comparacion de la pena de las amena-
zas leves con armas en los supuestos del ar-
ticulo 171.4 del CP con la misma pena de
las amenazas leves sin armas en los mismos
supuestos; ni la comparacion de la pena de
las amenazas leves sin armas en los supues-
tos del art. 171.4 del CP con la menor pena
de las amenazas leves con armas en otras
relaciones de pareja (art. 171.5 del CP); ni la
comparacion de la pena del delito de amena-
za leve sin armas en los supuestos del art.
171.4 con la pena de la falta de amenaza
leve sin armas en otras relaciones familiares
o de guardia y custodia (art. 620, parrafo 3);
maxime, en todos los casos, si se recuerda
tanto que la pena del articulo 171.4 del CP
puede serlo de trabajos en beneficio de la
comunidad, como que puede convertirse en
la inferior en grado «en atencion a las cir-
cunstancias personales del autor y a las con-
currentes en la realizacion del hecho» (art.
171.6 del CP).

En suma, en linea con lo resuelto por los
AATC 233/2004, de 7 de junio, y 332/2005,
de 13 de septiembre, y en atencion a la
cuantia de la pena de la norma cuestionada,
a sus posibilidades de adaptacion a la grave-
dad del hecho y a sus importantes finalida-
des —Ila proteccion de la libertad y la segu-
ridad de las mujeres en el ambito de las rela-
ciones de pareja y la lucha contra la
desigualdad de la mujer en el mismo [supra
FJ 4 a)]—, hemos de concluir que los argu-
mentos expuestos por la Magistrada cues-
tionante no son bastantes para apreciar la
desproporcion inconstitucional que centra la
segunda y ultima duda de constitucionali-
dad de sus Autos. Tal como hicimos en el
ATC 332/2005, de 13 de septiembre, proce-
de concluir que «a la vista de la relevancia
social y la entidad constitucional de los bie-
nes juridicos que el precepto tutela y de la
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idoneidad de las sanciones en él previstas
para prevenir tales conductas (nada de lo
cual se cuestiona tampoco en el presente ca-
s0), y ante la inexistencia de medidas alter-
nativas de menor intensidad coactiva, pero
igualmente eficaces para conseguir la finali-
dad legitimamente deseada por el legislador
(respecto de lo cual el 6rgano judicial no
menciona medida alguna, limitdndose a re-
ferirse a la antigua regulacion, que la practi-
ca ha demostrado palmariamente inefi-
caz,...), ha de concluirse que la tipificacion
de tales conductas como delitos, estable-
ciendo como sancion principal a las mismas
no soélo la pena de prision, sino como alter-
nativa a ella la de trabajos en beneficio de la
comunidad (lo que permite atemperar la
sancion penal a la gravedad de la conducta),
no vulnera el principio de proporcionalidad,
al no poder constatarse un desequilibrio pa-
tente y excesivo entre el desvalor de la con-
ducta y la sancion impuesta» (FJ 5).

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON VICENTE CONDE
MARTIN DE Hijas

En la medida en que la actual Sentencia
se funda en la aplicacidn al caso actual de la
doctrina de la STC 59/2008, de 14 de mayo,
respecto de la que en su dia también discre-
pé con formulacién de Voto particular, en
l6gica coherencia con mi posicién prece-
dente, reitero mi discrepancia respecto a la
presente Sentencia, ejercitando al respecto
la facultad establecida en el articulo 90.2 de
la LOTC, con expresion, ello no obstante,
de mi respeto hacia los Magistrados de cuya
tesis me aparto.

La base fundamental tanto de la prece-
dente, como de la actual Sentencia, aunque
cada una de ellas se refiera a distintos pre-
ceptos del Codigo penal, se cifra en el ma-
yor desvalor de la conducta incriminada
cuando es el vardn el que la realiza, que
cuando es realizada por una mujer en las
circunstancias que el precepto indica y en el
seno de la relacion interpersonal a la que se

circunscribe. En el Voto particular a la STC
59/2008, de 14 de mayo, expuse las razones
que me llevaban a no aceptar ese proclama-
do mayor desvalor, razones a las que me re-
mito en su integridad, ddndolas aqui por re-
producidas, y que incluso en este caso se
intensifican, habida cuenta que, no sélo se
trata de penalizar una misma conducta con
diferente pena, sino incluso de considerarla
en algun caso delito o falta segin su autor.

Por lo expuesto considero que la cuestion
de inconstitucionalidad debia haberse esti-
mado, y declarada la inconstitucionalidad
del precepto cuestionado.

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JORGE
RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ

En el ejercicio de la facultad conferida
por el articulo 90.2 de la LOTC expongo mi
discrepancia con la Sentencia aprobada, por
razones sustancialmente coincidentes con el
Voto particular que formulé a la STC
59/2008, de 14 de mayo, que resolvié sobre
la constitucionalidad del articulo 153.1 del
CP.

Creo conveniente recordar que nuestra
cultura juridica se asienta en buena medida
en principios forjados por la Revolucién
francesa. El articulo 1 de la Declaracién de
derechos del hombre y del ciudadano de 26
de agosto de 1789 proclama que «Los hom-
bres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos»; su articulo 6 declara que «La ley
es la expresion de la voluntad general... De-
be ser igual para todos, tanto cuando proteja
como cuando castigue. Todos los ciudada-
nos son iguales ante sus 0jos»; y su articulo
9 anade, en fin, que «todo hombre se presu-
me inocente mientras no sea declarado cul-
pable».

Estos principios son reconocibles en la
Constitucion espafiola, cuyo articulo 10.1
destaca la dignidad de la persona como fun-
damento de nuestro sistema constitucional;
el articulo 14 consagra el principio/derecho
de igualdad; y el articulo 24.2 reconoce el
derecho a la presuncién de inocencia.
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(Respeta estos principios el parrafo pri-
mero del articulo 171.4 del Cddigo Penal?
La posicién que expreso en el presente Voto
particular exige diferenciar tres niveles de
enjuiciamiento, referidos a la compatibili-
dad de la Constitucion con una sancion
agravada de la violencia de género, la cons-
titucionalidad de la concreta férmula em-
pleada por el legislador en el articulo 171.4
del CP y los fundamentos que acoge la Sen-
tencia para declarar la constitucionalidad
del precepto cuestionado.

1. Constitucionalidad de la punicién
agravada de la violencia de género.

No admite discusion la existencia de una
forma especifica de violencia que viene de-
nominandose violencia de género, asi como
tampoco el que la sociedad se muestra justa-
mente indignada y alarmada ante la cons-
tante sucesion de actos violentos protagoni-
zados por quienes actian creyéndose con
derecho a disponer de la vida de su pareja.
Ello demanda un tratamiento penal especifi-
co, cauces procesales agiles y medidas cau-
telares eficaces. Mdas atln, es necesario
transmitir a las victimas de esta violencia
que, todos en general y las instituciones en
particular, estamos comprometidos en erra-
dicarla.

En las dos ultimas décadas, el legislador
espafol ha venido aprobando diversas me-
didas penales con el propésito de prevenir y
sancionar esta modalidad de violencia y, a
mi juicio, no se incurre en inconstitucionali-
dad por incorporar una penalidad agravada
para combatirla, porque lo relevante no son
las concretas consecuencias fisicas de la
agresion sino su insercion en un proceso que
provoca la subordinaciéon de la mujer, la
desestabilizacion de la personalidad y del
equilibrio psiquico de la victima, extendien-
do sus efectos sobre el desarrollo integral de
los hijos menores que puedan convivir con
la mujer maltratada. Por tanto, sostengo la
constitucionalidad de las medidas penales

que proporcionen un tratamiento diferencia-
do y agravado de la violencia de género.

2. Problema de taxatividad que suscita
la féormula empleada por el legislador en el
primer parrafo del articulo 171.4 del CP.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, sefiala, en su articulo 1.1, que
constituye su objeto actuar contra la violen-
cia que, «como manifestacién de la discri-
minacion, la situacién de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres se ejerce sobre €stas por parte de
quienes sean o hayan sido sus conyuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas
por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia».

Sin embargo, en el articulo 171.4 del CP
ese elemento finalista no se ha incorporado
al texto finalmente aprobado por el legisla-
dor —y los trabajos parlamentarios permi-
ten entender que tal omision ha sido delibe-
rada— por lo que el precepto, aplicado en
sus propios términos, solo atiende al hecho
objetivo de que se profiera una amenaza,
cualquiera que sea la causa y el contexto de
dicha accidn. Esta falta de identidad entre la
redaccion dada al precepto cuestionado y el
propdsito declarado por la Ley que lo intro-
duce en el Codigo penal, genera una duda
razonable acerca de cudl sea la conducta ti-
pificada por el legislador, duda que ya por si
misma es incompatible con el imperativo de
taxatividad —lex certa— que deriva del ar-
ticulo 25.1 de la CE, puesto que el principio
de legalidad penal, cuando se proyecta so-
bre la funcion legislativa, obliga a configu-
rar las leyes sancionadoras llevando a cabo
el maximo esfuerzo posible para garantizar
la seguridad juridica, es decir, para que los
ciudadanos puedan conocer de antemano el
ambito de lo prohibido y prever, asi, las con-
secuencias de sus acciones (por todas, STC
283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).

3. La interpretacion del precepto que la
Sentencia estima conforme con la Constitu-
cion.
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Si nos adentramos en el verdadero senti-
do y alcance de la Ley Orgénica 1/2004, de
28 de diciembre, se advierte que lo que se
pretende combatir a través de la tutela penal
que dispensa es un tipo de comportamiento
social identificado como machismo, cuando
se manifiesta, en este caso, a través de la
amenaza. Si lo que hubiera que someter a
comparacion fueran las meras amenazas
que hombre y mujer pueden proferirse reci-
procamente, ciertamente habria que con-
cluir que el primer parrafo del articulo 171.4
del CP lesiona el articulo 14 de la CE. Pero
si se advierte que lo sancionado es el sexis-
mo machista (cuando se traduce en la ame-
naza intimidante) es cuando se comprende
que estamos ante un delito especial que sdlo
puede ser cometido por el varén y del cual
s6lo puede ser victima la mujer. En este sen-
tido, no me parece que lesionara el principio
de igualdad que el legislador configurase
circulos concéntricos de proteccién (sexis-
mo violento o intimidatorio contra cualquier
mujer, en el ambito familiar o doméstico y
contra la pareja) puesto que los efectos de la
accion punible se prolongan e irradian con
diferente intensidad en cada uno de estos
ambitos.

Sin embargo, lo que a mi juicio resulta
incompatible con el derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 de la CE) es la pre-
suncion adversa de que toda amenaza profe-
rida por un vardn contra su pareja o ex pare-
ja sea siempre una manifestacion de sexis-
mo que deba poner en actuacion la tutela
penal reforzada del articulo 171.4 del CP.

Esta cuestion capital sdlo obtiene una
respuesta elusiva en la Sentencia, cual es
que «el legislador no presume un mayor
desvalor en la conducta descrita de los varo-
nes ... lo que hace el legislador ... es apre-
ciar el mayor desvalor y mayor gravedad
propios de las conductas descritas en rela-
cién con la que tipifica el apartado siguien-
te» [FJ 4 b)]. Obsérvese que, para la Senten-
cia, no es el Juez quien en cada caso debe
apreciar el desvalor o constatar la lesividad
de la conducta, sino que es el legislador
quien lo ha hecho ya. Lo cierto es que una

lectura atenta o repetida de la Sentencia po-
ne de manifiesto que, desde la perspectiva
de la misma, el articulo 171.4 del CP contie-
ne una definicion de violencia de género
que parte de entender, como dato objetivo,
que los actos de intimidacién que ejerce el
hombre sobre la mujer con ocasién de una
relacion afectiva de pareja constituyen
siempre actos de poder y superioridad frente
a ella, con independencia de cudl sea la mo-
tivaciéon o la intencionalidad del agresor,
porque lo relevante es que el autor inserta su
conducta en una pauta cultural (FJ 4), lo que
implica un especial desvalor de la accion,
que justifica la punicién agravada. En reali-
dad, para la Sentencia, aunque formalmente
lo niegue, el autor del referido delito debe
ser sancionado con arreglo al plus de culpa
derivado de la situacién discriminatoria
creada por las generaciones de varones que
le precedieron, de cuyas consecuencias pe-
nales no puede desprenderse aun cuando la
amenaza que profirid obedezca a motivos
distintos o0 aunque su concreta relacién de
pareja no se ajuste al patron sexista que se
trata de erradicar.

A mi juicio, esta presuncion es incompa-
tible con los principios del Derecho penal
moderno, que ha desarrollado criterios de
atribucién de responsabilidad «concretos»,
por el hecho propio y no por hechos ajenos.
Entiendo que el principio de culpabilidad
resulta infringido cuando indiscriminada-
mente se aplica el referido articulo 171.4 del
CP a acciones que tengan su origen en otras
posibles causas y, lo que es més grave, sin
que conlleve la necesidad de probar que se
ha actuado abusando de esa situacién de do-
minacién.

4. La posicion juridica de la mujer co-
mo sujeto pasivo del delito tipificado en el
articulo 171.4 del CP.

La Sentencia, quiza sin quererlo, se suma
a un superado Derecho penal paternalista
que promueve una concepcion de la mujer
como «sujeto vulnerable» que, por el solo
hecho de iniciar una relacion afectiva con
un varén, incluso sin convivencia, se sitia
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en una posicion subordinada que requiere de
una especifica tutela penal, equiparada a la
que el mismo articulo 171.4 del CP dispensa
a toda «persona especialmente vulnerable».
Este enfoque resulta inaceptable en la socie-
dad actual, que no admite el viejo rol de la
mujer como «sexo débil» que histéricamen-
te le colocaba en una posicion equivalente a
la de los menores e incapaces, de quienes se
presume una posicion de debilidad sin posi-
bilidad de prueba en contrario. Esta pers-
pectiva resulta contraria al articulo 10.1 de
la Constitucion, que consagra la dignidad de
la persona como uno de los fundamentos de
nuestro sistema constitucional y cuya no-
cion se halla en la base del concepto de de-
rechos fundamentales (STC 119/2001, de 24
de mayo, FJ 4), debiéndose recordar que la
dignidad de la persona, que encabeza el titu-
lo I de la Constitucién, constituye un primer
limite a la libertad del legislador (STC
236/2007, de 7 de noviembre, FJ 3).

No en vano todas las reformas penales
realizadas desde la década de los afios
ochenta han procurado la apertura de los ti-
pos penales a modalidades de comision en
las que el sexo de los sujetos no fuera rele-
vante. Asi, desde la reforma penal de la Ley
Orgénica 8/1983, de 25 de junio, no existe la
agravante de «desprecio de sexo», justifi-
candose su eliminacion durante los debates
parlamentarios de abril de 1983 en la nece-
sidad de «acabar con el mito de la debilidad
de la mujer» porque hombres y mujeres na-
cen y viven radicalmente iguales en dere-
chos, como proclama el articulo 14 de nues-
tra Constitucién y, como creo, es norma
esencial —diria que de «orden publico»—
en cualquier &mbito de nuestro ordenamien-
to juridico. Al tiempo, resulta profundamen-
te injusto considerar que todas las mujeres
tienen el mismo riesgo de opresion, como si
s6lo el sexo incidiera en el origen del mal-
trato, cuando lo cierto es que las condicio-
nes socio-econdmicas desempefian un papel
que la Sentencia silencia.

Expreso, por tltimo, mi deseo de que es-
tas Sentencias no marquen el inicio en nues-
tro ordenamiento del cumplimiento del sue-

o de Mezger: dos Derechos penales; un
Derecho penal para la generalidad, en el
que, en esencia, seguirdn vigentes los prin-
cipios que han regido hasta ahora. Y, junto a
€él, un Derecho penal completamente dife-
rente, para grupos especiales de determina-
das personas.

Dejo constancia de mi posicién en este
Voto.

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ
ARRIBAS

En el ejercicio de la facultad que nos con-
fiere el articulo 90.2 de la LOTC y con el
pleno respeto a la opinién de la mayoria,
expreso mi discrepancia con la Sentencia
que fundo en las siguientes consideraciones:

1. He de recordar que en la Sentencia
dictada por el Pleno, en fecha 14 de mayo de
2008, en la cuestion de inconstitucionalidad
nim 5939-2005, planteada en su dia por la
titular del Juzgado de lo Penal num. 4 de
Murcia, sobre el articulo 153.1 del Cddigo
Penal, reformado por la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de
género, ya formulé Voto particular.

Mi discrepancia se fundaba en que, aun-
que aceptaba la posibilidad de una interpre-
tacion conforme sobre la existencia de un
especial desvalor, cuando la conducta del
varén estd inspirada en la secular situacion
de sometimiento de la mujer en las relacio-
nes de pareja, lo que lleva consigo una ma-
yor gravedad y, por ende, un reproche social
mayor, que legitimaba la diferencia de trato
penal, sostuve que la mayor sancién proce-
dia del establecimiento de una agravante es-
pecifica en el articulo cuestionado, cuya
concurrencia habia de probarse en el con-
junto de los hechos denunciados y que, co-
mo no estaba expresada en el precepto, exi-
gia una interpretacion conforme a la Consti-
tucion que, figurando en los fundamentos de
la Sentencia, debia de haber tenido su refle-
jo en el fallo de manera expresa.

- 179 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

2. En el caso del articulo 171.4 del CP,
objeto de las cuestiones de inconstituciona-
lidad acumuladas en este caso, la cuestion es
aln més aguda, porque no se trata de una
pena mayor para un mismo hecho, segin se
cometa por la mujer, o por el hombre, sino
de que esa misma conducta en un caso cons-

tituye falta y en el otro delito, lo que, aparte
de otras consideraciones respecto a que de
por medio estd el empleo de armas, hubiera
exigido una mayor ponderacién respecto a
la proporcionalidad y la igualdad, y en todo
caso, una interpretacion conforme expresa,
llevada al fallo.
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Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del TS de 16 de diciembre de 2008

Primer asunto:  Apropiacion indebida y deslealtad profesional: concurso de
delitos o concurso de leyes. Subtipo agravado de estafa o
apropiacion indebida: compatibilidad del articulo 250.7 del
Codigo Penal y delito de deslealtad profesional.

Acuerdo:

I. El letrado que distrajere dinero recibido de su cliente por alguno de lo
titulos del articulo 252 del Cddigo Penal, comete delito de apropiacién inde-
bida.

II. Laaplicacion de la agravacion prevista en el articulo 250.7 del Cddigo
Penal se ajustard a las reglas generales.

III. Ademas cometera un delito del articulo 467.2, en concurso ideal, si
con el mismo hecho perjudicara a los intereses que le fueron encomendados en
el caso, estrictamente, en atencion a sus funciones profesionales como letrado.

Segundo asunto: Alcance del articulo 386.2 del Cédigo Penal con respecto a
la tenencia de tarjetas de crédito falsas para su expendicion.

Acuerdo:

La tenencia de tarjetas falsas de crédito o débito, para poder ser sanciona-
das con fundamentos en el articulo 386, parrafo 2.2 del Codigo Penal, precisara
la acreditacion de una finalidad de transmision.
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Tercer asunto:  Validez de la declaracién en el plenario del coimputado juz-
gado con anterioridad que acude como testigo al juicio de
otro acusado.

Acuerdo:

La persona que ha sido juzgado por unos hechos y con posterioridad acude
al juicio de otro imputado para declarar sobre esos mismo hechos, declara en el
plenario como testigo y, por tanto, su testimonio debe ser valorado en términos
racionales para determinar su credibilidad.

Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda, del TS de 27 de enero de 2009

Asunto:  Compatibilidad entre los articulos 167 y 163.4 del Codigo Penal.
Acuerdo:

La remision que el articulo 167 del Codigo Penal hace al articulo 163,
alcanza también al apartado 4 de este dltimo.

Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda, TS de 26 de febrero de 2009

Asunto:  Alcance del articulo 370.1 del Cédigo Penal: utilizacion de me-
nores.

Acuerdo:

El tipo agravado previsto en el articulo 370.1 del Cédigo Penal resulta de
aplicacion cuando el autor se sirve de un menor de edad o disminuido psiquico
de modo abusivo y en provecho propio o de un grupo, prevaliéndose de su
situacion o de cualquier forma de autoria mediata.

Asunto:  Recurso de revision. Alcance que debe darse a la doctrina constitu-
cional posterior a la sentencia a revisar, en cuanto al acceso a la
tutela judicial efectiva concernida por la pretension de revision.

Acuerdo:

La Sentencia del Tribunal Constitucional proclamando cémo se integra el
contenido de una norma legal, acerca del momento interruptivo de la prescrip-
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cion, que resulta diversa como venia siendo entendido, no constituye un hecho
nuevo de aquellos a los que se refiere el articulo 954 de la LECrim., como

requisito del recurso de revision.

Sentencia 595/2008, Sala de lo Penal del TS, de 3 de octubre de 2008

VEREDICTO DEL JURADO
Art. 60 LOTJ

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

SINTESIS

Frente a la sentencia de apelacion que, estimando el recurso de la acusa-
cion imponia la repeticion del juicio con nuevo Jurado, la Sala comparte
el criterio del Magistrado-Presidente que no exigié a los Jurados en el mo-

mento de la devolucion del acta de votacion v veredicto la obligacion del

necesario vy expreso pronunciamiento sobre la culpabilidad o inculpabiliad

del ahora recurrente, al faltar el nimero de votos necesario para tener por

acreditado el hecho desfavorable que podria sustentar la culpabilidad (y

no llegar tampoco al niimero de cinco votos precisos para afirmar posterior-

mente la inculpabilidad).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

En efecto, la situacién procesal que dard
origen a la ulterior controversia, resumida-
mente expuesta, no es otra que la derivada
del hecho de que el Magistrado Presidente
del Jurado no exigiera al Cuerpo de Jueces
legos, mediante el mecanismo de devolu-
cion del Acta de votacion y veredicto (art.
63 de la LOTJ), la obligacién, en principio
establecida en el articulo 60.1 de la Ley pro-
cesal especial, del necesario y expreso pro-
nunciamiento sobre la culpabilidad o incul-
pabilidad del ahora recurrente.

()

1) Para el Presidente del Jurado la im-
procedencia de la devolucion del Acta en la

que se declaraba la falta de acreditacion de
la participacién en los hechos enjuiciados
del acusado Federico y su consiguiente ab-
solucidn, a pesar de no incluirse en ella ex-
preso veredicto de inculpabilidad referido a
dicho acusado, se desprende de la incon-
gruencia que supondria una interpretacion
literalista del articulo 63.1.b) de la Ley del
Jurado, cuando parece exigir, en todo caso,
la necesidad de un pronunciamiento expreso
acerca del veredicto de culpabilidad o incul-
pabilidad del acusado, con sus ldgicas con-
secuencias en la ulterior Sentencia, tanto pa-
ra la primera (art. 68) como para la segunda
(art. 67) de tales alternativas, toda vez que,
aplicando un criterio sistematico a la herme-
néutica de dicho precepto, habria que enten-
der que la frase condicional que lo encabe-
za, a saber, “Si se hubiese obtenido la mayo-
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ria necesaria en la votacioén sobre los
hechos...”, no significa sino que en aquellos
supuestos en los que, como en el presente,
tal mayoria no se obtiene ni en uno ni en
otro sentido, pues el resultado de la votacién
sobre la premisa féctica inculpatoria fue de
seis favorables (menos de los siete necesa-
rios para aceptarla) y tres contrarios (que no
alcanzan tampoco los cinco que serian exi-
gibles para la declaraciéon de inculpabili-
dad), no es factible someter al Jurado el re-
ferido pronunciamiento acerca de la culpa-
bilidad del acusado.

La devolucién del Acta, por consiguien-
te, vendria obligada tan sélo cuando se diera
esa condicion, dado que la inclusién en el
precepto habra de responder a alguna razén
l6gica, de la previa existencia de una “...
mayoria necesaria en la votacion sobre los
hechos...”.

Lo que, por otra parte, también resulta
razonable, al tener en cuenta que el juego de
las mayorias para tener o no tener “por pro-
bado” un determinado hecho, en el caso de
las proposiciones desfavorables, no supone
tanto la de alcanzar un determinado nimero
de votos cuanto el de no obtenerse los siete
exigidos por la Ley, de manera que con sdlo
alcanzarse el nimero de tres de cardcter ne-
gativo, aunque fueran seis los miembros del
Jurado partidarios de la aprobacion, el he-
cho resulta no acreditado, segtin la doctrina
de esta misma Sala (STS de 18 de febrero de
2002 y 11 de noviembre de 2004, a la que
mas adelante volveremos, entre otras).

De ello deduce nuestro Magistrado Presi-
dente que esa “mayoria necesaria” a la que
se refiere el articulo 60.1 como requisito pa-
ra la obligatoriedad del pronunciamiento
acerca de la culpabilidad/inculpabilidad del
acusado, ha de ser distinta de la que deter-
mina que el hecho resulte probado o no pro-
bado, a la vista de que con tan sélo tres vo-
tos, el desfavorable es considerado como no
acreditado.

De modo que la devolucién del Acta al
Jurado, una vez que no ha existido mayoria
suficiente para declarar como probado el he-
cho desfavorable base en el que se apoya

inexcusablemente la tesis de la Acusacion,
cuando se advierte asimismo una division
de criterio entre los miembros del Tribunal
que tampoco permitiria alcanzar el nimero
de cinco partidarios de la prosperidad de un
ulterior veredicto de inculpabilidad, condu-
ciria, se llevase a cabo una primera vez o
hasta las tres que la Ley permite antes del
acuerdo definitivo de la disolucién de ese
Jurado, a un verdadero “callejon sin salida”
(sic) que, evidentemente, no puede consti-
tuir nunca un objetivo previsto ni buscado
por la Ley.

Pues también nos recuerda en este su-
puesto el Magistrado que el hecho cuya
acreditacion no pudo afirmarse por insufi-
ciencia de votos en su apoyo no hacia refe-
rencia a una cuestion accesoria, circunstan-
cial o prescindible para la declaracién de
culpabilidad sino, antes al contrario, al he-
cho mismo sustentador de la responsabili-
dad criminal del acusado, en concreto el de
si fue €l precisamente quien entreg6 al autor
material del homicidio el arma con la que
éste lo cometio.

Y a partir de ahi, el propio redactor de la
Sentencia se formula la siguiente e inte-
resante, a la par que inquietante, pregunta:

“Si un Tribunal de Jueces profesionales
dicta siempre sentencia absolutoria ante una
imputacion delictiva asentada en un hecho
que no se considera probado por mor del
juego del principio in dubio pro reo jcabria
realizar una interpretacién de la norma re-
guladora del procedimiento ante el Tribunal
del Jurado que, por razones estrictamente
formalistas, impidiese llegar a la misma so-
lucién juridica en un caso en que dicho Tri-
bunal, en su funcion soberana de valoracion
de la prueba, declarase no probado el hecho
base de la posible responsabilidad criminal
del acusado?”

Incluso se nos ofrece una posible solu-
cioén que, desde el punto de vista interpreta-
tivo respetuoso con la norma, diera conteni-
do a la literalidad del referido articulo 60.1,
en el sentido de que por “... mayoria necesa-
ria en la votacion sobre los hechos...” para
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conducir a un obligado pronunciamiento en
el ambito de la culpabilidad habria que en-
tender la existencia de un reparto de votos
que arrojase un resultado de siete o mas a
favor de la admision del hecho desfavora-
ble, base de la responsabilidad criminal, o
de cinco 0 mas contrarios a esa admision, lo
que harfa factible un pronunciamiento pos-
terior congruente sobre la culpabilidad/in-
culpabilidad del acusado.

En cualquier caso, el Magistrado Presi-
dente concluye insistiendo en que el vere-
dicto del Jurado, lejos de ser defectuoso y
por ello merecedor de devolucién, fue del
todo correcto al rehuir los Sres. miembros
del Tribunal, con la escueta pero enjundiosa
justificaciéon de “no votado al no haberse
probado el hecho base de esta culpabilidad”,
un practicamente inconcebible pronuncia-
miento de inculpabilidad, forzado por la au-
sencia de probanza del hecho base de la res-
ponsabilidad, pero incongruente a su vez
con el resultado mayoritario, aunque legal-
mente insuficiente para producir efectos
probatorios positivos, de seis votos frente a
tres en relacién con el hecho desfavorable
para el acusado, que ademds no alcanzaria
tampoco los cinco necesarios para ser apro-
bado como tal veredicto de inculpabilidad
segin las exigencias del propio articulo
60.2, o, lo que aln hubiera sido més extra-
vagante y grave, una declaracién de culpa-
bilidad cuando tres de los nueve miembros
del Jurado habian determinado ya la deci-
sion de no poder tenerse por probado aquel
hecho incriminatorio y, por cierto, como
consecuencia de ello sin haber sido posible
tampoco entrar a partir de alli en el analisis
de las siguientes proposiciones encamina-
das a centrar los aspectos relativos a la con-
creta calificacion de la participacién en el
hecho del acusado que, siguiendo las ins-
trucciones previas del Presidente, quedaron
irresueltos al faltar aquella inicial y genérica
premisa factica que habria necesariamente
de servirles como base.

2) Por su parte, el Tribunal de Apela-
cion, al estimar el Primero de los motivos
que en su Recurso ante €1 formuld el Fiscal,

rectifica esa decision del Magistrado Presi-
dente del Jurado, revocando la absolucion
del ahora recurrente, anulando el Juicio ce-
lebrado, en lo que a €l respecta, y ordenando
la celebracién de un nuevo Juicio ante un
Tribunal con distinta composicién (...).

3) Ante tales argumentos contradicto-
rios, nuestra postura sin duda ha de aproxi-
marse mucho maés a los sdlidos, pormenori-
zados y razonables argumentos de la Sen-
tencia del Tribunal del Jurado, frente a la
parca respuesta ofrecida en réplica de aqué-
lla (...).

Evidentemente, el objeto de nuestro de-
bate es otro, mas complejo y, por supuesto,
inicialmente opinable, a saber, si el resulta-
do de la votacion acerca del hecho desfavo-
rable que constituye la base imprescindible
para la declaracion de culpabilidad es con-
trario a tenerle por acreditado, de acuerdo
con el régimen de mayorias del articulo
59.1, ello priva o no de sentido a la necesi-
dad a que alude el articulo 60 de un pronun-
ciamiento acerca de la culpabilidad/inculpa-
bilidad del acusado, cuando se da ademas la
circunstancia especial de que los votos con-
trarios a la consideracién como probada de
aquella proposicidn factica incriminatoria
no llegan a los cinco precisos para afirmar
posteriormente la inculpabilidad.

Y, en ese sentido, asumiendo, por consi-
guiente, el criterio de la Sentencia dictada
en la primera instancia y los l6gicos razona-
mientos en los que aquella se apoy0, tan s6-
lo nos restaria aqui poner de relieve, para
reforzar semejante conclusion, alguna de las
graves consecuencias a las que nos conduci-
ria las tesis de la del Tribunal Superior, se-
cundadas por la Fiscalia y el resto de las
Acusaciones.

En efecto, la anulacion del Acta del vere-
dicto y repeticion del Juicio ante un nuevo
Jurado, més all4 de los graves inconvenien-
tes de todo orden que ello reporta y lo con-
traria que resulta respecto del régimen pro-
pio del procedimiento seguido ante la Justi-
cia técnica, habida cuenta de que el defecto
apreciado se referiria, en ese caso, a un que-
brantamiento formal “in iudicando”, no “in
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procedendo”, y, por ello los efectos de tal
anulacion se retrotraerian, tan sélo, al mo-
mento de la comision de ese vicio formal, es
decir, al de la devolucién del Acta por el
Presidente al Jurado para que éste prosiguie-
ra su deliberacion respetando los pronuncia-
mientos ya alcanzados correctamente en
ella, constituye, no obstante, la solucion
prevista expresamente y de manera especial
en la Ley del Jurado, aunque exclusivamen-
te para el Recurso de Apelacion [arts. 846
bis.f) en relacion con el 846.bis.a)], toda vez
que el correspondiente precepto de la Casa-
cién lo que establece, a semejanza de lo ya
dicho para la generalidad de los procedi-
mientos, es que “Cuando la Sala estime ha-
berse cometido el quebrantamiento de for-
ma en que se funda el recurso, declarara ha-
ber lugar a €l y ordenar4 la devolucion de la
causa al Tribunal de que proceda para que,
reponiéndola al estado que tenia cuando se
cometio la falta, la sustancie y termine con
arreglo a derecho”.

Precepto que en principio es el que habia
que aplicar si fuera este Tribunal y no el de
Apelacion quien acordase la anulacién del
procedimiento de instancia

Solucién ésta de la repeticién integra del
Juicio en casos como el presente, sin previ-
sién expresa en la regulacion del Recurso de
Casacion, que, no obstante, se veria por su-
puesto mucho mas aconsejada y facilitada, a
pesar de todos los inconvenientes legales y
practicos existentes, si la decision ultima del
Jurado hubiere conducido a una Resolucién
condenatoria pues, en ese caso, la expectati-
va de un resultado distinto y mas favorable
para el reo podria avalar su razon de ser,
desde el reconocimiento a éste de su dere-
cho a un Juicio con todas las garantias (art.
24 de la CE), para depurar la integridad del
enjuiciamiento.

Pero no podemos olvidar que aqui nos
hallamos ante una absolucién, apoyada en el
dato incontestable de un pronunciamiento
sobre los hechos, ya correctamente alcanza-

do por el Juzgador legalmente constituido
en el progresivo discurrir 16gico de su deci-
sién, que excluye la base factica necesaria
para la declaracién de culpabilidad y que las
Acusaciones, en buena logica y en el nuevo
Juicio, pretenderian sustituir con la obten-
cién de una futura condena.

Porque de optar por la repeticion integra
del Juicio ante un nuevo Jurado, como hace
la Sentencia recurrida, sin duda en su caso y
por tratarse de una Apelacion aplicando con
la prevision de la Ley especial para esta cla-
se de supuestos, nos encontrariamos con
que quien ya fue juzgado, con todas las ga-
rantias y requisitos legales para ello, tanto
materiales como formales, obteniendo un
indiscutible pronunciamiento factico, adop-
tado también de acuerdo a los requisitos es-
tablecidos en la propia Ley, que declaraba la
insuficiencia de acreditacion de su partici-
pacién delictiva en los hechos enjuiciados,
todo ello conforme a la conviccién de un
Jurado compuesto expresamente para ese
enjuiciamiento, ahora se enfrentaria a la
eventualidad contradictoria de ser hallado
participe en ellos, por un nuevo y distinto
Tribunal, y lo que pudiera resultar ain mas
insoportable, incluso con una nueva califi-
cacion juridica de lo acaecido como delito
de Asesinato, cuando dicha hipétesis, que
era la inicial de las Acusaciones, ya se en-
cuentra rechazada con plena firmeza para el
otro acusado, objeto de condena como autor
material de un Homicidio.

(-.r)

Razones, en definitiva, que nos llevan a
confirmar, ain mas si cabe, el acierto del
Magistrado-Presidente del Jurado en el cri-
terio aplicado para la resolucién de un pro-
blema procesal tan complejo y dificil como
el abordado en esta ocasion.

Por ello, el Segundo motivo como ya
qued6 dicho y, con é€l, el Recurso parcial-
mente, deben estimarse, procediendo, como
consecuencia de tal estimacion, el dictado
de la correspondiente Segunda Sentencia.
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Sentencia 611/2008, Sala de lo Penal del TS, de 10 de octubre de 2008

PRINCIPIO ACUSATORIO
Arts. 24 CE; 789.3 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Desvinculacion jurisdiccional del médulo cuantitativo empleado por las

acusaciones que no vulnera las exigencias del principio acusatorio tal y
como viene siendo entendido tras el Acuerdo Plenario de 20 de diciembre

de 2006.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La vinculacion cuantitativa del érgano
decisorio a la pena més grave de las solicita-
das por las acusaciones ha sido objeto de
consideracién en numerosas ocasiones por
esta Sala, habiendo dado lugar a un acuerdo
de Pleno no jurisdiccional, fechado el 20 de
diciembre de 2006, con el fin de unificar
criterios en materia tan ligada al principio
acusatorio y, como consecuencia de ello, al
derecho de defensa y a los principios de
contradiccion y seguridad juridica.

La impugnacion del recurrente, sin em-
bargo, se mueve exclusivamente en el ambi-
to de la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva por falta de motivacion. Tal
enfoque se justifica argumentando que
“... no desconoce esta parte que todo Tribu-
nal sentenciador en su funcién de individua-
lizar la pena, tiene la facultad de hacerlo sin
estar vinculado por la solicitada por la acu-
sacion, siempre que no se aparte del marco
impuesto por el principio de legalidad e im-
ponga una pena que responda a la prevision
legal. Precisamente por ello, el presente mo-
tivo no se fundamenta en una vulneracién

del derecho a la tutela judicial efectiva por
violacion del principio acusatorio”.

B) No es éste, sin embargo, el criterio
proclamado por esta Sala que, después de
algunas vacilaciones, ha despejado cual-
quier duda al respecto, abarcando en el con-
tenido del principio acusatorio la prohibi-
cién de imponer una pena superior a la ins-
tada por las acusaciones, incluso, aunque en
el proceso de individualizacién de la pena,
no se apartare del marco legal definido por
las partes.

De ello nos haciamos eco en nuestra STS
504/2007, de 28 de mayo. Alli razondbamos
que la propia Sala Segunda, con criterio ca-
lificable como mayoritario, habia declarado
que el Tribunal puede imponer la pena asig-
nada al delito imputado en extension distin-
ta a la solicitada por la acusacién, ya que tal
materia esta reservada por la Ley a la discre-
cional facultad de la Sala sentenciadora (...).

En la jurisprudencia constitucional tam-
poco han faltado pronunciamientos que ex-
cluyen del contenido del principio acusato-
rio la fijacion del “quantum” de la pena. Tal
principio —razona el Tribunal Constitucio-
nal— no exige la vinculacion estricta del
juzgador a las calificaciones juridicas y al
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“petitum” de las partes, sino s6lo que el he-
cho objeto del juicio del fallo sea aquél so-
bre el que se haya sostenido la acusacion,
puesto que el objeto del proceso no es un
crimen sino un factum, que debe entenderse
respetado cuando el 6rgano judicial se atie-
ne al hecho punible objeto de la acusacion,
sin incurrir en incongruencia procesal, aun-
que imponga una pena cuantitativamente
superior a la pedida por el Fiscal (...).

Sea como fuere, en el Pleno no Jurisdic-
cional para la unificacién de criterios, cele-
brado el dia 20 de diciembre de 2006, se
someti$ a debate mantener o modificar esta
linea jurisprudencial, obteniendo el respal-
do mayoritario de la Sala un Acuerdo del
siguiente tenor literal: “El Tribunal senten-
ciador no puede imponer pena superior a la
mds grave de las pedidas en concreto por las
acusaciones, cualquiera que sea el tipo de
procedimiento por el que se sustancie la
causa”.

Tal criterio ha sido ya aplicado por esta
misma Sala en numerosas resoluciones. Asi,
la STS 393/2007, de 27 de abril, se refiere
de modo expreso al ya mencionado acuerdo
del Pleno, fechado el dia 20 de diciembre de
2006, justificando el cambio de doctrina en
la necesidad de un entendimiento més es-
tricto de las exigencias inherentes al princi-
pio acusatorio.

(..)

Dicho principio acusatorio deriva del de-
recho fundamental al proceso debido (pro-
ceso con todas las garantias: art. 24.2 de
nuestra Carta Magna), y es manifestacion,
como decimos, del principio de congruencia
y defensa. De modo que este principio ha de
quedar restringido no solamente al “factum”
sino a la misma calificacion juridica, y den-
tro de ésta, tanto al titulo de imputacién (de-
lito), como a la propia peticién punitiva
contenida en la més grave de las acusacio-
nes. Cierto es que, con respecto a la califica-
cion, han de tenerse en cuenta los conceptos
de identidad factica y de homogeneidad en
la calificacion juridica, pero lo relevante
ahora es la vinculacion respecto a la pena en
concreto solicitada, pues nuestra jurispru-

dencia anterior habia sostenido que no se
produce vulneracion de tal principio cuando
el Tribunal sentenciador se aparta de la con-
creta peticién acusatoria y desborda su um-
bral, manteniéndose dentro de la banda pre-
fijada por el legislador en el correspondiente
tipo penal, si aquél motiva justificadamente
tal elevacion en consideraciones atinentes al
caso enjuiciado, desenfocando en cierta ma-
nera el contenido del art. 851.4.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Es, por otro lado, una consecuencia obli-
gada de la misma aplicacién del art. 789.3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su
redaccién actual (idéntico al anterior art.
749.3), que para el ambito del procedimien-
to abreviado, como es el caso, establece:
“... la sentencia no podrd imponer pena mas
grave de la solicitada por las acusaciones...”
()

Este es, en fin, el actual estado del debate
y a la solucién mayoritaria de la Sala hemos
de atenernos. Con ello nuestra jurispruden-
cia, a partir del tantas veces mencionado
Acuerdo de 20 de diciembre 2006, ha gana-
do en fijeza, eliminando algunas dudas nada
favorables a la vigencia del principio de se-
guridad juridica (art. 9.3 CE). Se ha logrado,
ademads, la coincidencia, siempre deseable,
con alguno de los més recientes pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional, que
sugerian similar criterio a la tesis ahora pro-
clamada por la Sala Segunda.

No es, desde luego, el unico entendi-
miento posible del principio acusatorio. Su
vigencia mira de modo preferente a la nece-
saria congruencia entre la acusacion y el fa-
1lo y, al propio tiempo, a la indispensable y
nitida separacion funcional entre la tarea de
acusar y la labor decisoria. Son estos pilares
basicos, concebidos como presupuestos in-
derogables para eliminar cualquier riesgo de
indefension, los que han de servir de refe-
rencia para deducir los enunciados inheren-
tes al principio acusatorio. Y resulta mds
que conveniente que los postulados que lue-
go se revisten de cardcter axiomatico, pre-
sentados como obligada consecuencia de
aquel principio, no sean, en realidad, el re-
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sultado de una interpretacion extensiva aje-
na a su verdadero significado histdrico e in-
necesaria desde el punto de vista estricta-
mente constitucional. La vinculaciéon del
Tribunal a los términos en que el objeto del
proceso ha sido definido por las partes no se
establece para mantener al 6rgano decisorio
en el reducido espacio que le reserve la vo-
luntad de las partes, sino para asegurar una
posicion de neutralidad e independencia
respecto de las respectivas posiciones de la
acusacion y defensa. Y es que, admitido que
el objeto del proceso es un “factum”, no un
crimen, tan grave para el justiciable es que
el Juez se convierta en Fiscal, difuminando
su estatuto constitucional de imparcialidad,
como que el Fiscal se convierta en Juez,
asumiendo el ejercicio de funciones deciso-
rias que deberian seguir siendo estrictamen-
te jurisdiccionales. Desde este punto de vis-
ta, seria perfectamente razonable entender
que la individualizacién de la pena, siempre
que los presupuestos facticos sobre los que
aquélla ha de apoyarse —las circunstancias
personales del delincuente y la mayor o me-
nor gravedad del hecho, ex art. 66.6 CP—,
sean objeto de debate y estdn abarcados en
la motivacion judicial, deberia reservase a la
tarea jurisdiccional. La decision acerca de la
pena procedente no tiene por qué generar
una coincidencia valorativa entre el Minis-
terio Fiscal —Organo constitucional cuyo
espacio funcional y principios rectores defi-
ne el art. 124 de la CE— y los Jueces y Tri-
bunales que ejercen la genuina funcién ju-
risdiccional. Lo contrario implica imponer a
estos ultimos la resignada aceptacion de un
desenlace punitivo que, dentro del margen
posible, puede estar inspirado en coyuntura-
les razones de politica criminal, tan legiti-
mas como ajenas a los pardmetros valorati-
vos que, conforme a las reglas de individua-
lizacién de la pena, han de ponderar los
6rganos jurisdiccionales.

Sea como fuere, el criterio proclamado
por esta Sala en el acuerdo de 20 de diciem-
bre de 2006 —luego completado mediante
el posterior acuerdo de 27 de noviembre de

2007— delimita los términos de nuestra so-
lucién al supuesto sometido a juicio.

C) Segun puede leerse en el acta del
juicio oral, el Ministerio Fiscal, en el mo-
mento de la formulacion de sus conclusio-
nes definitivas, estimé que los hechos eran
constitutivos de un delito de denuncia falsa
—por el que solicité un afio de prisién y 12
meses de multa a razén de 12 euros por
dia—, en concurso medial con un delito de
estafa procesal, por el que interesé una pena
de 11 meses de prisién y multa de 5 meses a
razén de 12 euros diarios. La Audiencia
Provincial absolvi6 al acusado del delito de
estafa procesal y condend a éste, como autor
de un delito de denuncia falsa, previsto y
penado en el art. 456.1.2.% a la pena de 15
meses de multa a razén de 30 euros la cuota
diaria.

Esta Sala no puede compartir la argu-
mentacion del recurrente acerca del supues-
to exceso cuantitativo en el que habria incu-
rrido el Tribunal “a quo”. No existio tal.
Formulada acusacién por un delito de acu-
sacion y denuncia falsa del art. 456.1.1 del
CP —que sanciona la mendaz imputacién
de un delito grave con la pena de prisién de
6 meses a 2 afios y multa de 12 a 24 me-
ses—, si el drgano decisorio estima que los
hechos han de ser calificados con arreglo al
art. 456.1.2. —que castiga con pena de
multa de 3 a 6 meses, si se imputare un deli-
to menos grave—, ninguna quiebra del prin-
cipio acusatorio se produce. En efecto, alte-
rado el marco punitivo previsto para la
sancion mas grave, el Tribunal puede indivi-
dualizar la pena pecuniaria sin la referencia
que ofrecia la inicial peticion del Ministerio
Publico. Y es que conviene tener presente
que los pardmetros valorativos con los que
ha de concretarse la pena de multa, pueden
experimentar una alteracion cuando esa res-
puesta pecuniaria deja de ser una pena com-
puesta —sumada a la de prision— para con-
vertirse en pena unica. De ahi que mal pue-
da hablarse de exceso del érgano decisorio
al convertir los 12 meses iniciales en 15 me-
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ses y al sustituir los 12 euros diarios por 30
euros de cuota.

En el presente caso, ademds, se da una
circunstancia afiadida que refuerza, si cabe,
la conclusion de esta Sala acerca de la pro-
cedencia de la desvinculacion jurisdiccional
respecto del mddulo cuantitativo empleado
por las acusaciones. En efecto, en el FJ 4.°
de la sentencia de instancia se desliza un
error en el razonamiento que inspira el pro-
ceso de individualizacién de la pena que,
ahora, en sede casacional, ha de jugar a fa-
vor del recurrente, pero del que no puede
prescindirse en el momento de valorar si
existié o no error en la determinacion final
de la pena. Afirma la Sala de instancia que
“...en cuanto a las consecuencias penales
derivadas del hecho delictivo, debemos sig-
nificar que, concurriendo los requisitos del
art. 456, tal y como se ha significado, tanto
por el Ministerio Fiscal como por la acusa-
cioén particular se ha procedido incorrecta-
mente a solicitar una pena de prisién por
aplicacion de la penalidad establecida en el
art. 456.1.1.°, mas lo cierto es que los delitos
que se imputan en la querella, falsedad do-
cumental del art. 392 en relacion con el art.
390 del CP, y delito societario del art. 290 y
ss del CP, llevan aparejada una pena menos
grave (prisién de seis meses a tres afios y
multa el primero, y prision de hasta tres
afnos el segundo), ex art. 33 del CP, por lo
que la pena a imponer serd, por aplicaciéon
del art. 456.1.2 de multa de 12 a 24 meses”
(sic).

Mal se entiende por qué la Sala de instan-
cia ha tomado como referencia para definir
los limites de su capacidad decisoria, la cali-
ficacion juridica de los hechos tal y como
fueron considerados en la querella. El obje-
to del proceso se formaliza mediante las

conclusiones definitivas. Es mas, los arts.
277 y concordantes de la LECrim. exigen
que la querella contenga “... la relacion cir-
cunstanciada del hecho, con expresién del
lugar, afio, mes, dia y hora en que se ejecuto,
si se supieren”, pero no impone, por mas
que sea practica habitual en el foro, que in-
corpore una calificacion juridica de los mis-
mos. En consecuencia, para decidir sobre la
correcta calificacion de los hechos por las
acusaciones, el Tribunal “a quo” no debid
atender a la querella, sino a las conclusiones
definitivas. Y en el juicio oral —asi se des-
prende de la lectura del acta y de los propios
antecedentes de hecho de la resolucién im-
pugnada— el Ministerio Fiscal propugné
una calificacion juridica que estimaba los
hechos constitutivos de un delito de acusa-
cién y denuncia falsa en su modalidad de
imputacién de un delito grave (art.
456.1.1.°). Asi resultaba obligado, en la me-
dida en que también se consideraban los he-
chos como constitutivos de un delito de es-
tafa procesal de los arts. 248 y 250.1.2.2 del
CP. Con arreglo a este Gltimo precepto, el
delito de estafa procesal, habida cuenta de
su configuracion tipica como forma agrava-
da de estafa, se castiga con la pena de pri-
sion de 1 a 6 afios y multa de 6 a 12 meses.
Y esté fuera de dudas que esa pena privativa
de libertad excede sobradamente el tope de
los 3 afos, en los que se define la frontera
entre el delito grave y menos grave (art. 33
CP).

Cuanto antecede refleja que, ya sea por la
via del genuino significado del principio
acusatorio, ya por la verdadera definicion de
los limites cuantitativos en los que podia
moverse el Tribunal “a quo” para individua-
lizar la pena, no existi6 exceso alguno san-
cionable ahora en via casacional.
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Sentencia 644/2008, Sala de lo Penal del TS, de 10 de octubre de 2008

VIDEOCONFERENCIA

Arts. 731 bis LECrim.; 230 LOPJ

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

SINTESIS

Doctrina general sobre el uso de la videoconferencia en el proceso penal

que, aplicada en el caso de autos, conduce a negar la pretendida indefension

alegada por el recurrente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

1. Vulneracién de los principios de in-
mediacion, publicidad, contradiccién y ora-
lidad por haberse utilizado la videoconfe-
rencia para tomar declaracion a algunos tes-
tigos. Todo ello contradice, segin su
opiniodn, el derecho a un juicio publico y con
todas las garantias consagrado en nuestra
Constitucion y en los textos internacionales
de Derechos Humanos suscritos y ratifica-
dos por Espafia.

Subraya que el principio general estable-
ce la comparecencia en el juicio oral de los
testigos, si bien reconoce que el articulo 410
de la LECrim. establece una excepcion ge-
nérica para todos aquellos que no estén im-
pedidos de declarar, sin distinguir entre im-
pedimento derivado de enfermedad, ausen-
cia o cualquier otra circunstancia que por su
especifica naturaleza haga sumamente difi-
cultosa la presencia corporal del testigo.
Cuando el testigo o testigos residan en el
extranjero, ademds de las normas derivadas
del auxilio judicial multilateral o bilateral,
se ha instaurado la posibilidad de que se uti-
licen las modernas tecnologias de la comu-
nicacién que permiten la comunicacién en

tiempo real de una persona con sus interlo-
cutores a través de la videoconferencia.

2. Un sistema procesal moderno no
puede desconocer estas técnicas si bien, co-
mo es 16gico, debe agotar todas las posibili-
dades de lograr la presencia real y de utilizar
estas alternativas cuando sea practicamente
imposible la comparecencia por hallarse en
lugares remotos o cuando lo aconsejen in-
cluso razones de seguridad del testigo o
también cuando la causa se ha demorado en
exceso por incomparecencia o trabas reite-
radas que la Sala puede valorar como obs-
truccionismo procesal.

3. Después de varias decisiones judi-
ciales acordando este método y los repro-
ches formulados a su legalidad y constitu-
cionalidad, el legislador por LO 13/2003,
introduce en la LECrim. el articulo 731 bis,
cuyo texto conviene transcribir. “El Tribu-
nal de oficio o instancia de parte, por razo-
nes de utilidad, seguridad o de orden publi-
co, asi como en aquellos supuestos en los
que la comparecencia de quien haya de in-
tervenir en cualquier tipo de procedimiento
penal como imputado, testigo, perito o en
otra condicidn resulte gravosa o perjudicial,
podra acordar que su actuacion se realice a
través de videoconferencia u otro sistema
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similar que permita la comunicacién bidi-
reccional y simultdnea de la imagen el soni-
do, de acuerdo con lo dispuesto en el aparta-
do 3 del articulo 229 de la LOPJ”.

El articulo citado de la LOPJ, siguiendo
la pauta constitucional (articulo 120.2 CE)
dispone que las actuaciones judiciales seran
predominantemente orales, sobre todo en
materia criminal, sin perjuicio de su docu-
mentacion.

Asimismo la cobertura legal se encuentra
reforzada en el articulo 230 de la LOPJ (mo-
dificada por LO 16/1994, de 8 de noviem-
bre) que autoriza la utilizacion de “cuales-
quiera medios técnicos, electronicos e infor-
maticos”.

4. Desde la perspectiva del Derecho
comparado, en paises también sometidos a
estatus juridicos internacionales como los
nuestros, se encuentran regulaciones muy
anteriores a la nuestra. En Italia se admite de
forma genérica en 1992 vy, posteriormente,
por leyes de 7 de enero de 1998 y 19 de
enero de 2001, se contempla de manera es-
pecifica, para detenidos y presos que, por su
acreditada peligrosidad, no sea aconsejable
someterlos a un traslado arriesgado. Asi se
regulan, entre otros paises, en Francia y Es-
tados Unidos. El Estatuto de la Corte Penal
Internacional y en los Tribunales Internacio-
nales para la antigua Yugoslavia, Ruanda y
Sierra Leona en sus reglas de procedimiento
y prueba admite y utiliza, por razones ob-
vias con mayor frecuencia, la técnica de la
videoconferencia como sistema aceptable
para celebrar diversos actos procesales.

5. De manera mas especifica, el Conve-
nio de la Unién Europea sobre asistencia ju-
dicial en materia penal (29 de mayo de
2000, art. 10.1.°) dispone que “Cuando una
persona que se halle en el territorio de un
Estado miembro deba ser oida como testigo
o perito por las autoridades judiciales de
otro Estado miembro, este dGltimo, en caso
de que no sea oportuno o posible que la per-
sona a la que se deba oir comparezca perso-
nalmente en su territorio, podrd solicitar
que la audicion, se realice por videoconfe-

rencia tal como se establece en los apartados
2 a8

A continuacion desarrolla en estos apar-
tados la forma de llevarla a cabo que sintéti-
camente se reducen a los siguientes pasos:
a) Que contravenga los principios del dere-
cho nacional; b) Que en la solicitud se expli-
cite el motivo por el que no es oportuna o
posible la comparecencia fisica del testigo o
perito; c) Presencia durante la audicién de
un funcionario judicial del Estado requeri-
do; d) Presencia directa del funcionario ju-
dicial que ha solicitado la diligencia; e) Que
se levante acta de lo acontecido con todos
los datos necesarios para la identificacion de
los participantes; f) Regulacion de las excu-
sas para declarar y falso testimonio por el
derecho nacional del Estado requerido.

En el apartado 9 se extienden estas previ-
siones a las declaraciones de los acusados,
se aplicardn las normativas de proteccion de
los derechos fundamentales incluido el de-
recho a no declarar, de conformidad con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales.

6. La cuestion, por tanto, no versa so-
bre la cobertura legal sino sobre las decisio-
nes concretas que se adopten segin la fase
del proceso y la incidencia que pudieran te-
ner sobre derechos fundamentales, como la
oralidad, inmediacién, contradiccion y pu-
blicidad, todos ellos en funcién de la causa-
cién de una verdadera y efectiva indefen-
sién que afectaria al derecho a un juicio con
todas las garantias.

7. La validez de la videoconferencia
tiene distinta dimension cuando se trata de
la utilizacién de esta tecnologia sustituyen-
do la presencia de los acusados en el mo-
mento del juicio oral por su declaracién a
través de la comunicacién bidireccional de
la imagen y el sonido, que cuando se emplea
para las manifestaciones de testigos y peri-
tos. Como se puso de relieve en la sentencia
de esta Sala, de 16 de mayo de 2005, el acu-
sado debe tener un papel activo en el juicio
oral por lo que adquiere relevancia su pre-
sencia fisica e incluso la posibilidad de la
comunicacidon constante con su Abogado,
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que no solo se debe cumplir en los procedi-
mientos de la Ley del Jurado, sino en toda
clase de juicios orales.

No por ello se debe descartar totalmente
la celebracion de juicio por videoconferen-
cia con los acusados y asi lo contempla el
Convenio Europeo antes citado, cuando lo
exijan razones de seguridad derivadas de la
extrema peligrosidad de los acusados que
hagan desaconsejable su traslado o cuando,
por las circunstancias externas, las sesiones
pudieran verse seriamente alteradas por
concentraciones masivas de personas en los

alrededores de la sede del tribunal. En estos
casos, si que debe motivarse las razones que
se alegan para justificar esta decision excep-
cional.

8. En consecuencia, estimamos que no
existe ninguna irregularidad ni ha producido
indefension la utilizacion de la videoconfe-
rencia para celebrar las declaraciones testi-
ficales ni tampoco se han quebrantado los
principios de publicidad, inmediacion, ora-
lidad y contradiccion de los que ha dispues-
to el acusado en toda su integridad durante
la celebracion del juicio.

Sentencia 686/2008, Sala de lo Penal del TS, de 18 de octubre de 2008

PRESUNCION DE INOCENCIA. SENTENCIA DE CASACION ANULADA EN
AMPARO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Art. 5.1 LOPJ

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

SINTESIS

Con cita del Acuerdo Plenario de 15 de diciembre de 2000 (reproducido
en el niimero 3 de la Revista) se dicta sentencia absolutoria a consecuencia
de la dictada en amparo por el Tribunal Constitucional apreciando la vulne-
racion de la presuncion de inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

1. La respuesta que los Tribunales pe-
nales de instancia dan a la pretensién puniti-
va sostenida en el proceso penal puede ser
cuestionada mediante recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo en los casos esta-
blecidos por la ley. Esta Sala puede inadmi-
tir a tramite el recurso por alguna de las cau-
sas establecidas en la ley. En su caso, la sen-

tencia dictada al resolver el recurso puede
ratificar los pronunciamientos de la dictada
en la instancia o bien, en caso de estima-
cion, y tratindose de un motivo por infrac-
cién de ley, puede anularlos, sustituyéndo-
los por otros diferentes al dictar una segun-
da sentencia, previa la casacion y anulacion
de la recurrida, conforme al articulo 901 de
la LECrim.

En cualquiera de los casos, la decision
definitiva en el orden jurisdiccional penal,
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en caso de que haya sido interpuesto recurso
de casacién corresponde al Tribunal Supre-
mo como Organo jurisdiccional superior, se-
gin el articulo 123 CE.

2. En los casos en los que el Tribunal
Constitucional anula un Auto o una Senten-
cia de esta Sala, o los pronunciamientos de
condena contenidos en la misma, por apre-
ciar vulneracién de derechos fundamenta-
les, no pone adecuado fin a la cuestion sus-
citada en el proceso penal, ya que en reali-
dad no se ha producido una respuesta
definitiva en derecho a la pretension puniti-
va ejercitada en la instancia, respuesta que
no puede ser otra que la condena o la abso-
lucién de los acusados. La anulacion de una
condena puede suponer, implicitamente,
una absolucién, en cuanto que aquélla deja
de existir como tal. Pero en numerosas oca-
siones, es posible que, tanto los pronuncia-
mientos de condena subsistentes, como los
de absolucidn, en el dmbito de la jurisdic-
cion penal deben atender a otras cuestiones
afiadidas a los mismos, cuya resolucién no
corresponde, ni puede corresponder, al Tri-
bunal Constitucional, y deben ser examina-
dos para determinar su alcance, en casos de
recurso de casacion, por esta Sala, la cual,
aplicando al caso el contenido de la resolu-
cion de aquel, dictara la resolucion definiti-
va en el orden jurisdiccional penal.

3. Las respuestas definitivas a la cues-
tion penal planteada mediante el ejercicio
de las acciones penales, resultan competen-
cia y responsabilidad de los Jueces y Tribu-
nales del Poder Judicial, a los que corres-
ponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de
forma exclusiva y excluyente, segin el ar-
ticulo 117 de la Constitucion.

Por lo tanto, admitiendo a tramite el re-
curso de casacién interpuesto por Lucio,
procede ahora dar respuesta adecuada, ex-
presa y firme, a la pretension de condena
mantenida por el Ministerio Fiscal en el pro-
ceso penal, dictando una sentencia que, aco-
giendo lo dispuesto por el Tribunal Constitu-
cional en el caso en relacion a los derechos
fundamentales afectados, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 5.1 de la
LOPIJ, acuerde la condena o la absolucién
del acusado, en ejercicio de la potestad ju-
risdiccional que a este Tribunal corresponde
por mandato constitucional, como Tribunal
Supremo del Estado, 6rgano jurisdiccional
superior en todos los érdenes, salvo lo dis-
puesto en materia de garantias constitucio-
nales (articulo 123.1 de la Constitucion).

En este mismo sentido, el Pleno no juris-
diccional de esta Sala celebrado el dia 15 de
diciembre de 2000, adopt6 el siguiente
acuerdo: “En los procesos penales en que se
haya dictado sentencia de casacién, anulada
por el Tribunal Constitucional en recurso de
amparo por vulneracién de derechos funda-
mentales, necesariamente el Tribunal Su-
premo, maximo 6rgano jurisdiccional en el
orden penal, habrd de finalizar el proceso
dictando la sentencia que corresponda en los
términos que habrian sido procedentes de
haber sido apreciada en la casacién la vulne-
racién estimada por el Tribunal Constitucio-
nal consecuentemente con la nulidad y los
efectos decididos por el Tribunal Constitu-
cional”.

Segundo.—La sentencia del Tribunal
Constitucional dictada en relacién al caso
actual, declara la vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia del acusado que
interpuso en su momento el recurso de am-
paro, como consecuencia de la inexistencia
de pruebas vilidas de cargo, en cuanto no
considerd suficientemente corroborada la
declaracion del coimputado, Unica prueba
incriminatoria.

Consecuentemente, aceptando expresa-
mente el contenido de los Fundamentos
Juridicos de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional en relacién con el derecho funda-
mental afectado en el caso, procedera esti-
mar ahora el dnico motivo del recurso de
casacion interpuesto por el condenado, de-
clarando la vulneracion de su derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia, y
dictando a continuacién segunda sentencia
en la que expresamente se acordara su abso-
lucién.
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Sentencia 668/2008, Sala de lo Penal del TS, de 22 de octubre de 2008

FALSEDAD DE CERTIFICADO Y DELITO CONTRA LA PROPIEDAD

INDUSTRIAL

Arts. 275 y 399 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se admite la compatibilidad entre los delitos de falsificacion de certifica-

do v contra la propiedad industrial, en un caso de botellas de vino a las

que se pegan etiquetas falsas de denominacion de origen.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

3. En orden a la compatibilidad de los
delitos contra la propiedad intelectual y fal-
sedad, la sentencia recurrida y el propio re-
currente invocan la sentencia de esta Sala
n.2 357 de 19 de marzo de 2004 que resolvia
el recurso 813/2003, en la que se venia a
establecer la separacion entre ambas infrac-
ciones, que solo en parte se solapan, pero
que en cualquier caso atacan a bienes juridi-
cos diferentes, aunque repetimos, ello se
consigue a través de la misma conducta (en
todo o en parte coincidente). Deciamos en
aquella ocasién y mantenemos ahora que “el
legislador quiso robustecer la proteccion de
la propiedad industrial con la introduccién
en el Codigo de 1995 del nuevo tipo previs-
to en el art. 275, pero no eliminar el delito
de falsedad”. Hay en estos dos casos dos
bienes juridicos distintos, cada uno de ellos
amparado por una norma penal diferente. El
articulo 275 protege la propiedad industrial,
concretamente el derecho al uso exclusivo

de esa denominacién de origen. Sin embar-
g0, el articulo 399 ampara la confianza que
el ciudadano tiene en una clase particular de
documento oficial: el correspondiente certi-
ficado”.

Prueba de su compatibilidad es que se
puede cometer un delito y no el otro y vice-
cersa. Asi, se incurria en delito de uso inde-
bido de denominacidén de origen sin necesi-
dad de cometer falsedad de la contraetique-
ta, si, por ejemplo, se comercializa una
botella con etiqueta que indique la denomi-
nacién Rioja, sin serlo, pero sin anadir nin-
guna contraetiqueta; o también en un caso
en que una bodega de Rioja perdiese todo el
vino y embotellara otro de distinto origen,
pero con las etiquetas auténticas en su mo-
mento facilitadas por el Consejo Regulador
de la denominacién de origen. E inversa-
mente se cometeria falsificacién sin incidir
en delito contra la propiedad industrial si
una bodega, pongamos por caso, perdiese
las contraetiqueas auténticas y las sustituye
por otras falsificadas, pero los coloca en au-
téntico vino de Rioja. Los ejemplos serian
innumerables.
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Sentencia 657/2008, Sala de lo Penal del TS, de 24 de octubre de 2008

CASACION POR INFRACCION DE LEY (ERROR EN LA APRECIACION
DE LA PRUEBA). ASESINATO CON AGRAVANTE DE PARENTESCO

Arts. 847 y 849.2 LECrim.; 23, 139 y 153 Coédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Con _cita del Acuerdo Plenario de 22 de julio de 2008 (reproducido
en el niimero 25 de la Revista de Derecho Penal) y tras recordar los limites
que deben observarse cuando al amparo del motivo de infraccion de ley
del 849.2 LECrim. se impugna una sentencia de apelacion en causa con
jurado, la Sala desestima el motivo por carecer de cardcter documental lo
aportado por el recurrente. Por otra parte, se ratifica el criterio jurispruden-
cial que hace de la muerte de un nifio de pocos meses siempre un asesinato,
por concurrencia de alevosia, ademds de apreciar la circunstancia agravante
de parentesco. También, se determina el alcance de los malos tratos en el
medio familiar, previstos como delito en el articulo 153 del Cédigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Sin necesidad de abundar en citas juris-
prudenciales, la simple lectura del factum
pone de manifiesto la correccion del criterio
que considera aplicable la agravante de ale-
vosia. Reiterada jurisprudencia de la Sala
Segunda —de la que las SSTS 357/2005, de
22 de marzo y 49/2004 de 22 de enero son
fieles ejemplos— incluye entre las modali-
dades de ejecucion alevosa —junto a la ale-
vosia proditoria y la alevosia stbita o inopi-
nada— la llamada alevosia de desvalimien-
to que, en palabras de la Sala Segunda, es
apreciable cuando el sujeto agente aprove-

cha una situacion de absoluto desamparo de
la victima, como acontece en los casos de
ninos de corta edad, ancianos debilitados,
enfermos graves o personas ebrias en fase
letargica o comatosa, dormidas o privadas
de conocimiento.

A partir de esa idea, es ciertamente dificil
negar el cardcter alevoso a la muerte de un
recién nacido, de apenas 3 meses de edad,
ocasionada —segutn declaré probado el Ju-
rado— después de que el acusado estrellara
a su hijo “... contra la pared u otra superficie
dura golpeandole, al menos, en dos ocasio-
nes, lo que le produjo traumatismo craneo
encefalico con fractura de la base del craneo
y hemorragia subaracnoidea, determinando
tales lesiones su fallecimiento...”.
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Y la claridad de esa conclusién no puede
empaiarse, desde luego, con apoyo en la
controversia dogmadtica acerca del cardcter
objetivo-subjetivo-mixto de la agravante de
alevosia. En el mundo real lo objetivo y lo
subjetivo no aparecen seccionados artifi-
cialmente, hasta el punto de negar cualquier
interferencia entre ambos planos. Quien
acaba con la vida de un nifio de tres meses,
es cierto que no tiene que desplegar un es-
fuerzo selectivo a la hora de decidirse por
un medio de ejecucion carente de riesgos.
Pero también estd fuera de dudas que es su
propia y exclusiva seleccion de la victima la
que le proporciona una ejecucion sin riesgo.

La STS 756/1993, de 2 de abril, ya se
hacia eco de la doctrina de la Sala Segunda
y, aun reconociendo la existencia de pro-
nunciamientos en los que esta doctrina ha-
bia sido cuestionada, admite de manera ge-
neral la alevosia como aprovechamiento de
una especial situacion de desvalimiento, en
el caso de nifos, enfermos graves y ancia-
nos debilitados. Mas recientemente, las
SSTS 119/2004, de 2 de febrero, 433/2004,
2 de abril y 2047/2000, de 28 de diciembre,
son fiel exponente de una linea jurispruden-
cial que —salvo en supuestos absolutamen-
te excepcionales— ha venido considerando
la muerte de un recién nacido como consti-
tutiva de un asesinato, precisamente, por la
concurrencia de alevosia.

()

Tercero.—(...)

I. El tercero de los motivos estima in-
debidamente aplicado el art. 153 del CP, en
relacion con el art. 173.2 del mismo texto
legal.

Una vez mas, el recurrente se aparta del
presupuesto que impone la via exigida por
el art. 849.1 de la LECrim., esto es, la acep-
tacion del “factum” como premisa para dis-
cutir el juicio de subsuncion efectuado por
la Sala. En €l se dice que “... en fecha no
determinada pero posterior al nacimiento
del hijo y anterior a los hechos que han dado
lugar a esta causa, Carlos Francisco la gol-

ped en el ojo de su esposa causandole lesio-
nes apreciables a simple vista y por las que
no solicitd asistencia médica”.

Esta secuencia factica ha sido calificada,
con evidente acierto, como integrante de un
delito del art. 153 del CP. En este precepto,
en la redaccion operada por la LO 11/2003,
de 29 de septiembre, se castiga a quien por
cualquier medio o procedimiento causare a
otro menoscabo psiquico o una lesién no de-
finidos como delito, o golpeare o maltratare
de obra a otro sin causarle lesion, cuando la
ofendida sea o haya sido esposa o mujer que
esté o haya estado ligada a €l por una anélo-
ga relacién de afectividad. Es cierto que la
catarata legislativa con la que, en los ulti-
mos afios, ha pretendido hacerse frente al
fendémeno de la violencia doméstica, ha
complicado sobremanera el proceso juris-
diccional de aproximacion a unos tipos que,
olvidando elementales exigencias de técnica
legislativa, son objeto de rectificacion antes
de su efectiva aplicacion por los Tribunales.
La reforma antes apuntada —desplazada en
su vigencia por la LO 1/2004, de 28 de di-
ciembre, todavia no vigente en la fecha de
comisién de los hechos enjuiciados—, pro-
cedi6 a la agravacion de las penas a partir de
la consideracion como delito de agresiones
aisladas, con independencia de su resultado
que, de no haberse producido entre el circu-
lo de sujetos a que se refiere el art. 173.2 del
CP, serian constitutivas de una falta de mal-
trato del art. 617.1 y 2.

Conforme a su literalidad, parece fuera
de dudas que propinar un golpe en el ojo a la
propia esposa, ocasionindole lesiones apre-
ciables a simple vista, integra el delito alli
descrito. Ese golpe, mas alld de su efectiva
gravedad para la integridad fisica de Almu-
dena, se produce en un contexto familiar de
degradacion de los principios y valores que
han de regir la convivencia, aspectos que el
precepto aplicado pretende tutelar penal-
mente y cuya constitucionalidad ha sido ya
avalada (cfr. ATC 233/2004, de 7 de junio y
STC 100/2008, de 24 de julio y demads reso-
luciones dictadas en la misma fecha por el
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Pleno del Tribunal Constitucional sobre las
cuestiones de inconstitucionalidad acumu-
ladas referidas al art. 153 del CP).

En definitiva, tanto si entendemos que se
traté de una agresion directa como si aten-
demos al testimonio del acusado y declara-
cién complaciente de la lesionada y consi-
deramos que se traté de un empujén con
posterior golpe contra una puerta, estaria-
mos ante el delito consumado del art. 153
del CP.

Tiene también razén el Ministerio Fiscal
cuando advierte, por motivos de estricta le-
galidad, la existencia de un error juridico en
la determinacién de la pena. En efecto, la
sentencia de instancia condena por un delito
del art. 153 del CP y, de forma improceden-
te, considera que concurre la circunstancia
agravante de parentesco, razén por la cual
impone la pena en la mitad superior y en su
cuantia minima, al no concurrir ninguna cir-
cunstancia de agravacion que prevé el pre-
cepto en su segundo parrafo, en la redaccion
operada por la LO 11/2003, de 29 de sep-
tiembre. Sin embargo, se ha apreciado inco-
rrectamente la circunstancia de parentesco
en relacién con este delito de maltrato. Y es
que el parentesco representa un elemento
del tipo objetivo previsto en el art. 153, al
requerir que la violencia se ejerza, entre
otros posibles sujetos, sobre su conyuge. Es
claro, pues, que esta relacién parental no
puede servir al mismo tiempo, sin mengua
del principio non bis in idem, para integrar
el tipo y para constituir una circunstancia
que agrave la responsabilidad, a lo que se
opone, por lo demads, el mandato del art. 67
del CP.

(..)

En suma, las dos atenuantes que reclama
la representacion legal del acusado son de
imposible aplicacion. Y la agravante de pa-
rentesco —cuestionada en su procedencia—
ha sido valorada con acierto por el érgano
de instancia. La pretendida exclusion de esa
agravante se fundamenta —a juicio del re-
currente— en que €ste “... amaba a su hijo,
fue un bebé buscado (de hecho, su mujer ha

vuelto a ser madre) y querido, no deseando-
le en momento alguno ningin mal”.

Esta lineca de razonamiento, no sélo se
aparta del factum, sino que es contraria a lo
que esta misma Sala ha declarado de forma
reiterada respecto del fundamento de esa
agravacion. En efecto, la circunstancia mix-
ta de parentesco descrita en el art. 23 del
Codigo Penal esta fundada en la existencia
de una relacién parental a la que se asimila
una relacion de andloga afectividad dentro
de los grados descritos en el articulo. En su
version de circunstancia agravante, la justi-
ficacion del incremento de pena se encuen-
tra en el plus de culpabilidad que supone la
ejecucion del hecho delictivo contra las per-
sonas unidas por esa relacion de parentesco
o afectividad que el agresor desprecia, inte-
grandose la circunstancia por un elemento
objetivo constituido por el parentesco den-
tro de los limites y grado previsto, y el sub-
jetivo que se concreta en el conocimiento
que ha de tener el agresor de los lazos que le
unen con la victima, bastando sélo ese dato
y no exigiéndose una concurrencia de carino
o afecto porque como tal exigencia vendria
a hacer de imposible aplicacion de la agra-
vante pues si hay afecto, no va a haber agre-
sidn, salvo los supuestos de homicidio “pie-
tatis” causa en los que el parentesco podria
operar pero como circunstancia de atenua-
cién (cfr. STS 147/2004, de 6 de febrero).
Esta circunstancia, en fin, resulta aplicable
cuando, en atencion al tipo delictivo, la ac-
cioén merece un reproche mayor o menor del
que generalmente procede, a causa de la re-
lacion parental de que se trate. En los delitos
contra las personas, su caricter de agravante
no esta basado en la existencia de un su-
puesto carifio o afectividad entre agresor y
ofendido, exigencia que llevaria a su inapli-
cacion préctica como agravante en los deli-
tos violentos contra las personas, sino en la
mayor entidad del mandato contenido en la
ley, dirigido a evitar esa clase de conductas
en tales casos (cfr. SSTS 1153/2006, de 10
de noviembre y 682/2005, de 1 de junio).

()
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Cuarto.—EIl quinto de los motivos se ar-
ticula con fundamento en el art. 849.2 de la
LECrim, denunciando infraccién de ley,
error de hecho en la apreciacion de la prue-
ba, derivado de documentos que obran en la
causa y que demuestran la equivocacion del
juzgador.

Los documentos que demostrarian el
error decisorio estdn representados, en opi-
nion del recurrente, por las declaraciones
que obran en la causa y por el informe peri-
cial prestado por los doctores Eusebio y Je-
sis Angel.

El motivo no puede ser atendido.

La impugnacién de la sentencia dictada
por el Tribunal Superior de Justicia, al resol-
ver la apelacién entablada en un procedi-
miento por Jurado, por la via del art. 849.2
de la LECrim., reabre el debate dogmaético y
jurisprudencial acerca del alcance y limites
de la revision casacional del criterio valora-
tivo del Jurado. Es cierto, como se ha encar-
gado de reiterar la jurisprudencia de la Sala
Segunda —no sin alguna inicial excep-
cion—, que el objeto del recurso de casa-
cion es la sentencia emanada del Tribunal
Superior de Justicia. También lo es, con to-
da claridad, que el art. 847 de la LECrim.
admite el recurso de casacion por infraccion
de ley y por quebrantamiento de forma con-
tra aquellas sentencias, no cuestiondndose
en la actualidad la posibilidad de impugna-
cion casacional encaminada a demostrar un
error en la valoracion de documentos que
obren en la causa (cfr. SSTS 16 de octubre
de 1998, 1 de octubre de 1999, 3 de noviem-
bre de 2001, 8 de mayo de 2002 o 2 de enero
de 2003). Asi se pronuncié también esta Sa-
la en el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional
de 22 de julio de 2008.

Sin embargo, ya se ha puesto de mani-
fiesto por la doctrina la visible contradic-
cién que representa el hecho de que, me-
diante la impugnacién autorizada por el art.
849.2 de la LECrim., se contribuya a crear
un recurso de casacion de un 4mbito cogni-
tivo mas amplio que el que define el singu-
lar recurso de apelacién regulado por el art.
846 bis c) de la LECrim. Con ello se intro-

duciria una quiebra estructural en el signifi-
cado mismo del procedimiento del jurado y,
al propio tiempo, en el significado concep-
tual de los recursos de apelacién y casacion.

No es descartable que una copia precipi-
tada por parte del legislador de 1995 del art.
116 de la Ley del Jurado de 20 de abril de
1888 esté en el origen de la confusion pade-
cida. En efecto, en aquel precepto se admitia
sin ambages que contra la sentencia dictada
por la Seccién de Derecho en el procedi-
miento ante el Tribunal del Jurado, podia
interponerse el recurso de casacién por in-
fraccion de ley y por quebrantamiento de
forma. Esa impugnacion se completaba con
la férrea tutela jurisdiccional de la con-
gruencia técnica del veredicto, tal y como
preveian los recursos de reforma y revista al
alcance de la Seccién de Derecho para de-
volver aquellas decisiones del érgano popu-
lar que adolecieran de conclusiones proba-
torias inaceptables (arts. 107 y ss. Ley 20 de
abril de 1888). Sin embargo, en lo que se
refiere al ambito casacional, conviene no
perder de vista que el recurso de casacion
por infraccion de ley en el que pensaba el
legislador de 1995 nada tenia que ver con el
recurso de casacion por infraccién de ley
que tuvo presente el legislador de 1888. Y
es que la version histérica del recurso de
casacion por infraccion de ley no incorpora-
ba el error de hecho como motivo de impug-
nacion. El art. 849 de la redaccién originaria
de la LECrim. era fiel a la configuracién
tradicional del recurso de casacién como un
medio impugnativo encaminado exclusiva-
mente a examinar, con riguroso respeto al
hecho probado, la calificacién juridica lle-
vada a cabo por el Tribunal. Fue mucho més
tarde cuando el legislador ensanchd las po-
sibilidades de ponderacién y examen de la
apreciacion probatoria llevada a cabo en la
primera instancia por el érgano decisorio.

Cuanto antecede abona la conclusion de
que el respeto a la conclusién probatoria
forma parte del sistema de jurado, sin per-
juicio de admitir, claro es, vias de impugna-
cién frente a conclusiones irrazonables o
irrespetuosas con el derecho constitucional
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a la presuncién de inocencia, tal y como hoy
autorizan los arts. 846.bis.c) apartado e) y
852 de la LECrim.

Sea como fuere, en el presente supuesto
el motivo ha de ser rechazado por la simple
aplicacion de la doctrina jurisprudencial que
niega a las actas de juicio y a las declaracio-
nes de los testigos el caracter de documento
a efectos casacionales (...). Tampoco tiene el
cardcter de documento y por tanto carece de
virtualidad impugnatoria, el soporte auditi-
vo o audiovisual en el que se ha grabado el
juicio. (Cfr. STS de 196/2006, de 14 de fe-
brero y 284/2003, de 24 de febrero).

De ahi que el esfuerzo argumental enca-
minado a acreditar la pretendida equivoca-
cion del 6rgano decisorio esté condenado de
antemano a ser inatendido.

La jurisprudencia de esta Sala ha procla-
mado de forma reiterada —cfr. SSTS
434/2007, 16 de mayo y 485/2007, de 21 de
mayo, con cita de la STS 601/2003, de 25 de
abril—, la excepcional virtualidad de la
prueba pericial para modificar los hechos,
siempre y cuando: a) exista un solo dicta-
men o varios absolutamente coincidentes y
no disponga la Audiencia de otras pruebas
sobre los mismos elementos fécticos y se
estime el dictamen o dictimenes coinciden-
tes como base tnica de los hechos declara-
dos probados, pero incorpordndolos de un
modo incompleto, fragmentario, mutilado o
contradictorio, de modo que se altere leve-
mente su sentido originario; o b) cuando se
cuenta sélo con dicho dictamen, o dictame-
nes coincidentes, y no concurriendo otras
pruebas sobre el mismo punto féictico, el
Tribunal de instancia haya llegado a conclu-

siones divergentes con los de los citados in-
formes, sin expresar razones que lo justifi-
quen (SSTS 1498/2000, de 30 de septiem-
bre y 1873/2002, 15 de noviembre).

El examen de los documentos invocados,
sin embargo, evidencia que ninguno de ellos
cumple con el requisito de la literosuficien-
cia para acreditar el error que se pretende
justificar. Y es que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo no deja a este respecto mar-
gen alguno para la duda. El documento ha
de poner de manifiesto el error en algin da-
to o elemento factico o material por su pro-
pio poder demostrativo directo. Ese dato o
elemento no puede estar contradicho por
cualquier otro elemento probatorio que haya
sopesado el tribunal. Ademads, ese dato con-
tradictorio, acreditado documentalmente, ha
de ser relevante para modificar alguno de
los pronunciamientos del fallo.

En el presente caso, el Jurado expreso
con plausible rigor las razones por las que
descartaba que las lesiones padecidas por el
hijo del acusado se hubieran originado co-
mo consecuencia de una caida accidental
—folios 214 y ss.—. En definitiva, esa op-
cion valorativa, que antepuso las conclusio-
nes del informe médico-forense a las consi-
deraciones vertidas en el acto del juicio oral
por don Eusebio y Jestis Angel, no es sino la
genuina expresion de la soberania decisoria
del Jurado. Esta conclusion, ademas, es ra-
zonable y 16gica, sin que pueda ser tachada
de arbitraria o contraria a las reglas que ri-
gen la valoracién racional de la prueba.

El motivo carece de fundamento y ha de
ser desestimado (art. 885.1 LECrim.).
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Sentencia 696/2008, Sala de lo Penal del TS, de 29 de octubre de 2008

PORNOGRAFIA INFANTIL EN INTERNET
Arts. 14, 189.1.b) y 3.a) Coédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

A efectos de determinar la existencia del delito de difusion de pornografia

infantil y, a la vista de la alegacion de error por parte del sujeto en relacion
a la ilicitud de su conducta, se recuerda el alcance y la relevancia del almace-
namiento de informacion en la carpeta (de archivos) “Incoming” del progra-

ma_informdtico “Emule” (en el mismo sentido, la STS 739/2008, de 12 de

noviembre).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—En primer lugar, debemos re-
cordar que el error en derecho penal, viene a
ser la foto en “negativo” del dolo. Si el dolo
supone el conocimiento de los elementos
que dan lugar al tipo penal y el consenti-
miento en la actuacion del agente, es decir,
el actor sabe y quiere lo que hace, el error
supone una falta de conocimiento que resul-
ta relevante a la hora de efectuar el juicio de
reproche porque el agente no sabia lo que
hacia o ignoraba la naturaleza penal de lo
que hacia. Por ello, el error puede afectar
bien al conocimiento, o bien al consenti-
miento, y ello da lugar a dos tipos de error,
error de tipo y error de prohibicion, el pri-
mero es un error sobre la tipicidad y por
tanto sobre la antijuridicidad, el sujeto con-
cernido ignora que la accion que ejecuta es-
t4 prohibida por la Ley. El segundo es un
error sobre la culpabilidad o capacidad de
reproche. El sujeto concernido ignora que
estd ejecutando la accion antijuridica.

En definitiva tanto el error de tipo como
el de prohibicion son estados de la mente
que directamente afectan a la responsabili-
dad penal en distinta medida segliin que se
trate de creencia vencible en invencible, por
eso el error es un estado psicoldgico del su-
jeto que tiene una relevancia normativa
—SSTS de 11 de septiembre de 1996 y
826/2003 de 9 de junio—.

Ahora bien, tanto el dolo como el error en
cuanto se remiten al conocimiento y consen-
timiento del sujeto no son objetivables de
una manera directa, no son hechos fisicos,
son hechos psiquicos cuya acreditacion lo es
por via indirecta, son de alguna manera, mas
aprehendidos que comprobados, dada su na-
turaleza interna.

El hecho psiquico, salvo declaraciones
del propio autor del hecho psiquico debe ser
reconstruido mediante una constelacién de
indicios —por eso hemos dicho que los he-
chos psiquicos se aprehenden mas que se
demuestran— pero de esa forma indirecta se
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llega al verdadero objeto de la determina-
cion probatoria: si conocid o no, si quiere o
no, si tenia esta intencidon u otra, etc. etc.

Por eso el verdadero objeto de la prueba
son esos datos objetivos que permite trazar
el juicio de inferencia para arribar a la con-
clusiéon de que existié ese hecho subjetivo
ya conectado con el conocimiento con la vo-
luntad.

Esta labor de aprehension del dolo o de
su negativo, el error corresponde al Tribunal
sentenciador ante el que se reprodujo la
prueba, se escucharon los testimonios, las
alegaciones de la acusacién y defensa.

Cuando se impugnan las conclusiones,
via recurso, y en concreto, ante esta sede
casacional en el dmbito del recurso de casa-
cion, el control que debe efectuar esta Sala
es el de verificar los juicios de inferencia y
de las conclusiones alcanzadas por el Tribu-
nal sentenciador para comprobar si estas se
sustentan en una suficiente prueba asi como
la razonabilidad de la argumentacién para
alcanzar el canon de certeza mas alld de to-
da duda razonable y si, en definitiva, el mo-
delo de argumentacion utilizado estd acep-
tado por la comunical juridica —STC
262/2006—, lo que garantiza la interdiccion
de toda arbitrariedad, lo que es de especial
exigencia es el quehacer judicial, singular-
mente en el orden penal por la incidencia de
las decisiones judiciales en el derecho fun-
damental de la libertad. Con ello se impide
que prospere toda decision fundada en una
argumentacion ilégica, extravagante o con-
traria a los valores constitucionales —SSTS
956/2000, 751/2002, 1260/2006 o
120/2008—.

La tesis del recurrente es que ignoraba
que al descargarse archivos de contenido
peddfilo con empleo de nifios menores de
13 afos —lo que no se niega, sino que se
dice que eran para su visionado privado—,
automaticamente tales archivos en la medi-
da que se almacenaban y alli quedaban en la
carpeta Confing e Incoming estaban a dis-
posicién de otros usuarios del programa
Emule. Es decir, el recurrente viene a reco-

nocer que no ignoraba la antijuridicidad de
distribuir material pedéfilo. Lo que dice es
que ignoraba que estaba ejercitando esa ac-
cién, esto es, alega un error de prohibicion
porque el error afectaba a la culpabilidad, y
por tanto, al ignorar el hecho de la distribu-
cién, estima que no puede ser condenado
por dicho delito al no existir culpabilidad en
su accién. Por eso acepta solo la comision
de la figura del n.° 2 del art. 189 —posesién
de material pornografico para uso propio—.

Pues bien, esta tesis es rechazada por el
Tribunal de instancia en los términos ya ex-
puestos. En este control casacional tales ra-
zones aparecen consistentes y suficientes
para rechazar la tesis de la ignorancia y al
respecto, es preciso recordar que el error ha
de ser demostrado de forma indubitada, por
quien lo alega. En el presente caso, el recu-
rrente no es un principiante en informatica
para el Tribunal de instancia y ello lo funda
en los siguientes datos:

a) En el Plenario reconoci6 estar co-
nectado a Internet unas cuatro horas diarias
y en los fines de semana mds tiempo.

b) Habia participado en redes de hac-
kers, leido libros sobre el tema y a través de
este foro se introdujo en el tema de la porno-
grafia infantil.

¢) Tenia instalado el Emule desde hacia
unos tres afos.

d) Se trata de una persona socializada y
con un nivel cultural, al menos con un estan-
dar medio, naci6é en el ano 1977, vive en
Madrid y es de profesién auxiliar adminis-
trativo.

En este escenario y con estos datos, el
Tribunal sentenciador entendi6 que la alega-
ci6én de ignorar que la carpeta Incoming de
Emule en el que tenia los archivos peddéfilos
que se habia descargado y que permitia que
fueran compartidos por terceros usuarios de
Emule, no es creible, y en esta sede casacio-
nal estimamos que esta conclusion es de una
razonabilidad extrema.

En efecto, para cualquier persona usuaria
de las herramientas informéticas y que en
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concreto tenga instalado el programa Emule
y lo haya utilizado, al menos el tiempo que el
propio recurrente reconoce haberlo hecho,
sabe que al descargarse ficheros en la carpe-
ta Incoming (lo que se efectia automatica-
mente), tales ficheros quedan a disposicion
de otros usuarios que de esta forma acceden
a los mismos ya que, precisamente, la carac-
teristica del programa estriba en que se trata
de archivos compartidos de forma y modo
que todo usuario de Emule que se descarga
archivos, bien en este caso de contenido pe-
défilo o de materias inocuas, tales como pe-
liculas, musica, etc., en el momento de la
descarga en el fichero Incoming puede hacer
tres cosas:

a) Dejarlo en dicho fichero con lo que
estd permitiendo explicitamente el compar-
tir estos archivos con terceros usuarios del
programa porque el fichero Incoming es un
acceso transparente a terceros.

b) Borrarlo si lo desea.

¢) Llevarlo de dicho fichero Incoming
a un disco duro externo, pasarlo a un CD
etc., con lo que se impide la difusion a terce-
10s.

Estas posibilidades y la consecuencia de
compartir con terceros los archivos inclui-
dos en la carpeta Incoming es de general
conocimiento para cualquier usuario del
programa.

Precisamente, al ser el Emule un progra-
ma de archivos compartidos, para tener ac-
ceso a él, el solicitante debe compartir los
archivos que pone en la carpeta Incoming;
de suerte que cuanto mas material comparta,
mas posibilidades tiene de tener acceso a
otros archivos porque la esencia del progra-
ma es precisamente el intercambio de archi-
vos. El usuario se baja unos archivos, los
pone a disposicion de otros usuarios, y ello
le permite, a su vez, obtener otros archivos
y, asi, sucesivamente.

La esencia del programa es el intercam-
bio, y para intercambiar hay que compartir.

Sentencia 724/2008, Sala de lo Penal del TS, de 4 de noviembre de 2008

LESIONES. DISTINCION DELITO-FALTA

Arts. 147 y 617 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Se ocupa la sentencia de la fluctuante linea de separacion delito-falta
en el delito de lesiones, en relacion con dos casos como la prescripcion
de farmacos y el tratamiento ortopédico.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

El delito de lesiones, tal y como lo descri-
be el art. 147.1 del CP, ha dado lugar a una
amplia jurisprudencia de esta Sala, tratando
de precisar el alcance de los elementos que
definen el tipo. La interpretacion de lo que
por tratamiento médico deba entenderse no
es, desde luego cuestion pacifica. Se trata de
un concepto normativo que no puede identi-
ficarse, sin mds, con la simple prescripcion
médica ni, por supuesto, con la intervencion
de un facultativo, mas alld de su estricta y
objetiva necesidad para la curacién de las
heridas. De ahi que, en términos juridicos,
aquella nocién pueda hacerse equivalente
con la idea de una asistencia facultativa, su-
mada a la primera atenciéon médica, y que
resulte objetivamente necesaria para la cu-
racion del lesionado.

Hemos dicho que por tratamiento médico
hay que entender aquel que parte de la exis-
tencia de un menoscabo a la salud cuya cu-
racion o sanidad requiere la intervencion
médica con planificacién de un esquema de
recuperacion para curar, reducir sus conse-
cuencias o, incluso una recuperacién no do-
lorosa que sea objetivamente necesaria y
que no suponga mero seguimiento facultati-
vo o simples vigilancias, incluyéndose, ade-
mas las pruebas necesarias para averiguar el
contenido del menoscabo y tratar de ponerle
remedio (SSTS 1681/2001, de 26 de junio,
1221/2004, de 27 de octubre y 1469/2004,
de 15 de diciembre, por citar s6lo algunas).

En el presente caso, lo que se trata de
discernir es si la aplicacion de un tratamien-
to farmacoldgico —prescrito a ambos poli-
cias lesionados— o de un tratamiento orto-
pédico —aplicado a uno de ellos— integra o
no la nocién legal de tratamiento médico.

En relacién con la primera de las
cuestiones, esta Sala ha proclamado, por
ejemplo, que tomar analgésicos durante tres

dias no se considera tratamiento médico
(cfr. STS 894/2006, de 13 de septiembre y
914/1998, de 6 de julio). No faltan, sin
embargo, resoluciones que estiman que la
ingesta de farmacos o analgésicos si puede
integrar el concepto de tratamiento médico,
si bien en la mayoria de los casos se trata de
lesiones acompanadas de otros menoscabos
fisicos objetivados mediante el oportuno
dictamen médico (cfr. SSTS 91/2007, de 12
de febrero, 38/2005, de 4 de marzo,
1469/2004, de 15 de diciembre, 1049/2004,
de 1 de diciembre, 523/2002, de 22 de
marzo y 1632/1999, de 14 de enero).

Cuanto antecede obliga a estimar que el
juicio de tipicidad formulado por la Sala de
instancia respecto de las lesiones padecidas
por el agente de policia nim. NUMOOO, ha
de ser rectificado, en la medida en que la
aplicacién de tratamiento farmacoldgico,
sin otro sustento factico que permita deter-
minar el verdadero alcance del quebranto
fisico sufrido por la victima, no puede ser
equiparada a la nocion de tratamiento médi-
co, como elemento normativo del tipo pre-
visto en el art. 147 del CP. Es cierto que el
factum alude a la existencia de 14 dias “de
impedimento y asistencia”. Sin embargo, no
hay datos que permitan aclarar si esa expre-
sién encierra una férmula forense —idea su-
gerida por el Fiscal— o si tiene apoyo en
una efectiva asistencia prolongada durante
todo el tiempo de impedimento fisico. La
ausencia de motivacion factica y juridica no
deber ahora perjudicar al reo.

En relacion con las lesiones padecidas
por el segundo de los agentes, ateniéndonos
al relato de hechos probados, tanto en su
contenido actual, como si se anadiera el ca-
lificativo “protector” al tratamiento ortopé-
dico, los hechos habrian de ser calificados
con arreglo a la falta descrita en el art. 617.1
del CP, no encajando en la porcién de injus-
to que ofrece el art. 147.1 del CP.
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La parquedad del relato de hechos
probados no permite calificar el verdadero
alcance de ese tratamiento ortopédico. La
ausencia del médico forense en el acto del
juicio oral impidié someter a contradiccion
el parte definitivo de sanidad, tarea
indispensable a la hora de traducir en
términos juridicos su significado. De ahi
que la fijacion del sentido de lo que por “tra-
tamiento ortopédico” o “tratamiento
ortopédico reparador” haya de entenderse,
deba realizarse sin mds apoyo que lo que
sugieren esas locuciones.

El factum, conviene insistir en ello, no
explica en qué consistié ese tratamiento re-
habilitador. No se alude ni a escayolas, ni
férulas. En relacidn con éstas, por cierto, la
jurisprudencia de esta Sala no ha dudado en
afirmar la existencia de tratamiento médico
y, por consiguiente, en calificar con arreglo
al art. 147.1 del CP, la utilizacién de escayo-
las o férulas (cfr. STS 403/2006, de 7 de
abril; 1783/2002, de 2 de noviembre y
1454/2002, 13 de septiembre, entre otras
muchas). En tal sentido, hemos dicho que la
colocacién y necesaria y posterior elimina-
cién de una escayola o férula constituye tra-
tamiento médico, en tanto que aparece obje-
tivada una necesidad de reduccién de la
fractura y eliminacion del elemento reduc-
tor bajo control facultativo (STS 1835/2000,
de 1 de diciembre). En la misma linea, he-
mos reputado tratamiento médico la pres-
cripcién de un collarin cervical (cfr. SSTS
523/2002, de 22 de marzo; 346/2001, de 25
de abril y 299/2001, de 23 de febrero).

La falta de riqueza descriptiva empleada
por los Jueces de instancia nos obliga a mo-
vernos en el ambito de la descripcion gra-

matical de la voz ortopedia. Pues bien, con-
forme al Diccionario de la Real Academia,
por ortopedia se entiende “... el arte de co-
rregir o de evitar las deformidades del cuer-
po humano por medio de ciertos aparatos o
de ejercicios corporales”. Mds alld de la dis-
tancia entre el significado gramatical del
vocablo deformidad y la dimensidn juridica
que esta Sala ha atribuido a esa palabra al
interpretar el art. 149 del CP, lo cierto es
que, con arreglo al concepto gramatical del
término ortopedia, en su nocidn se incluye,
tanto la utilizacién de ciertos aparatos, co-
mo la de ejercicios corporales. Y si bien po-
dria discutirse si la fijacién de aparatos orto-
pédicos, siempre y en todo caso, integra el
concepto de tratamiento médico que exige
el tipo objetivo del art. 147 del CP, lo que
parece fuera de dudas es que una ortopedia
que consista en la prescripcion de determi-
nados ejercicios corporales, no deberia col-
mar aquel tipo penal.

En el presente caso no existe dato alguno
en el factum que permita discernir en qué
consistid ese tratamiento ortopédico
reparador. De ahi que no pueda descartarse,
sobre todo a la vista del contraste entre la
levedad inicial del parte de asistencia y el
informe definitivo, que la practica de unos
ejercicios corporales fue suficiente para la
curacion. Tampoco ahora la ausencia de
motivaciéon puede jugar en contra del
imputado.

Cuanto antecede, pues, obliga a la esti-
macion del recurso y a la anulacion de la
sentencia, calificando los hechos como inte-
grantes de una falta de lesiones del art. 617
del CP, con la consecuencia penoldgica que
se expresa en nuestra segunda sentencia.
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Sentencia 703/2008, Sala de lo Penal del TS, de 5 de noviembre de 2008

RESPONSABILIDAD CIVIL. INCONGRUENCIA
Arts. 108, 112 y 794.1 LECrim.

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

SINTESIS

Desestima la Sala la peticion de incongruencia de la sentencia porque
si bien ésta declaro la reserva de las acciones civiles para los perjudicados
pese a que habian sido ejercitadas por el Ministerio Fiscal en la causa,
habia pedido el aplazamiento de la determinacion del quantum indemnizato-
rio a la fase de ejecucion de sentencia, posibilidad restringida al procedi-
miento abreviado. Se reproduce, asimismo, el voto particular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Al amparo del art. 5.4 LOPJ
se alega infraccion del art. 24.1 CE “en su
vertiente del principio de congruencia de las
sentencias con las pretensiones de las par-
tes”.

Senala el recurrente que en el Fundamen-
to séptimo se dice “se acuerda reservar las
acciones civiles que pudieran corresponder
a los herederos del fallecido Narciso”. Esta
circunstancia de reservarse las acciones ci-
viles no ha sido solicitada por la familia, que
no intervino como acusacion en la causa. El
Ministerio Fiscal ejerce conjuntamente las
acciones civiles y penales por imperativo le-
gal, art. 108 de la LECrim., y asi lo hizo,
como lo prueba el escrito de conclusiones
provisionales y definitivas y el hecho de que
el acusado fuera condenado en sentencia a
pagar 860 euros a Angeles. Y en relacién
con la victima mortal solicit que “el proce-
sado indemnizard a los posibles herederos
del fallecido en la cantidad que se determine
en ejecucion de sentencia...”.

La critica del recurrente es asumida por
el Ministerio Pablico, como parte recurrida,
exponiendo que el Fiscal, conforme al art.

108 de la LECrim. entabl6 acertadamente la
accion civil junto con la penal ya que por
parte de los perjudicados no hubo ni renun-
cia de esa accion ni reserva de su ejercicio
conforme al art. 112 de la LECrim. Por ello,
sefiala, la reserva de acciones civiles, conce-
dida por la Sentencia recurrida, es incon-
gruente y contraria a la rogacion. Consta en
las actuaciones (folio 117) que la hermana
del fallecido, en comparecencia ante el Juez
de Instruccién ni renuncié a la accién civil,
ni hizo reserva de ésta para su ejercicio ante
la Jurisdiccién de este orden. Por el contra-
rio, en dicha diligencia formulé expresa-
mente reclamacion por las indemnizaciones
que pudieran corresponderle derivadas del
delito objeto del procedimiento penal.

Como declara la STS de 24 de julio de
2001 “Ejercitada la accidn civil en el propio
procedimiento penal para el resarcimiento
del perjuicio estrictamente derivado del de-
lito objeto de condena (art. 109.1.° CP), es
en el propio procedimiento penal en el que
debe procederse a la reparacion de los dafos
y perjuicios ocasionados (arts. 109.2.% y
concordantes del CP 111 y concordantes de
la LECrim. y art. 742.2.° del mismo texto

- 206 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

legal), sin perjuicio del efecto que dicho re-
sarcimiento pueda tener en otros procedi-
mientos de otro orden que se susciten entre
querellante y querellado. Los perjudicados
no sélo no se han reservado la accién civil
para ejercitarla separadamente (arts. 110,
111, 112 y 114 de la LECrim.), sino que de
modo expreso han optado por exigir la res-
ponsabilidad civil ante la Jurisdiccion penal
(art. 109.2.2 del CP 1995), sin perjuicio de
suscitar otras cuestiones relacionadas ante
la Jurisdiccién Civil (S. 1490/2001, de 24 de
julio)”.

No obstante todo lo cual, en el presente
caso y a pesar de las anteriores considera-
ciones, hay que tener en cuenta la falta de
datos y de concrecion suficiente de la pre-
tensién deducida en materia de responsabi-
lidad civil por el Ministerio Pablico, que al
propio Fiscal le llevé a solicitar que se apla-
zase la determinacién del quantum indemni-
zatorio hasta la fase de ejecucién de Senten-
cia, mediante un pronunciamiento que no
estando expresamente establecido para pro-
cedimientos como el presente, a diferencia
de lo que acontece con las previsiones lega-
les para la ejecucion de Sentencias dictadas
en el Procedimiento Abreviado (art. 794.1.
LECrim.), ha de ser aplicado con caricter de
verdadera excepcionalidad y tan s6lo cuan-
do las bases esenciales para la determina-
cion final de la indemnizacidn, la identidad
de los acreedores de la misma, etc., hayan
podido ser suficientemente debatidas en el
juicio, teniendo muy presente la ulterior im-
posibilidad de Recurso de naturaleza devo-
lutiva contra la decision que pudiera adop-
tarse en fase de ejecucion de una Sentencia,
como la recurrida, dictada en Procedimiento
ordinario.

Por lo que, ante todo ello, ha de conside-
rarse como plenamente razonable la men-
cion llevada a cabo por la Audiencia, con-
cretamente en el apartado de fundamenta-
cion juridica de su Resolucion (ni siquiera
en su parte dispositiva), acerca de la posibi-
lidad que les queda a los perjudicados de
hacer valer su pretensiones resarcitorias en
el correspondiente procedimiento civil, me-

diante la acufiada expresion de la “reserva
de acciones civiles”, con lo que no se viene
sino a confirmar algo tan obvio como el que
los perjudicados, que no han renunciado a la
reparacion de su perjuicio, al no obtener res-
puesta en ese punto por las razones ya di-
chas en la Resolucién de cardcter penal, si
que conservan su derecho a ejercer las co-
rrespondientes acciones ante los Tribunales
civiles.

No pudiendo, en consecuencia, afirmarse
la incorreccidn de esa simple mencion, efec-
tuada al hilo de la argumentacion destinada
a desestimar la incorrecta pretension del
Fiscal deducida en materia de responsabili-
dad civil en el caso que nos ocupa, respecto
de algo que no se instituye a partir de la
Resolucién recurrida, sino que es derecho
anterior y subsistente, en forma auténoma,
de los propios perjudicados, el motivo ha de
desestimarse.

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO D. JOAQUIN GIMENEZ
GARCIA A LA SENTENCIA DEL RECURSO DE
CASACION N2 11265/2007P, SENTENCIA
N.2 703/2008, PONENTE D. DIEGO RAMOS
GANCEDO

El presente voto particular discrepante se
refiere a la solucién dada por la mayoria de
la Sala al motivo sexto formalizado por la
representacion del acusado José Francisco
en el que denuncia incongruencia de la sen-
tencia sometida al control casacional en re-
lacion a los pronunciamientos sobre la ac-
cion civil ex delicto.

En sintesis, el Ministerio Fiscal que ejer-
ci6 simultdneamente la accién penal y la ci-
vil solicité en sus conclusiones definitivas
antecedente segundo— que la indemniza-
cion fuese fijada en ejecucion de sentencia.
La sentencia recurrida acordd en el tltimo
de sus fundamentos —el séptimo—, de for-
ma muy esquematica que se reservan las ac-
ciones civiles a los herederos del perjudica-
do. El recurrente estima que ha habido una
incongruencia en relacién a lo peticionado
por el Ministerio Fiscal.
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La argumentacion de la sentencia para
estimar que no existe tal incongruencia es
doble. Primero que no existen bases para fi-
jar el cuadro indemnizatorio y segundo que
al tratarse de Sumario Ordinario no esté pre-
vista expresamente que se deje para la eje-
cucion de sentencia dicho pronunciamiento,
como ocurre con el Procedimiento Abrevia-
do en su art. 794.1.° LECrim.

Discrepo de esta doble argumentacion,
en cuanto a la ausencia de bases para la fija-
cion de la indemnizacidn si bien es cierto
que su consignacion es preceptiva de con-
formidad con el art. 115 CP, cuando ello no
pueda ser posible, esta imposibilidad no
puede convertirse en obstiaculo a que se deje
la cuantificacion a la ejecucion de sentencia
incluso sin sefialamiento de bases, en con-
creto esta fue la decision que se adopt6 por
esta Sala en la sentencia n.? 662/2008, de 14
de octubre.

En cuanto a la falta de prevision legal
especifica para el Sumario equivalente a la
prevista para el Procedimiento Abreviado,

tampoco la comparto en la medida que por
el principio de unidad del ordenamiento ju-
ridico no me parece defendible que posibili-
dades legales previstas en el Abreviado,
posterior en el tiempo al Sumario Ordinario,
no puedan extenderse a éste y como referen-
te andlogo se puede citar la propia doctrina
de esta Sala que viene admitiendo que la
Audiencia Preliminar del art. 786 LECrim.
prevista en el Procedimiento Abreviado,
puede también llevarse a cabo en el procedi-
miento de Sumario Ordinario. En tal senti-
do, SSTS de 17 de diciembre de 1998,
2/1998, 10 de octubre de 2001 y mas recien-
temente 1060/2006.

Por lo expuesto, estimo que debid haber-
se admitido el motivo y sustituir el pronun-
ciamiento de la sentencia recurrida, que in-
cluso no esta en la parte dispositiva sino en
la motivacioén de la sentencia, y en conse-
cuencia, dejar para la ejecucion de sentencia
tal y como lo solicit6 el Ministerio Fiscal la
cuantificacion de la indemnizacion ex delic-
to a los herederos del fallecido.

Sentencia 706/2008, Sala de lo Penal del TS, de 11 de noviembre de 2008

HoOMICIDIO PRETERINTENCIONAL
Arts. 138 y 142 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver Tolivar

SINTESIS

En un caso de homicidio preterintencional (bofeton que produce la muer-

te), se debate sobre los criterios de separacion entre dolo e imprudencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Contra la Sentencia de 23 de
octubre de 2007 dictada por la Audiencia

Provincial de La Coruna (Seccién Sexta,
con sede en Santiago de Compostela), que
condena al acusado, por un delito de maltra-
to habitual en el dmbito familiar, y como
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autor de un delito de lesiones dolosas en
concurso con un delito de homicidio impru-
dente, formaliza el presente recurso de casa-
cion el Ministerio Fiscal, al amparo del art.
849.1.2 de la LECrim., por aplicacion inde-
bida de los arts. 142.1 (homicidio impruden-
te) y 147.1 (lesiones) e inaplicacion del art.
138 (homicidio doloso) del Cédigo Penal.

Frente al razonamiento de la Sala, que
rechaza pudiera el agresor representarse la
muerte de la agredida como probable por no
ser un golpe con la mano abierta idéneo pa-
ra tan letal resultado, sostiene el Ministerio
Fiscal que ese golpe fue idéneo y que pudo
el acusado representarse la posibilidad de la
muerte actuando con dolo eventual, sufi-
ciente para integrar el homicidio doloso del
art. 138 del CP.

Queda fuera de la impugnacién —aparte
del delito de maltrato habitual— los aspec-
tos objetivos de la relacion causal y de la
imputacion objetiva comunes al homicidio
doloso, que la acusacion postula, y al homi-
cidio imprudente por el que ha sido conde-
nado el acusado. Lo que se debate es, por
tanto, el elemento subjetivo, doloso o culpo-
so de la accién mortal, y su revision en este
recurso como juicio de inferencia, que en
todo caso debe despejarse con riguroso res-
peto a los hechos declarados probados.

Segundo.—Este planteamiento exige
primero perfilar las exigencias propias del
dolo eventual y de la culpa consciente, para
después comprobar la razonabilidad de
apreciar la concurrencia de aquél o de ésta
en la accién cometida, tal y como se narra
en el relato histérico de la Sentencia impug-
nada.

1. En el dolo eventual la realizacién de
los elementos del tipo —en este caso la
muerte de una persona— es considerada o
percibida por el sujeto como un resultado de
produccién posible junto a la consecucion
del fin propuesto, de modo tal que queda
abarcado por lo querido aquello mismo que
el autor asume. Mas exactamente concurre

dolo eventual cuando el sujeto, conociendo
la probabilidad de produccién de los ele-
mentos de otro tipo delictivo —distinto de
aquél que pretende cometer—, pese a ello
actda, asumiéndolos junto a la consecucion
del fin propuesto.

2. La distincién entonces con la culpa
consciente o culpa con representacion exige
introducir un criterio diferenciador, que per-
mita separar los limites de uno y otra.

A) Para la teoria del consentimiento o
de la aceptacion en el dolo eventual el sujeto
aunque no persigue la realizacion del hecho
tipico como un fin, ni lo acepta como de
necesario advenimiento junto a la consecu-
cién del objetivo propuesto, si “consiente”,
“acepta”, “asume” o “se conforma” —segin
la terminologia de los distintos autores—
con su eventual produccidn; mientras que en
la culpa consciente el sujeto la rechaza, no
se conforma con ello o confia en su no reali-
zacion. La férmula para discernir uno u otro
supuesto seria no un juicio hipotético de lo
que hubiese hecho el sujeto de conocer anti-
cipadamente la certeza del resultado, sino el
que atiende a la actuacion concreta observa-
da por el sujeto, una vez se ha representado
lo eventualmente acaecible: si actud a toda
costa independientemente de la ocurrencia
del evento tipico hay dolo, pero si actud tra-
tando de eludir su ocurrencia habria impru-
dencia consciente.

B) Para la teoria de la probabilidad, el
dolo eventual no requiere ningin elemento
volitivo sino sélo el intelectivo o cognosciti-
vo de la representacion del resultado tipico
como acaecimiento eventual, de modo que
si el sujeto actiia considerando ese resulta-
do, no s6lo como posible sino ademas como
probable, es decir con determinado grado
elevado de posibilidad, lo hard con dolo
eventual, y si sélo lo considera meramente
posible pero improbable, actuard con culpa
consciente o con representacion, entendien-
do como probabilidad algo méas que la mera
posibilidad aunque menos que probabilidad
predominante.
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3. Aunque la doctrina de esta Sala ha
seguido una y otra teoria en distintos mo-
mentos de su evolucion, actualmente su po-
sicion es favorable a una postura ecléctica.
En efecto, por una parte, una vez adoptada
para la caracterizacion del tipo objetivo la
teoria de la imputacidn objetiva y ser condi-
cién de la adecuacion del comportamiento a
dicho tipo objetivo el que el autor haya eje-
cutado una accion generadora de un peligro
juridicamente desaprobado, obrard conse-
cuentemente con dolo el autor que haya te-
nido conocimiento de dicho peligro concre-
to juridicamente desaprobado para los bie-
nes juridicos, pues habra tenido entonces el
conocimiento de los elementos del tipo ob-
jetivo. Pero por otra parte quien actiia, no
obstante tal conocimiento, asume con su de-
cision la produccion del resultado, pues en
definitiva la aceptacion de éste se encuentra
implicita en el hecho de haber preferido la
ejecucion de la accion peligrosa a la evita-
cién de sus posibles consecuencias. Como
senala la Sentencia de 17 de octubre de
2001 “no se rompe del todo con la teoria del
consentimiento aunque se atenten sus exi-
gencias al darlo por presunto desde el mo-
mento que el autor actiia conociendo los pe-
ligros de su accién”. La posicion ecléctica
de esta Sala conjuga la tesis de la probabili-
dad con la del consentimiento considerando
que el dolo eventual exige la doble condi-
cion de que el sujeto conozca o se represen-
te la alta probabilidad o riesgo serio y eleva-
do de produccién del resultado, que su ac-
cién contiene, y ademas que se conforme,
asuma, o acepte esa eventualidad decidien-
do ejecutar la accion.

Esta orientacion ecléctica ha sido recogi-
da en numerosas Sentencias como la de 10
de febrero de 1998, 14 de mayo de 1998, 21
de junio de 1999, 21 de octubre de 2002, 24
de mayo de 2004 y 28 de febrero de 2005
entre otras.

Tercero.—A la luz de esa doctrina los
hechos probados no permiten inferir la con-
currencia de un dolo eventual homicida en
la accion del acusado, como atinadamente

razona en su Sentencia la Audiencia Provin-
cial en su extensa y bien construida funda-
mentacion.

De su comportamiento, tal y como éste se
describe en el relato historico, no cabe dedu-
cir racionalmente que, al propinar el golpe
con la mano —no un pufietazo— en la parte
media de la frente de la victima, se represen-
tara una seria probabilidad de matarla, asu-
miendo con el golpe esa eventualidad. Y
ello por las siguientes razones:

A) La muerte se produjo al amanecer
del dia tres de septiembre por un hematoma
subdural resultante de un golpe recibido en
la noche del dia 31 de agosto. El golpe fue
con la mano, y no fue un pufietazo con los
nudillos. Una bofetada puede producir la
muerte de una persona, y de hecho en este
caso la produjo. Pero es un resultado que
por insdlito y extraordinario no se percibe
en principio como eventualidad probable.
Sélo excepcionalmente puede preverse en
tal caso un riesgo serio de muerte para el
agredido en presencia de circunstancias ta-
les como la especial debilidad o vulnerabili-
dad de la victima —un nifio por ejemplo—
o una excepcional fortaleza fisica del agre-
sor dotado de fuerza extraordinaria; datos
estos que aqui no constan porque no se des-
cribe ni la envergadura del acusado ni sus
caracteristicas fisicas, ni las propias de la
agredida. También puede percibirse la pro-
babilidad de la muerte si el golpe se propina
en una serie continuada de ellos, concentra-
dos en una accién unica —una paliza— en
la que existe, por el continuo golpear del
ataque mantenido, un progresivo incremen-
to de la potencialidad lesiva de cada golpe
por la acumulacién del efecto lesivo de los
anteriores. Tampoco este es el caso ya que
solo consta en el hecho probado que el acu-
sado dio a la victima “varios golpes con la
mano. Entre ellos uno intenso en la cabeza”.
Es cierto que el comportamiento se habia
repetido ya antes porque en el mes de agosto
“en reiteradas ocasiones golpe6 a Paula con
la mano en la cara y en los brazos, ddndole
también alguna patada en las piernas, que
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produjeron como resultado multiples equi-
mosis en esa parte del cuerpo”. Este maltra-
to frecuente dentro del ambito familiar, rea-
lizado en periodos de tiempo distintos y en
dias diferentes, castigado por la Sala como
un delito de lesiones y otro del art. 173.2 del
CP por si mismo no altera la apreciacion de
la muerte como un resultado que, siendo po-
sible, no era sin embargo el resultado proba-
ble de un golpe propinado con la mano,
cuando, como en este caso sucede, no se da-
ban otras circunstancias personales y objeti-
vas que intensificaran extraordinariamente
la potencialidad lesiva de un golpe de esa
naturaleza.

B) EI Ministerio Fiscal en su recurso
sostiene que el permanente maltrato y las
condiciones inhumanas a que sometia a la
victima, haciéndole dormir en el cuarto de
la lavadora, permiten deducir el desprecio
del acusado por la vida de ésta, dado que
todo ello no podia determinar sino un final
letal. El argumento no puede compartirse: el
referido maltrato fisico por los golpes que
habitualmente propinaba, y que integra el
delito de maltrato habitual y el de lesiones
por los que ha sido condenado, aun repeti-
dos en un comportamiento perseverante-
mente violento a lo largo del tiempo, no por
ello incrementan la lesividad del concreto
golpe del que resultd la muerte de la victima
dias después. El evidente desprecio mani-
festado lo era a su integridad fisica, y a su
dignidad, y lo inhumano de las condiciones
en que dormia, haciéndolo en el cuarto de la
lavadora, lo era por humillante y contrario a

las més elementales normas de respeto y
dignidad, algo que, aunque reprobable, no
puede confundirse con el tratamiento inhu-
mano que lo es por incompatible con condi-
ciones minimas de supervivencia. En este
segundo caso el trato inhumano seria apto
para inferir la conciencia de un resultado
mortal, como probable eventualidad deriva-
da de la accion. Pero lo mismo no es predi-
cable de lo que es inhumano moralmente,
por humillante e incompatible con la digni-
dad que cualquier persona merece en cuanto
tal.

C) Finalmente debe significarse que
entre el golpe propinado con la mano y la
muerte transcurrieron mas de dos dias, sin
que conste que la victima presentara, o que
el agresor se percatara, de sintomas anun-
ciadores de un fatal desenlace préximo, lo
que seria relevante para inferir el conoci-
miento por el sujeto de la probabilidad del
resultado mortal y la aceptacién o asuncién
de ésta por su comportamiento pasivo ante
el riesgo percibido de una probable muerte
de la victima. Nada hay sin embargo en el
relato factico que permita tal apreciacion, ni
por tanto tal inferencia.

Por todo lo expuesto, como razona acer-
tadamente la Sala de instancia no hay crite-
rios de inferencia minimamente sélidos que
permitan determinar que el acusado golped
a Paula aceptando, consintiendo o represen-
taindose como altamente probable la muerte
de la victima. Razén por la cual se ha de
descartar la existencia de dolo eventual.
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Sentencia 734/2008, Sala de lo Penal del TS, de 14 de noviembre de 2008

REFUNDICION DE CONDENAS

Arts. 73, 75 y 76 Cédigo Penal; 988.3.° LECrim.

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

SINTESIS

Se ratifica la Sala Penal en su forma de interpretar la imputacion de
beneficios penitenciarios, sentada en la STS 197/2006, de 28 de febrero (reco-
gida y comentada en el niimero 18 de la Revista de Derecho Penal), con
la particularidad de que se anula ahora un auto de la Sala de instancia
en el que se aprobaba el licenciamiento de un violador en serie. Recogemos
también un voto particular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Las claves para la resolucién
de la cuestion suscitada nos las ofrece, en
primer término, las disposiciones del Codi-
go Penal. En efecto, el art. 75 CP (equiva-
lente al art. 69 del CP anterior) establece el
sistema de cumplimiento de las penas im-
puestas a un mismo acusado por las “diver-
sas infracciones” cometidas, y ordena el
cumplimiento sucesivo de cada una de ellas
comenzando por la de mayor gravedad y
cumplida ésta, continuando con las restantes
siguiendo siempre el orden de su respectiva
gravedad, siempre, claro es, que se trate de
penas, como las de prision, que no pueden
ser cumplidas de manera simultinea.

Este mecanismo legal supondria, de he-
cho, la derogacion del art. 15 CE que, por
los principios humanitarios que la inspiran,
proscribe las penas inhumanas o degradan-
tes, entre las que se considera la cadena per-
petua, que no figura en el catdlogo penologi-
co de nuestras leyes penales. Consciente el
legislador de que en no pocos casos el siste-
ma de cumplimiento sucesivo de todas las

penas impuestas a una persona equivaldria a
la reclusion perpetua, ha establecido un sis-
tema de limitacién temporal de dicho cum-
plimiento, que regula el art. 76 CP en el que
el cumplimiento efectivo de las penas en
que haya incurrido no podri exceder de 20
afios, como regla general, y como excepcio-
nes de 25, 30 y 40 afios tras la modificacion
del precepto operada por la LO 7/2003, de
30 de junio.

El mismo régimen de cumplimiento efec-
tivo limitado se seguira respecto de las dis-
tintas penas impuestas en diversos procesos,
que sean acumuladas, segtn el art. 76.2 CP.

Adviértase que también en este caso, se
trata de fijar el limite maximo de cumpli-
miento efectivo de privacion de libertad de
las distintas penas impuestas en distintos
procesos, pero en ningin caso —y esto debe
quedar meridianamente claro—, ese limite
méximo de privacion efectiva de libertad re-
sultante de la acumulacién, debe ser consi-
derado como una nueva pena que sustituya
las anteriormente impuestas por los 6rganos
jurisdiccionales sentenciadores. Una pena
nueva es la que se impone al acusado por un
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Tribunal de Justicia o un Juez de lo Penal en
una sentencia que culmina un procedimien-
to judicial con imputacion de hechos delicti-
vos, que son objeto de enjuiciamiento, de
prueba de cargo y de descargo, de debate en
el juicio oral y de calificacion juridica y
condena por el Tribunal sentenciador, ex-
cepto en caso de sentencia de conformidad,
pero siempre sobre unos hechos no enjuicia-
dos hasta entonces, calificados delictivos y
sancionados con una pena. Es obvio, que en
nada se parece a esto, el limite méximo de
cumplimiento efectivo de penas anterior-
mente impuestas que se acumulan precisa-
mente para establecer ese limite o el que se
seflala en una sentencia en la que el acusado
ha sido condenado a una pluralidad de penas
por diversos delitos.

Cuarto.—Pues bien, si como hemos tra-
tado de explicar, ese tan repetido limite ma-
ximo de privacién de libertad, en cualquiera
de los dos casos mencionados, no es una pe-
na, ningtn beneficio penitenciario puede re-
percutir en el mismo. Y, si como también ha
quedado expuesto, las diversas penas acu-
muladas o impuestas en un solo proceso, de-
ben cumplirse sucesivamente por su orden
de gravedad hasta el limite maximo estable-
cido en el Auto de acumulacién o en la sen-
tencia, ninguna duda cabe que los benefi-
cios y redenciones que se haya hecho acree-
dor el reo deberan ser aplicados a dichas
penas que el penado esté cumpliendo.

De este modo, condenada una persona a
doce penas (en el mismo o distintos proce-
sos) que sumen 100 afios de prision, y esta-
blecido el limite méximo de cumplimiento
por via del art. 76.1 o 2 CP, en veinte afios,
habréd de empezar a cumplir la més grave de
aquéllas, a la que le seran aplicables los be-
neficios correspondientes a la misma. Si
transcurren veinte afios de cumplimiento
efectivo de esa primera pena con el des-
cuento de los beneficios que le correspon-
dan, sin haberlo extinguido, el resto pen-
diente y las demas penas “se declararan ex-
tinguidas”. Pero si, cumplida en su totalidad
(con el descuento de los beneficios que pro-

cedan) esa primera pena, no se ha alcanzado
todavia el limite maximo establecido, se
continuara con el cumplimiento de la si-
guiente pena mas grave, con sus beneficios,
y asi sucesivamente hasta cubrir dicho ma-
ximo de veinte afios de cumplimiento efec-
tivo de privacion de libertad, quedando en-
tonces extinguidas las demds penas.

Quinto.—Es cierto que, como sefiala la
resolucidn recurrida, la liquidacion de con-
dena del penado practicada tras el Auto de
acumulacién de condenas que establecio el
limite maximo de cumplimiento efectivo en
20 afios, se ajustd “a la legislacion entonces
vigente y conforme a la orientacién juris-
prudencial imperante en la época” (1999).

Al respecto, cabe sefialar que la legisla-
cién vigente entonces era esencialmente la
misma que la actual, que hemos analizado
precedentemente. Y que la jurisprudencia
en torno a la interpretacion del art. 76.1 y 2
CP ya habia sido declarada en el Pleno Ju-
risdiccional de esta Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de 28 de febrero de 2006, reite-
randose y consoliddndose después en diver-
sas resoluciones de esta misma Sala. Y,
desde luego, era sobradamente conocida por
la Audiencia de Barcelona cuando desesti-
mo las sucesivas pretensiones del Ministe-
rio Fiscal en orden a practicar una nueva
liquidacion de condena conforme a esos cri-
terios jurisprudenciales.

Para rechazar la pretension del Ministe-
rio Fiscal de que se elaborase una nueva li-
quidacion de condena, el Auto objeto del
presente recurso de casacién aduce, entre
otras razones, que en el caso debatido “no
pende la aplicacién de ninguna norma legal
que permita u obligue a la modificacion de
la liquidacion de condena del reo de que se
trata”.

No opina lo mismo esta Sala. La norma
legal existe, y se concreta en los citados ar-
ticulos 75y 76 CP y en la interpretacion que
de estas disposiciones ha acunado desde ha-
ce afos este Tribunal Supremo en el ejerci-
cio de su funcién como 6rgano jurisdiccio-
nal superior en todos los 6rdenes, salvo en
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materia de garantias constitucionales, que le
asigna el art. 123 CE y 53 de la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial, de manera que la uni-
dad material del Poder Judicial se hace posi-
ble, a pesar de ser multiples los titulares de
la potestad jurisdiccional, por medio de la
jurisprudencia informadora sobre los crite-
rios de interpretacion y aplicacion de las
normas; lo que sirve, a su vez, a los princi-
pios de seguridad juridica e igualdad ante la
Ley. Y Ia elaboracion de esa jurisprudencia
estd encomendada al 6rgano constitucional-
mente ubicado en la cispide de la Organiza-
cién Judicial: el Tribunal Supremo.

Por ello mismo, no podemos compartir el
razonamiento de la resoluciéon impugnada
cuando sostiene que “la introduccién de una
nueva doctrina jurisprudencial, o el cambio
de criterio del Tribunal Supremo, no es
equiparable a nuestro juicio a los casos que
citaba el Fiscal. Todos ellos, todos los casos
que implican imperativamente la necesidad
de modificar una determinada liquidacién
de condena obedecen a supuestos ‘previstos
por la ley’. Aqui no ha habido ninguna nue-
va norma legal o incidente previsto por la
ley que haya que poner en marcha o que
permita revisar o reelaborar en estos mo-
mentos la liquidacion de condena que fue
aprobada en su dia”.

Lo que aqui ha habido es una norma le-
gal, no nueva, sino preexistente cuya actual
interpretacion, repetida y reiterada desde el
Pleno de la Sala Segunda antes mencionado
y aplicada en las sentencias resolutorias de
diferentes recursos de casacion, justifica so-
bradamente la modificaciéon de la anterior
liquidacién de condena practicada conforme
a unos criterios que en la actualidad son
considerados contrarios a derecho.

Sexto.—Tampoco cabe aducir como jus-
tificacion de la decision de no modificar la
liquidacién de condena inicial y adecuarla a
los vigentes criterios jurisprudenciales en la
interpretacion de las disposiciones legales
en la materia, que las sentencias dictadas
por esta Sala que establecen el modo de
computar y determinar el maximo de cum-

plimiento efectivo de la condena cuando és-
ta incluya una pluralidad de penas, acumu-
ladas o no, de que habla el art. 76 CP, no son
de aplicacion al supuesto de hecho, porque
el Tribunal Supremo se pronuncid, aplican-
do el nuevo criterio interpretativo “en el
marco de un recurso de casacion contra una
sentencia...” Lo que aqui no sucede. Ni es
posible aceptar la inaplicabilidad del Auto
del TS de 29 de marzo de 2007 —preceden-
temente comentado— porque “... un ‘auto’
no coadyuva a la formacién de la jurispru-
dencia”.

El Auto es una resolucion judicial que
decide sobre incidentes o puntos esenciales
(art. 141 LECrim.), que se redactan con
arreglo a antecedentes de hecho y funda-
mentos de derecho y que, por lo mismo, re-
quiere el mismo grado de motivacion juridi-
ca que las sentencias y que, dictados por el
Tribunal Supremo, han de ser necesarios el
mismo nimero de Magistrados que para el
dictado de las sentencias (art. 145 LE-
Crim.).

No se puede negar que el Auto de 29 de
marzo de 2007 invocado por el recurrente
en apoyo de su pretension, aborda, analiza y
resuelve cuestiones de particular relevancia
en la materia que se debate en este recurso
de casacion, a alguna de las cuales ya hemos
hecho la oportuna referencia. Por consi-
guiente, dicha resolucién tiene la misma ap-
titud y capacidad para recopilar jurispruden-
cia que las sentencias dictadas por esta mis-
ma Sala sobre esa misma materia.

Séptimo.—Se prodiga la resolucion ob-
jeto de este recurso en razonar que la preten-
sién del Fiscal de modificar la liquidacion
de condena del penado efectuada en 1998,
no resulta posible al estar aquélla aprobada
y consolidada definitivamente desde aquel
afio, sin que exista un “procedimiento vivo”
o un tramite procesal previsto en la Ley que
permita u obligue a esa modificacion. Este
argumento requiere para adquirir eficacia el
complemento de que aquel Auto que resuel-
ve sobre el licenciamiento definitivo del pe-
nado carece —en rigor— de relevancia juri-

-214 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

dica. Expone la AP que el auto de licencia-
miento definitivo y la consiguiente
excarcelacion de un penado, es “un acto au-
tomético u obligado, que tiene su origen o es
consecuencia de una liquidacion de condena
consolidada tiempo atrds con su correspon-
diente aprobacion judicial que no pende de
ningtn tramite procesal o incidente previsto
por ley que permita u obligue a su modifica-
cién”. Incluso llega a afirmar que “no es
propiamente un acto o resolucién (su apro-
bacion) de naturaleza sustancial para la pro-
pia jurisdiccion penal que requiera una deci-
sion interpretativa o propia del debate juris-
diccional de un 6rgano colegiado” y
continda diciendo que “se trata de un acto
de mero control rutinario de la ejecucion de
una pena... pero no es... una decision juris-
diccional que requiere de especial delibera-
cién y, por tanto, que se trate de una deci-
sién que haya de ser necesariamente moti-
vada” insistiendo en que la aprobacidn de la
liquidacién del penado es el acto verdadera-
mente trascendente a estos efectos, y donde
supuestamente se produciria la verdadera
deliberacion y votacién del Tribunal.

No es este caracter de irrelevancia el que
este Tribunal Supremo atribuye al Auto de
licenciamiento definitivo del penado. En
nuestro Auto de 7 de abril de 2008, sostenia-
mos —al referirnos precisamente al Auto de
la Audiencia de Barcelona de 21 de sep-
tiembre de 2008, que es el objeto de este
recurso de casacion— que dicha resolucion
tiene por objeto determinar el maximo de
cumplimiento de las penas que ya habia sido
adoptado de forma aprioristica en la anterior
acumulaciéon. Ahora bien... determinar el
maximo exige fijar cuanto se cumple y ade-
mds, comprobar la forma en que se cumple,
es decir, el cudnto y el como, por lo que
ambos Autos (el de acumulacién y el de li-
cenciamiento, nos permitimos precisar)
aparecen relacionados entre si, llegando a
afirmar el Alto Tribunal que los autos que
resuelven sobre el licenciamiento definitivo
en estos expedientes de acumulacién de
condenas son “resoluciones que afectan a la

esencia de la ejecucion penal como es la
concrecion de la determinacion del maximo
de cumplimiento”, al comprenderse tam-
bién en el contenido de esta expresion el c6-
mo del computo de las penas acumuladas, y
ser este como del computo o forma de cum-
plimiento de las penas acumuladas uno de
los objetos o materias del control judicial a
realizar a través del Auto de licenciamiento
o libertad definitiva.

Y anadiamos que “en el supuesto de au-
tos, la resolucion objeto del recurso de casa-
cion, el licenciamiento definitivo, se refiere
a la forma en que se ha de cumplir el tiempo
previamente fijado. Ello determina, a su
vez, el periodo méximo de cumplimiento”,
afiadiendo mas adelante que “la determina-
cion del maximo de cumplimiento es fijada
en la misma resoluciéon de acumulacién de
manera aprioristica que se concreta, antes
del término de la ejecucidn, en el Auto de
licenciamiento definitivo”.

Por ello, tiene razon el Fiscal recurrente
al senalar que “de acuerdo con lo declarado
por el Tribunal Supremo, a los Autos que
resuelven sobre el licenciamiento definitivo
en expedientes de Acumulacién de Conde-
nas les corresponde la esencial funcién de
comprobar antes del término de la ejecucién
el como del cémputo de las penas acumula-
das o forma de cumplimiento de las mismas
a fin de constatar si tal forma de cumpli-
miento se ha ajustado a la legalidad vigente
y ha podido suponer una modificacién del
limite establecido en el Auto de Acumula-
cion”.

Por consiguiente, y como corolario de es-
tas consideraciones, el expediente historico-
penal del recluso en el que se recojan las
acumulaciones de condenas y cuantas vici-
situdes puedan afectar a la liquidacion en su
dia practicada, ha de considerarse “vivo” en
tanto no recaiga Auto de licenciamiento de-
finitivo y éste adquiera firmeza, lo que evi-
dencia su importancia y, por otro lado, la
existencia de un trdmite procesal con inter-
vencion del Ministerio Fiscal que, en su ca-
so, podra impugnar la resolucion. Con esta
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ultima afirmacién se pone de manifiesto que
la resolucién recurrida carece de razén
cuando sostiene que después de practicada
la liquidacion de condena ya no existe nin-
gun tramite legal que permita la modifica-
cion de dicha liquidacion. El trdmite legal es
el Auto de licenciamiento, que no es en ab-
soluto baladi, automatico o meramente ri-
tual, sino que tiene la importante funcién de
verificar la forma en que se cumplen las pe-
nas acumuladas, el computo de éstas y la
manera de efectuarse ese computo. Buena
prueba de ello, es que se dio traslado al Mi-
nisterio Fiscal para que informara.

Octavo.—En definitiva, y como razona-
da y fundadamente argumenta el recurrente,
el Auto de licenciamiento definitivo dictado
por el Tribunal de instancia, de 21 de sep-
tiembre de 2007, al concretar y fijar definiti-
vamente al término de la ejecucion el méxi-
mo de cumplimiento respecto de las penas
que se habian acumulado, manteniendo an-
tiguos criterios y liquidaciones, afectd sus-
tancialmente, modificandolo, el limite de
cumplimiento efectivo de 20 afios que de
forma aprioristica fue fijado en el Auto de
30 de noviembre de 1998, pues, al hacer
aquella concrecién definitiva, comprobando
la forma de cumplimiento, debid aplicar y
no lo hizo la norma penal vigente —arts. 75
y 76.1 del Cédigo Penal de 1995, equivalen-
tes a los arts. 69 y 70 del anterior Cédigo—
interpretada conforme a doctrina jurispru-
dencial vigente en el momento en que se
dictd, sin que desde luego ello suponga nin-
gun tipo de retroactividad penal infractora
del art. 25 de la Constitucién.

Noveno.—Por todo lo expuesto, el moti-
vo casacional debe ser estimado, casada y
anulada la resolucion recurrida y devolvién-
dose las actuaciones al Tribunal remitente a
fin de que, previos los tramites y diligencias
pertinentes, se practique nueva liquidacion
de condena al penado José Francisco de las
penas que le fueron acumuladas en su dia,
de manera que, manteniéndose el limite ma-
ximo en veinte afos de privacién de liber-

tad, el cumplimiento de la condena total se
efectuara principiando por el orden de la
respectiva gravedad de las penas impuestas,
aplicandose los benéficos y redenciones que
procedan con respecto a cada una de las pe-
nas que se encuentre cumpliendo. Una vez
extinguida la primera, se dard comienzo al
cumplimiento de la siguiente, y asi sucesi-
vamente, hasta que se alcanzan las limita-
ciones dispuestas en la regla segunda del art.
76 del Codigo Penal. Llegados a este esta-
dio, se producird la extincion de todas las
penas comprendidas en la condena total re-
sultante.

VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL EXCcMoO.
SR. D. LuciaANO VARELA CASTRO A LA
SENTENCIA N.2 734/2008, RECURSO DE

CASACION N2 10566/2008 -P

Hay una primera razén por la que me
siento obligado a disentir, con todo el respe-
to que me merecen siempre las decisiones
de mis compaieros de Tribunal, de la reso-
lucién que en este caso adopta la mayoria. Y
es que su criterio implica, en mi modesta
opinién, una flagrante vulneracion, no sola-
mente del derecho a la tutela judicial efecti-
va, al imponer la cesacion de efectos de una
decision jurisdiccional firme, sino del dere-
cho a la libertad, pues aquella implica un
plus de condena de varios afos a quien el
Estado, a través del Poder Judicial habia de-
cidido fijar el dia en que habia de ponérsele
en libertad. Decision del Poder Judicial que
contaba con la més plena y expresa aquies-
cencia del Ministerio Fiscal tan sorprenden-
te como arbitrariamente mudada.

Se trata por ello de cuestion en la que este
Tribunal, siendo Supremo en lo demas, ca-
rece de la altima palabra que el art. 123 de
nuestra Constitucioén atribuye al Tribunal
Constitucional. En el caso decidido por la
Sentencia del Tribunal Constitucional
31/1999 se habia dictado una decision juris-
diccional por la que, habiéndose dictado re-
solucién aplicando los beneficios de reden-
cién de penas a la que se estaba ejecutando,
tras la revision de una pena por la sobreveni-
da vigencia del actual Cédigo Penal de
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1995, se dicta nueva resolucién, aprobando
liquidacién de la pena revisada, por la que
se dejaba sin efecto de hecho aquellos bene-
ficios y no se aplicaban para decidir cuando
habia de considerarse extinguida la pena re-
visada.

Lo que se discutia por tanto era si la deci-
si6n sobre aplicacion de los beneficios peni-
tenciarios era revisable en una resolucion
ulterior.

El propio Tribunal Constitucional adver-
tia que el objeto de nuestro anélisis no es la
interpretacion y aplicacion de las previsio-
nes contenidas en la disposicién transitoria
segunda del Cédigo Penal de 1995, cuestion
esta de estricta legalidad penal que corres-
ponde resolver en exclusiva a los 6rganos
competentes de la jurisdiccién penal. Tam-
poco se trata de corregir o revisar, desde la
perspectiva de legalidad ordinaria, la liqui-
dacion de condena del recurrente aprobada
por la Audiencia Provincial, pues también
esta cuestion compete en exclusiva a los dr-
ganos judiciales. La funcién de este Tribu-
nal ha de limitarse a comprobar la razonabi-
lidad de la fundamentacién de las resolucio-
nes recurridas, contra las que no cabe
recurso ordinario alguno, desde la perspecti-
va del derecho fundamental a la libertad
(art. 17.1 CE).

Fijado asi el objeto de la decisién consti-
tucional propia de su funcion de garante de
derechos fundamentales, afiadié el Tribunal
Constitucional que En relacion con la reden-
cién de penas por el trabajo efectuado por
los reclusos, que preveia el art. 100 del dero-
gado Cddigo Penal, Texto Refundido de
1973, es doctrina de este Tribunal, sentada a
partir de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 174/1989, la de que el reconocimien-
to de dicho beneficio penitenciario, que
afecta directamente a la libertad de los pena-
dos, corresponde en exclusiva al Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria para ser tenido en
cuenta posteriormente por el Tribunal sen-
tenciador para la liquidacién de condena.

Y a tal proclamacion sigui6 la que estimo
relevante en el caso que ahora hemos juzga-
do con criterio dispar, diciendo un auto del

Juez en el que se haya abonado un determi-
nado beneficio a un preso, salvo que sea re-
currido o sea revisado en los supuestos lega-
les en que asi se prevea, deviene firme e
intangible.

No era esta una doctrina aislada. Porque,
como en al misma se cita, ya habia sido pro-
clamada con anterioridad en la n.® 174/
1989. En esta habia dicho que, respecto al
caracter de las resoluciones de “aprobar las
propuestas que formulen los establecimien-
tos sobre beneficios penitenciarios que pue-
dan suponer acortamiento de la condena” y
sobre los recursos que cabian respecto a
ellas. Nada dice, sin embargo, la Ley Orga-
nica General Penitenciaria afiadiendo que
Esta laguna fue subsanada por la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (LOPJ), que, en su
Disposicion adicional quinta, sefiala que
puede interponerse recurso de reforma con-
tra todos los Autos del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, asi como el de apelacion (y el
de queja, en caso de inadmision de la apela-
cion) en determinados supuestos, entre los
que se cuentan las decisiones sobre benefi-
cios penitenciarios (Disposicién adicional
quinta, ap. 3), ante la Audiencia Provincial
en cuyo territorio esté ubicado el estableci-
miento penitenciario. Finalmente, el aparta-
do 5 de la Disposicién adicional que se co-
menta se remite a lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) para la
normativa aplicable a los citados recursos,
con la tinica excepcion de que limita la legi-
timacion al Ministerio Fiscal —que en todo
caso ha de ser parte— y al interno o liberado
condicional...

... Ello significa que un Auto del Juez de
Vigilancia Penitenciaria en el que se haya
abonado un determinado beneficio a un pre-
S0, si no es recurrido en tiempo y forma por
el Ministerio Fiscal o por el propio penado,
deviene firme e intangible, salvo que se den
una de estas dos posibilidades: una, de natu-
raleza procesal, la de que la ley no atribuya
expresamente de firmeza a dicha resolucion,
excepcion que en todo caso deberia ser
compatible con el principio de seguridad ju-
ridica; otra, de cardcter sustantivo, la de que
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el beneficio en cuestion no sea definitivo,
sino condicional, pudiendo ser revisado en
los supuestos legales en que asi se prevea.

Y de la misma manera que el Tribunal
Constitucional estimd que ninguna de di-
chas circunstancias concurre en relacion
con la redencién de penas por el trabajo, ca-
be afirmar que tampoco hay precepto legal
alguno que torne en meramente provisional
la decision de aplicar los beneficios peniten-
ciarios a la PENA a cumplir y no a TODAS
las impuestas, porque no es una decisién
condicionada, ni siquiera la ley podria ha-
cerlo sin inconstitucional merma de la segu-
ridad juridica mas elemental.

Y con esa Sentencia del Tribunal Consti-
tucional tengo también yo que convenir en
que en cuanto a la LECrim., ya se ha dicho
que el régimen general de los términos en
ella previstos es el de preclusividad, por lo
que una resolucién no recurrida en su mo-
mento deviene necesariamente firme salvo
disposicién expresa en contra, lo que no es
sino expresion de un principio bésico de de-
recho procesal que responde a exigencias de
la seguridad juridica. Es, en efecto, indiscu-
tible que resulta contrario a la seguridad ju-
ridica que una resolucion judicial cualquiera
pueda ser modificada sin més en cualquier
momento. La inseguridad generada a quie-
nes resulten afectados por una resolucion
que en ningln caso adquiere firmeza es to-
davia més condenable cuando afecta a dere-
chos fundamentales sustantivos, como suce-
de con las resoluciones de los Jueces de Vi-
gilancia Penitenciaria relativas a la
redencion de penas por el trabajo. En efecto,
dicho beneficio afecta directamente a la li-
bertad personal, derecho fundamental del
que se encuentra transitoriamente privado
un penado en aplicacion de la ley penal, ya
que el periodo de privacion depende en defi-
nitiva de diversos factores, entre los que es-
ta, en el actual sistema penal espaiiol, la re-
dencidn de penas por el trabajo contemplada
por el art. 100 del Cédigo Penal. Y no resul-
ta admisible que la cuantia total del citado
beneficio que concretamente corresponda a
un penado, en aplicacion de lo dispuesto por

la ley, esté siempre pendiente de una ulterior
modificacion, ya sea por subsanacion de
presuntos errores —como en el caso presen-
te— o por variacion de criterios del Juez
responsable.

Y es de subrayar que en el caso decidido
por el Tribunal Constitucional era un 6rgano
diverso el que dejaba sin efecto una resolu-
cién anterior. La Audiencia en relacion a la
decision del Juez de Vigilancia. Cuanto mas
habria de vetarse la revocacién cuando el
6rgano que entienda de la liquidacién y de
los efectos de ella sea la misma Audiencia.

Aqui, como alli, habia sido dictada una
resolucidn jurisdiccional relativa al modo y
consecuencias de aplicacion de los benefi-
cios de redencion de pena. La de la Audien-
cia de Barcelona de fecha 30 de noviembre
de 1998. En ella el Tribunal decidié: a) que
la duraciéon maxima de cumplimiento pasa-
ria a ser de 20 afios y no de 30 por aplicacion
del Cédigo Penal de 1995, y b) que le serian
de aplicacion los beneficios penitenciarios
consolidados a al fecha de entrada en vigor
del dicho Cédigo Penal pero sin que pudiera
obtener otros a partir de esa fecha.

Consecuencia de esa doble resolucion era
la de ordenar la practica de la correspon-
diente liquidacion por la que se realizase un
computo de la fecha de comienzo de cum-
plimiento, del total de tiempo a cumplir vy,
finalmente, de la fecha en que la pena habria
de tenerse por extinguida.

Cuando la Audiencia dicta esa resolucién
de 1998 podia optar por la tesis que los Tri-
bunales espaioles en su totalidad, incluido
el Tribunal Supremo, de manera constante,
venian interpretando la consecuencia de la
fijacion del tiempo méximo de cumplimien-
to. Esto es: que el mismo tendria un posible
doble limite: ni mas de 30 afios antes de
1995 o 20, después, ni mas del tiempo que
resultase de multiplicar por tres la pena mas
grave, si dicho miltiplo era inferior a esos
30/20 afos. Y, tras fijarse asi la duracion, se
reduciria dicha cifra resultante por aplica-
cién de los beneficios penitenciarios. Sélo
excepcionalmente, y de optarse por aplicar
el Codigo Penal de 1995, como asi habia
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optado, en cuanto tribunal sentenciador, or-
denar que los beneficios se aplicarian no a la
pena a cumplir sino a la totalidad de las pe-
nas impuestas.

Y también podia la Audiencia haberse
anticipado en aquel afio 1998 al criterio que,
rompiendo con la unidad de doctrina y Ju-
risprudencia, introdujo el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 20 de febrero de 2006.
Pero entonces, ademas de demostrar una
clarividencia que al Tribunal Supremo no le
advino hasta varios afios después, tendria
que haber dictado una resolucién distinta de
la que dicté. Y deberia haber proclamado
que los beneficios, de los que el penado ve-
nia disfrutando bajo el régimen del Cédigo
Penal de 1973, durante el cual cometié los
delitos, se aplicarian a cada pena que sucesi-
vamente irfa cumpliendo, hasta el total de
30 afos de efectivo cumplimiento.

En cualquier caso la Audiencia opté por
no hacer esta segunda declaracion. Muy al
contrario, establecié que los beneficios re-
dundarian en la reduccion de la pena a cum-
plir.

Y esa decision fue aceptada expresamen-
te por la representacion del Ministerio Fis-
cal. En consecuencia, al practicar la liquida-
cion que ejecutaba la decision de revision de
penas, fijo como fecha de extincion de la
responsabilidad penal por cumplimiento de
todas las penas impuestas el 22 de septiem-
bre de 2007.

Y no cabe, en mi modesto entender, con-
siderar que, al tiempo de declarar extinguida
por cumplimiento la pena, se revisen los cri-
terios ya decididos sobre aplicacion de be-
neficios so pretexto de que, en tal momento
del proceso de ejecucion, han de valorarse
determinados factores.

Es verdad que el propio art. 78, en su
apartado 3 manda examinar —por cierto por
el Juez de Vigilancia y no por el Sentencia-
dor— los prondsticos de reinsercion, aten-
diendo a circunstancias personales del reo y
a la evolucién del tratamiento.

Pero nétese que esa nueva valoracion lo
es precisamente para reconducir la situacion

de excepcion (recuérdese: remitir a la totali-
dad de las penas los beneficios) a la aplica-
cion del régimen general de cumplimiento.
Es decir para referir los beneficios a la pena
a cumplir.

Y lo que se pretende en este caso es, nada
menos, que hacer esa valoracion para que el
régimen general —el que habia acordado
afios antes de manera definitiva y firme la
Audiencia—, se transforme en el de excep-
cional agravacion del régimen de extincion
de penas con remision de beneficios a la to-
talidad de las impuestas. Posibilidad absolu-
tamente ausente del régimen del art. 78 del
Cédigo Penal de 1995.

La decision de la Audiencia mandando
revisar las penas conforme al Cédigo Penal
de 1995 y aprobando la subsiguiente liqui-
dacidn, es, en mi modesto entender, en todo
parangonable a los efectos de generar cosa
juzgada, a la que dio lugar a las antes citadas
Sentencias del Tribunal Constitucional. Y
por las razones que expone dicho Tribunal
Constitucional, que también por la autori-
dad que le incumbe en exclusiva como ga-
rante de derechos fundamentales, estimo
que no era posible dejar de ejecutar en sus
propios términos una decision jurisdiccional
que, equivocada o no, habia reconocido el
derecho del penado a obtener la libertad no
més tarde del dia 22 de septiembre de 2007.

Una segunda razén me lleva a discrepar
de mis compafieros. Cuando el Tribunal Su-
premo adoptd el criterio, por ahora vigente,
conforme al cual en ninglin caso se aplica-
ran los beneficios a la pena a cumplir, como
unica, sino sucesivamente a la que en cada
momento se encuentre cumpliendo, ya se
habian producido dos hechos: a) por supues-
to la comisién de los delitos y el comienzo
de ejecucion de las penas del aqui condena-
do y b) la decision jurisdiccional que inter-
pretaba en el sentido de la recurrida el modo
en que dichos beneficios debian aplicarse.

Es el Ministerio Fiscal quien desencade-
na un incidente el 16 de julio de 2007
—véase el auto de la Audiencia de 27 de
julio de 2007 que narra tal antecedente—
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pidiendo que se revise la liquidacion efec-
tuada varios afios antes. Y lo hace fundan-
dose exclusivamente en la nueva doctrina
jurisprudencial. No, por tanto, en la consus-
tancial inexistente provisionalidad de la li-
quidacion, sino en que la misma habria de-
venido “errénea”. Y la decision de la mayo-
ria ahora lo que hace es aceptar la
pretension y el fundamento citados.

La tesis del escrito por el cual el Ministe-
rio Fiscal interpone recurso de suplica, in-
troduce, al haber sobrevenido a su peticion
inicial la reclamacién por el Tribunal de in-
forme sobre el licenciamiento, otra cuestion
diversa: la provisionalidad de la liquidacién
que no quedaria consolidada hasta esa deci-
sidn, al final ya del cumplimiento.

La endeblez del argumento es clara. Por
supuesto que la liquidacidn es provisional y
la definitiva exige valorar los avatares du-
rante el cumplimiento (si el cumplimiento
fue continuado o no, en este caso, o por ser o
no merecedor de beneficios que influyan en
la reduccion, en otros casos, ya que en éste
se habian ya excluido los diversos de los
obtenidos antes de la entrada en vigor del
Cédigo Penal de 1995). Pero lo que no es
revisable es la fijacién del criterio con que
la liquidaciéon debe hacerse. Por ello, la
cuestion de la aplicacion de los beneficios
penitenciarios, criterio fundamental para
decidir la liquidacién, quedd definitivamen-
te fijada muchos afios antes con la confor-
midad del propio Ministerio Fiscal. Como
definitivamente fijada qued¢ la fecha méxi-
ma de permanencia en prision, a salvo del
hecho nuevo de un eventual quebrantamien-
to de la pena por el condenado.

Pues bien, cuando dictamos esta nueva
decision de la que discrepo, acogiendo la
pretension del Ministerio Fiscal, se confiere
retroactividad contra reo a la nueva doctrina
jurisprudencial. Lo que me parece dificil-
mente aceptable. Ni siquiera para el caso, es
de suponer que, al menos, posible, de que
ese criterio de este Tribunal Supremo sea
variado antes de que el penado cumpla la
nueva pena y también entonces se esté dis-

puesto a dar fuerza retroactiva al nuevo cri-
terio, entonces a favor del reo.

En cualquier caso, hay una segunda ra-
z0n para mi discrepancia con el parecer ma-
yoritario. Siquiera ésta se reconduce no tan-
to al caso concreto que juzgamos, cuanto al
criterio mantenido por la mayoria del Pleno
del Tribunal que dict6 la Sentencia de 20 de
febrero de 2006. Pero al respecto mi parecer
es en todo coincidente con el que entonces
expusieron los tres compaifieros que discre-
paron en un voto particular de la decision de
la mayoria. A él me remito.

Pero no sin reiterar aqui otra razén esen-
cial para tener por profundamente incorrec-
ta la doctrina de la Sentencia de 20 de febre-
ro de 2006, en cuanto que el Codigo Penal
que en este caso se aplica al penado es el de
1995, por lo que no hago ya referencia a lo
que ocurriria bajo el Cédigo Penal de 1973
(que por lo demds no implicaria variacion).

En efecto, el art. 78 del Cddigo Penal de
1995 establece como excepcional que los
beneficios penitenciarios, los permisos de
salida, la clasificacién en tercer grado y el
cémputo de tiempo para la libertad condi-
cional se refieren a la totalidad de las penas.
Y lo establece como excepcional pues ese
modo de actuar se atribuye al juzgador con
el sintagma podra acordar, que se trueca en
modo imperativo en el apartado 2 del citado
precepto solamente en los supuestos concre-
tos de las letras a) y b) [inicialmente y, des-
de la Ley Organica de 2003 también c) y d)]
del art. 76 del mismo Cddigo Penal. Aun
mas, esa facultad excepcional exige un pre-
supuesto: que el triple de la pena més grave
sea inferior a la suma de la totalidad de las
penas impuestas.

De suerte que, si el triple de la pena mas
grave no es inferior a la mitad de la suma de
las penas impuestas o, ain en tal caso, si el
sentenciador no hace uso de aquella posibi-
lidad, la referencia seré en relacion a la pena
a cumplir, expresion usada por el citado art.
78 en el inciso inicial del precepto.

Por ello, discrepo de la tesis de la Senten-
cia de 20 de febrero de 2006 del Pleno de
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este Tribunal, ya que la misma supone ne-
garle al Tribunal sentenciador la posibilidad
que el art. 78 le otorga fuera de los casos
excepcionales, e incluso le obliga a hacer la

referencia a la totalidad de las penas im-
puestas fuera del caso de que el triple de la
mds grave no alcance a la mitad de la suma
de las penas impuestas.

Sentencia 736/2008, Sala de lo Penal del TS, de 17 de noviembre de 2008

ENTRADA Y REGISTRO. NULIDAD

Arts. 11.1 LOPJ; 569, parrafo cuarto LECrim.

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

SINTESIS

Se declara la nulidad del registro practicado por no constar la presencia

del Secretario Judicial, puntualizandose ademds, a diferencia de lo sostenido
en jurisprudencia precedente de la Sala, que esta falta no puede suplirse
con_la declaracion posterior de los agentes en el acto del juicio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Se ha cuestionado la legitimidad del re-
gistro del domicilio de la calle José Maria
Mortes Lerma, de Valencia, porque no cons-
ta la preceptiva presencia del secretario ju-
dicial en su realizacion. Al respecto, la Au-
diencia entiende, de una parte, que esa au-
sencia no seria obsticulo para que pudiera
hacerse constar por otra via el resultado de
la actuacion y que éste fuera valorable como
prueba; y, ademads, que los funcionarios que
lo practicaron acudieron al juicio para dar
cuenta de lo hallado en el curso de tal dili-
gencia.

Luego, en todo caso, razona que la pre-
sencia del fedatario podria inferirse del dato
de que el juzgado dispuso que los registros
autorizados en Valencia fueran simultaneos;
que el acta de que se trata estd redactado en

papel de oficio, que en él se hace referencia
a los funcionarios policiales en tercera per-
sona, y al final consta un “doy fe”; que la
secretaria del juzgado devolvié el exhorto
en el que se habia solicitado la practica de
esa intervencion con la apostilla de que ha-
bia sido cumplimentado conforme a las exi-
gencias legales; y, en fin, que los agentes
funcionarios policiales confirmaron la pre-
sencia del secretario judicial.

El art. 569.4.° LECrim. prescribe de ma-
nera imperativa esta presencia, con una cla-
ra finalidad, la consistente en dar constancia
fiable del resultado de una intervencion, sin
duda relevante para el curso de la causa, y a
efectos de una posible imputacion. Vistos
los términos legales y la naturaleza de la ga-
rantia es exigible la méxima claridad en lo
relativo a su prestacion, sobre la que no ten-
dria que existir el mas minimo asomo de
duda. Esto es, la presencia del funcionario
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garante deberia resultar acreditada por el
propio acta de constancia, por figurar en él
de manera expresa.

Pues bien, basta leer la sentencia para
advertir que no es el caso. Y que, no obs-
tante el esfuerzo del tribunal, su razona-
miento no sirve para despejar la duda, por
demads razonable, con la que argumenta el
recurrente. En efecto, ni del uso de la terce-
ra persona en el relato, ni del empleo de la
cldusula de estilo aludida en la devolucién
del exhorto, ni de que las diligencias hubie-
ran sido acordadas para su realizacion si-
multanea, se sigue, y menos necesariamen-
te, el resultado de la cuestionada interven-
cioén del encargado de dar fe. Mdas bien al
contrario, todo, comprendida la compleja
naturaleza del discurso de la sentencia, in-
dica que se trata de un extremo sobre el que
no hay seguridad bastante. Y no cabe acep-
tar que la falta de ésta pueda suplirse con la
mera declaracion de los agentes en el acto

del juicio. Porque, ciertamente, asi se en-
tendié en jurisprudencia de esta sala que
cita el que recurre. Y por el argumento de
que admitir semejante posibilidad, esto es,
que quienes se hallan implicados en un pro-
bable incumplimiento, pudieran conferir,
retroactivamente, marchamo de legalidad a
la actuacion razonablemente sospechosa de
irregularidad, con un mero acto declarativo,
supondria tanto como convertir en faculta-
tivo o discrecional lo que la LECrim. pres-
cribe de manera incondicionada.

Siendo asi, se impone, pues, la conclu-
sion de que el registro en cuestion se llevo a
cabo sin presencia del secretario, lo que in-
valida el acta relativa al mismo; y también,
por lo que acaba de exponerse, acarrea la
inatendibilidad de la testifical de cargo de
los propios funcionarios sobre tal aspecto
concreto. Y, de este modo, y en este punto,
el motivo debe ser estimado.

Sentencia 728/2008, Sala de lo Penal del TS, de 18 de noviembre de 2008

REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO
Arts. 163, 172 y 455 Cédigo Penal

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

SINTESIS

Tras ofrecer la doctrina jurisprudencial relativa al delito de detencion
ilegal y su separacion frente a las simples coacciones, termina la sentencia
entendiendo que estamos en realidad ante un delito de realizacion arbitraria
del propio derecho, dado que la actuacion coactiva del sujeto activo fue
dirigida en todo momento al objetivo del cobro de la deuda preexistente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Décimo.—Los motivos cuarto en cuanto
denuncia la indebida aplicacion del art. 164

y quinto por indebida inaplicacion del art.
455 CP deben ser analizados conjuntamente
partiendo de la estimacion del motivo pre-
cedente.
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Reiteradamente hemos declarado, por to-
das SSTS 803/2005, de 24 de junio,
1507/2005, de 19 de diciembre, 346/2007
de 27 de abril, que tanto el delito de deten-
cion ilegal (art. 163 CP) como el delito de
coacciones (art. 172 CP) son delitos “contra
la libertad” (Titulo VI del Libro II del Cédi-
go Penal). El bien juridico protegido por
ambos tipos penales lo constituye, por tanto,
la libertad individual. Se distinguen, no obs-
tante, porque el segundo delito, consistente
en impedir a otro con violencia hacer lo que
la Ley no prohibe o compelerle a efectuar lo
que no quiere, sin estar legitimamente auto-
rizado para ello, viene a constituir el género
dentro de este tipo de conductas injustamen-
te restrictivas de la libertad del individuo, y
el primero, consistente en encerrar o detener
a otro, privandole de su libertad, es una con-
ducta especifica dentro de aquel género,
pues afecta concretamente a la libertad
deambulatoria de la persona. Su forma co-
misiva estd representada por los verbos nu-
cleares de “encerrar” o “detener” que repre-
sentan actos injustamente coactivos para
una persona, realizados contra su voluntad o
sin ella, afectando a un derecho fundamen-
tal de la misma cual es el de la libertad
deambulatoria consagrada en el art. 17.1 de
nuestra Constitucion. Libertad que se cerce-
na injustamente (STC 178/1985) cuando se
obliga a una persona a permanecer en un
determinado sitio cerrado (“encierro”) o se
le impide moverse en un espacio abierto
(“detencion”). El tipo penal del art. 163 del
CP no hace referencia a prop6sitos ni a fina-
lidades comisivas, por tanto, son irrelevan-
tes los moviles (SSTS 1075/2001, de 1 de
junio, 1627/2002, de 8 de octubre).

Consiguiente, no es menester para la co-
mision de este delito un dolo especifico o un
elemento subjetivo del injusto bastando con
que el acusado tenga una idea clara a la ilici-
tud de su conducta (SSTS 1964/2002, de 25
de noviembre, 135/2003, de 4 de febrero).

Por lo demds, debemos decir también que
el delito de detencién ilegal es una infrac-
cion penal de consumacién instantinea no

obstando a su consumacién el mayor o me-
nor lapso de tiempo que la victima estuvo
sometido a la voluntad de su secuestrador,
porque la perfeccion se alcanza en el instan-
te mismo en que la detencién se produce
(SSTS 1400/2003, de 28 de octubre,
1548/2004, de 27 de diciembre), aunque el
principio de ofensividad exige una minima
duracion de la accidn tipica (STS 48/2005,
de 28 de enero). Es un delito permanente en
el que sus efectos se mantienen hasta la libe-
racion de la victima por lo que admite la
participacion posterior a la consumacién
(STS 59/2001, de 22 de enero), y no admite
la figura del delito continuado, por atacar su
bien eminentemente personal, debiendo
apreciarse tantos delitos como detenidos
(SSTS 1261/1997, de 15 de octubre,
1397/2003, de 16 de octubre). Cuando se
quiere privar y se priva de libertad a varias
personas se cometen otros tantos delitos de
detencion ilegal en concurso real, pues se
estima que se realizan varias acciones (STS
788/2003, de 29 de mayo).

La detencion ilegal desplaza a las coac-
ciones siempre que la forma comitiva, ence-
rrar o detener, afecte al derecho a la libertad
deambulatoria (SSTS 1122/1998, de 29 de
septiembre, 610/2001, de 10 de abril,
44/2002, de 21 de enero, 2/2003, de 9 de
enero). Cuando ello no ocurre la califica-
cion debiera ser coacciones (SSTS
540/2006, de 17 de mayo, 654/2006, de 16
de junio).

En definitiva el hilo de la distincién entre
accion coactiva y detencién ilegal reside en
que mediante la primera se doblega simple-
mente la voluntad de la victima para obligar-
la mediante “vis compulsiva” a la realizaciéon
de ciertos actos contra su libre albedrio, sin
que ello suponga una privacion total de mo-
vimientos; y en la segunda, detencion ilegal,
no se doblega sino que se impone o se obliga
imperativamente, imposibilidad alguna de
defensa la voluntad de la victima, la cual
queda impedida de libertad deambulatoria
porque se la detiene o se la encierra con pri-
vacién total de movimientos.
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Por otra parte, el dolo del autor consiste
en tener conocimiento de la privacion de li-
bertad del sujeto pasivo con independencia
de cudles sean los moviles o ulteriores in-
tenciones del agente, de la misma forma que
la detencion admite varias formas comiti-
vas, no requiriendo necesariamente, fuerza
o violencia (STS 53/1999, de 18 de enero),
ya que dada la amplitud de los términos en
que se expresa el art. 163.1 estd permitido
cualquier medio comisivo (STS 1045/2003,
de 18 de julio), incluido el intimidatorio
(STS 1536/2004, de 20 de diciembre) y tam-
bién el engafio (STS 8 de octubre de 1992).

Undécimo.—Pues bien ya hemos dicho
antes que a pesar de lo que dice el hecho
probado, en realidad las pruebas obrantes en
la causa no han podido acreditar que la vic-
tima fuese obligada a subir en su vehiculo y
ser trasladado a un piso donde fue esposado
y retenido por un tiempo no determinado,
por lo que la redaccidn resultante del relato
factico permitiria considerar los hechos
dentro de la figura de las coacciones, pues la
intimidacion, compulsién e incluso agresion
realizadas sobre la persona del a victima fue
encaminada para obtener el dinero que vio-
lentamente se le reclamaba, pero no quedan
datos en los hechos que debemos considerar
probados que permitan afirmar mas alld de
toda duda que en ese tiempo la victima se
encontré privada de libertad, més alld de la
compulsién que representaba la exigencia
violenta del pago de la cantidad adeudada
(ver STS 16 de junio de 2006), transcrita por
el recurrente en su escrito de alegaciones a
la impugnacion del Ministerio Fiscal).

Sentencia ésta que igualmente sefiala que
establecido que se trata de un delito de coac-
ciones, la finalidad con la que se ejecutan,
conduce a la aplicacion del principio de es-
pecialidad dentro del concurso aparente de
normas del art. 8 CP por lo que la condena
unicamente se producird por un delito del
art. 455 CP por cuanto cuando los requisitos
del tipo estdn contenidos en el precepto ge-
neral y en el especial, afiadiendo éste ele-
mentos que contiene aquél, se aplica el prin-

cipio, constantemente proclamado por la ju-
risprudencia lex specialis derogat legi
generale, 1o que puede ocurrir entre precep-
tos de una misma Ley o de distintas leyes,
considerandose (art. 9) la prevalencia de la
Ley especial y ello con independencia de
que la especialidad suponga la imposicion
de una pena mayor o menor.

En efecto el propdsito de realizar un de-
recho propio es un elemento subjetivo del
injusto que determina la eliminacién del
animo de lucro y la aplicacién de otras figu-
ras delictivas, como el robo e incluso las
coacciones, asi la STS 1 de marzo de 1999,
subsume los hechos en el delito del art. 445
CP y no en el de coacciones del art. 172
porque en esta figura delictiva no esta pre-
visto ningtin elemento subjetivo del injusto
ni, por lo tanto, el propdsito de restaurar de-
rechos patrimoniales, bien entendido, de
una parte, que el alcance de la conducta que
se sanciona penalmente, si se atiende a la
ubicacion del precepto de un titulo referente
a delitos contra la administracion de justicia
y a la redaccion del propio art. 455, en su
primer parrafo, permite comprender que la
efectiva consecucion del propésito de reali-
zar su derecho propio no es un elemento de
este tipo penal, sino que el delito se consu-
ma por el mero empleo de violencia, intimi-
dacion o fuerza en las cosas, actuando fuera
de las vias legales. Por tanto, en el caso de
autos, aunque no se haya alcanzado el pro-
posito que guiaba a los agentes del hecho, el
delito ha de entenderse consumado por la
violencia e intimidacién empleada (STS 20
de marzo de 2002); y de otra, que aunque el
autor del delito descrito en el art. 455 es
quien ostente la condicién del titular del de-
recho que se trata de realizar fuera de las
vias legales, mediante violencia, intimida-
cién o fuerza en las cosas, esto es quien o0s-
tente la cualidad o condicién de acreedor,
por lo que el extrafio que coopera no puede
reputarse autor directo, nada impide la parti-
cipacion de terceros extrafios conforme al
art. 28.2 (cooperador) o art. 29 (cémplice)
manteniendo el titulo de imputacion.

)
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Sentencia 790/2008, Sala de lo Penal del TS, de 18 de noviembre de 2008

“DoLUS GENERALIS”
Art. 139 Codigo Penal

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

SINTESIS

En una hipotesis de dolus generalis dada la incertidumbre sobre el mo-
mento de la muerte, rechaza la Sala la solucién de concurso de delitos entre

tentativa de asesinato y homicidio imprudente, entendiendo que la desviacion
en el curso causal tiene cardcter inesencial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Décimo.—(...)

1. El recurrente explica que de los he-
chos probados de la sentencia no se colige el
momento de la muerte, y, en consecuencia,
si ésta tuvo lugar cuando Cornelio realiz6 la
accion dolosamente dirigida a tal fin, o si,
por el contrario, el 6bito ocurrié durante las
maniobras de ocultamiento de lo que se
creia cadaver.

Ao largo de la sentencia del Tribunal del
Jurado (fundamentos juridicos 2.2 y 3.%) se
pone reiteradamente de manifiesto un he-
cho: no se ha podido precisar en qué mo-
mento se causd la muerte de la victima. Ob-
viamente ante una ausencia de datos que
permitan determinar con la precision nece-
saria el cudndo de la produccién de la muer-
te y, paralelamente, la comprobacién de que
ésta se ha causado bien debido a la agresion
inicial o a las maniobras de ocultamiento, se
impone, en aplicacion del principio pro reo
constitucionalmente garantizado, la inter-
pretacién mas favorable al acusado, y esa

es, como se argumenta a continuacion, la
que sefiala que la muerte se produjo durante
las maniobras de ocultamiento.

A la vista de las consideraciones de natu-
raleza féctica realizadas en la fundamenta-
cién juridica, se aprecia una diseminacion
de datos, todos los cuales pueden contribuir
a integrar el “factum”, segtin doctrina de la
Sala 2.2, especialmente en los casos en que
la cointegracién es favorable al reo.

Recuerda las soluciones doctrinales ma-
nejadas para resolver el caso, que las reduce
a dos:

a) Elsujeto queria matar y ha consegui-
do de una u otra forma la muerte, o el sujeto
ha integrado previamente las maniobras de
ocultamiento del cadédver en el disefio de su
conducta y en ellas se produjo la meta bus-
cada. Su calificacién seria de asesinato u ho-
micidio consumado.

b) Concurso de delitos, combinando el
homicidio doloso en grado de tentativa, que
es lo que el sujeto queria realizar y no consi-
guid, con un homicidio imprudente, que se
produjo después en las maniobras de des-
prendimiento del cadaver.
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Concluye que esta dltima tesis es la que
se propugna por ser mas conforme con el
principio de culpabilidad.

2. Ciertamente las caracteristicas del
crimen, la ausencia de autopsia y la apari-
cion de los restos cadavéricos en las aguas
del Cantébrico impidieron constatar con ab-
soluta certeza la causa y momento de la
muerte. No obstante, el Tribunal popular
consideré probado (recordemos el apartado
9.2 del objeto del veredicto) que el acusado
utilizé la cuerda para provocar la muerte de
Luis Pablo y que el recurrente habia expre-
sado a su complice, tras este primer episodio
de estrangulamiento, que la victima habia
muerto. Es decir, el Tribunal popular acogi6
como cierto el hecho de que el estrangula-
miento con la cuerda fue la causa inmediata
de la muerte. Ello obviaria cualquier discu-
sién, porque cualquier otra alternativa deja-
ria de respetar los hechos probados, como
impone el art. 884.3 LECrim.

En cualquier caso, la fijacién de la muerte
en momento secuencial posterior —coloca-
cién de la bolsa de plastico rodeando la ca-
beza o despefiamiento del cuerpo por el
acantilado— nunca podria servir para cons-
truir el concurso que sugiere el recurrente ni
para descartar la concurrencia de la alevosia.

Partiendo de la hipoétesis (solo a efectos
dialécticos) de que tal muerte hubiera ocu-
rrido por anoxia ante la accion axfisiante de
colocar la bolsa de pléastico en la cabeza del
ofendido o por el brutal despenamiento por
el acantilado, suponiendo que se hallara vi-
vo, todavia existirfa una prolongacion del
inicial dolo de muerte de caracter alevoso o
en el peor de los casos surgiria renovado con
especial intensidad.

Para caso de renovacion del dolo (dolo
reduplicado y directo de matar), ora de pri-
mer grado o de consecuencias necesarias
(asfixia o despefiamiento), en este ultimo su-
puesto con probabilidad rayana en la certe-
za, la accién resultaria idonea y apta para
provocar una muerte segura, siempre dentro
de la misma hipdtesis (s6lo tedrica) de que el
estrangulado conservase un halito de vida.

3. Si seguimos acudiendo a las hipote-
sis y nos situamos en la posicidn que preten-
de el recurrente, esto es, si presumimos que
el autor del hecho cuando ejecut6 los episo-
dios segundo y tercero (asfixia por anoxia o
despefiamiento) crefa por error vencible que
la victima habia muerto, sin ser cierto, falta-
ria el elemento objetivo del tipo (“ser vi-
v0”), en cuyo caso la muerte final sélo le
podrd ser imputable a titulo de homicidio
imprudente.

Sin embargo, tal construcciéon no podria
prosperar si acudimos, como es de logica, al
concepto de “dolus generalis”, segin el cual
la segunda accion y la tercera en su caso
estarian comprendidas por el dolo genérico
de matar, que perduré de forma sostenida
hasta que los acusados se desprendieron del
cuerpo de la victima. Se trataria de una des-
viacion del curso causal absolutamente ine-
sencial.

Pero aunque descompusieramos las con-
ductas, y se pudiera considerar aisladamente
(repetimos que s6lo lo hacemos a efectos
dialécticos) en las tres acciones de estrangu-
lamiento con la cuerda, asfixia con enbolsa-
miento de la cabeza o muerte traumatica por
despefiamiento, existirfa voluntad inequivo-
ca de matar a un tercero y concurriria la ale-
vosia, en el primer caso sorpresiva o inopi-
nada y en los otros dos de prevalimiento.
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Sentencia 768/2008, Sala de lo Penal del TS, de 21 de noviembre de 2008

DECLARACIONES SUMARIALES

Arts. 24.2 CE; 448 y 730 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver Tolivar

SINTESIS

Se resumen sistemdticamente las excepciones en que las diligencias su-

mariales pueden ser susceptibles de valoracion como verdaderas pruebas

de cargo, considerdndose a continuacion que en el caso de autos concurra

una de ellas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—FEl motivo segundo, apoyado
en el art. 849.1.° y en el art. 5.4 de la LOP]J,
denuncia simultdneamente la indebida apli-
cacion de los arts. 730 y 448 de la LECrim.
y la vulneracién del art. 24 de la Constitu-
cién que consagra el derecho a la presun-
cién de inocencia y tutela judicial efectiva
con la prohibicion de indefension.

La tesis del recurrente es que su condena
se apoya en una prueba insuficiente de car-
g0, que es la lectura en Juicio Oral de la
declaracion prestada por la victima durante
el sumario, sin intervencion alguna de la de-
fensa.

El motivo debe desestimarse por las si-
guientes razones:

1. El valor probatorio de la declaracion
testifical prestada durante el sumario no esta
totalmente excluido en nuestro ordenamien-
to, dado que se admite en algunos casos, co-
mo excepcion a la regla general contraria.
La regla general es en efecto que los medios
de prueba validos para desvirtuar la presun-

cion de inocencia son en principio los utili-
zados en el Juicio Oral y los preconstituidos
de imposible o muy dificil reproduccion.
Pero esto no puede entenderse en un sentido
tan radical que conduzca a negar toda efica-
cia probatoria a diligencias sumariales prac-
ticadas con las formalidades que la Consti-
tucién y el ordenamiento procesal estable-
cen, siempre que puedan constatarse en el
acto de la vista en condiciones que permitan
a la defensa del acusado someterlas a con-
tradiccion (SSTC 17 de junio de 1986, 1 de
octubre de 1987, 23 de febrero de 1988, 4 de
mayo de 1990, 24 de mayo de 1990, 15 de
abril de 1991 y 23 de febrero de 1995; igual-
mente STS 4 de julio de 1997, 24 julio de
1997, entre otras muchas).

2. Las excepciones en que las diligen-
cias sumariales son valorables como prue-
bas verdaderas son:

A) Las pruebas preconstituidas: de irre-
productibilidad originaria, es decir las que
por su naturaleza no pueden repetirse en el
juicio oral y que por lo mismo han de practi-
carse en el periodo sumarial con todas las
garantias excluyentes de la indefension (es-
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cuchas telefénicas, registros domiciliarios,
etc.).

B) Las pruebas anticipadas: en ellas la
irreproductibilidad es sobrevenida, pero es
previsible al tiempo de practicarse en el su-
mario (testigo en peligro de muerte, o de
previsible ausencia o ilocalizacién). Se ri-
gen, siendo pruebas testificales, por lo dis-
puesto en el art. 448 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en relaciéon con los arts.
657.3, si es procedimiento ordinario, y los
arts. 781.1 punto tercero y 784.2, si es pro-
cedimiento abreviado. El art. 448 exige pro-
veer de Letrado defensor al reo y darle inter-
vencion en la practica del interrogatorio del
testigo junto al Ministerio Fiscal y al acusa-
dor particular. Todo ello sin perjuicio de que
potencialmente en el Juicio Oral se lea el
resultado de la prueba anticipada conforme
al art. 730 de la LECrim.

C) Las pruebas mal llamadas anticipa-
das, o anticipadas en sentido amplio: como
las anteriores son irreproducibles por causas
sobrevenidas pero en cambio estas causas
resultan imprevisibles al tiempo de practi-
carse como diligencia sumarial (testigos que
terminan en paradero desconocido, o que fa-
llecen por causa no previstas, entre otros ca-
sos). Cabe en tales supuestos dar lectura de
la declaracion sumarial, por asi permitirlo el
art. 730 de la LECrim. a condicion de que la
misma haya sido prestada ante la presencia
judicial con cumplimiento de todas las ga-
rantias procesales segtn la regulacion de la
diligencia practicada.

D) La confrontacion entre la declara-
cion sumarial y la prestada en el Juicio Oral
cuando haya contradiccion entre ellas. En
tal caso puede manifestarse la contradiccion
por la lectura de la declaracion sumarial pa-
ra pedir se expliquen las razones de las dife-
rentes declaraciones, como dispone el art.
714 de la LECrim., en cuyo caso puede el
Tribunal dar credibilidad a una u otra seglin
sea lo razonable.

3. Dejando aparte el primero y el cuarto
de los supuestos, la cuestion planteada se

centra en determinar el valor de la declara-
cion sumarial de la victima, en el ambito del
segundo y tercer caso: El examen de la de-
claracién testifical prestada por ella eviden-
cia que se practico con el titulo de “prueba
anticipada” que figura en el encabezamiento
de la declaracion. Sin embargo el testimonio
se prestd sin cumplir lo dispuesto en el art.
448 de la LECrim. porque se hizo en presen-
cia judicial y con intervencién del Ministe-
rio Fiscal pero sin designarles Letrado a los
denunciados, ni posibilitar su participacion
en el interrogatorio de la victima denuncian-
te. No obstante, esa declaracién no se pro-
puso luego por el Ministerio Fiscal como
“prueba anticipada”, sino que, obviando ese
carécter, en su escrito de acusacion propuso
la declaracion testifical del denunciante a
practicar personalmente en el Juicio Oral
previa citacién del mismo, y sélo subsidia-
riamente, y para el caso hipotético de que no
pudiera localizarsele, interesé la lectura de
su declaracion sumarial. Lo mismo propu-
sieron las defensas de los acusados, incluida
la del hoy recurrente. La Sala acord6 practi-
car esa prueba para lo cual ofici6 a la Policia
para la bisqueda y localizacién del testigo.
Contestd ésta comunicando que las gestio-
nes habian resultado infructuosas, de lo cual
se dio traslado al Ministerio Fiscal y defen-
sas, que nada alegaron al respecto. En el Jui-
cio Oral fue llamado el testigo y ante su in-
comparecencia el Ministerio Fiscal y las de-
fensas estuvieron conformes en que se
procediera a la lectura de su declaracion su-
marial obrante a los folios 47 y 48 de las
diligencias. Se ley6 su declaracion segtin lo
previsto en el art. 730 de la LECrim. y las
defensas hicieron sobre su contenido las
consideraciones que estimaron oportunas.

En consecuencia resulta irrelevante el in-
cumplimiento de las normas condicionantes
de la “prueba anticipada” en sentido propio,
porque no se practicé con ese cardcter, sino
de acuerdo con el art. 730 de la LECrim. por
sobrevenida e imposible irreproductibilidad
segln lo previsto en ese precepto, por en-
contrarse el testigo ilocalizable y en parade-
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ro desconocido y resultar infructuosas las
gestiones hechas para su localizacion.

En tal caso como sefiala la Sentencia de
15 de octubre de 2001 “Nada impide —des-
de una perspectiva constitucional y proce-
sal— que el juzgador incorpore al material
probatorio las declaraciones y testimonios
previos al juicio a través del art. 730 de la
LECrim. siempre y cuando las diligencias
precedentes se hayan practicado ante la au-
toridad judicial de modo inobjetable y que
el contenido de las mismas se incorpore al
debate que se desarrolla en el juicio (ordina-
riamente mediante su lectura) en condicio-
nes que permitan a las partes contradecir,
refutar o impugnar dichas manifestaciones,
€N cuyo caso en estos excepcionales supues-
tos, se puede considerar respetado el dere-
cho a la contradiccion”. La lectura de la de-
claracion sumarial durante el juicio oral se
hace “con el fin precisamente de permitir a
la defensa del acusado someter las actuacio-
nes sumariales a una efectiva contradiccion
en el acto de la vista” (STC 16 de enero de
1992). La reproduccion de la declaracion

sumarial, dice la Sentencia de esta Sala de
11 de abril de 1998, mediante su lectura en
el acto del Juicio Oral se efectiia “en condi-
ciones que permiten a la defensa del acusa-
do someterla a contradiccion”.

4. No hay pues vulneracién alguna en
la incorporacion de esa declaracion testifi-
cal al Juicio Oral. Ni es de apreciar infrac-
ci6én de la presuncién de inocencia porque,
ademds de lo expuesto, contd la sala con
otras pruebas de cargo vélidas, licitas y de
contenido incriminador més relevantes y
eficaces que aquella declaracion de la victi-
ma: la declaracién sumarial, y en Juicio
Oral, de los otros acusados que, sefialaron al
recurrente en el sumario y en el Juicio Oral,
como uno de los que intervino en la agresién
contra el denunciante. Y la declaracion mis-
ma del propio Rail Hamidchu que recono-
ci6 haberle atacado con un cristal, tanto en
el Sumario como en el Juicio Oral.

Por consiguiente dispuso la Sala de prue-
bas de cargo suficiente para desvirtuar la
presuncioén de inocencia.

Sentencia 766/2008, Sala de lo Penal del TS, de 27 de noviembre de 2008

TRAFICO DE DROGAS. ENTREGA VIGILADA
Arts. 16, 368, 369.1.10.2 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez

SINTESIS

En un delito de trdfico de drogas, analiza la sentencia (entre otros),
los problemas de la existencia de delito consumado o simple tentativa en

los supuestos de “entrega vigilada” y el alcance de la causa de agravacion
de_introduccion de la droga en el territorio nacional.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

La soluci6n al supuesto sometido a nues-
tra consideracion obliga a distinguir dos pla-
nos diferenciados. El primero, el relativo a
la consumacion del delito de trafico de dro-
gas, tal y como lo define el art. 368 del CP;
el segundo, el que se refiere a la aplicacion
del subtipo agravado del art. 369.1.10.%
del CP.

A) La consumacion del delito del art.
368 del CP, en los casos en los que la distri-
bucidn clandestina de la droga se haya lle-
vado a cabo por correo, ha sido analizada en
numerosas ocasiones por esta Sala.

En relacién con la consumacién o no del
delito contra la salud publica, esta Sala ya
ha indicado en repetidas ocasiones (cfr.
SSTS 1697/2001, de 3 de diciembre y
1265/2002, de 1 de julio, entre otras mu-
chas), que la posibilidad de concurrencia de
formas imperfectas de ejecucion en el delito
de trafico de drogas, ha sido admitida por la
jurisprudencia con criterio restrictivo, por
entender que constituye un delito de mera
actividad, en el que es dificil admitir la ine-
jecucion del resultado propuesto, porque en
el tipo bésico de trafico de drogas estableci-
do en el art. 368 del CP de 1995, la mera
posesion de la sustancia téxica implica co-
misioén del delito, y porque es dificil que
cualquier accion dirigida a acercar el estu-
pefaciente al consumidor no pueda subsu-
mirse en alguno de los verbos generales de
“promover”, “facilitar” o “favorecer” el
consumo de sustancias toxicas, previsto en
el tipo penal; habiendo entendido esta Sala
que siempre que, aun sin alcanzarse una de-
tentacion material de la droga, se consigue
una disponibilidad de la misma, que queda
sujeta a la voluntad del adquirente, el delito
queda perfeccionado.

Excepcionalmente, se ha admitido la im-
perfeccion en el supuesto de actos de trafico

verificados por el adquirente, si éste no lle-
g6 a alcanzar la posesion inmediata o me-
diata o una cierta disponibilidad sobre la
sustancia estupefaciente, entendiéndose el
delito intentado cuando la compraventa ci-
vil de la droga se perfecciona pero no llega a
ejecutarse (cfr. SSTS 2455/1992, de 11 de
noviembre, 497/1996, de 24 de mayo y
1000/1999, de 21 de junio, entre otras mu-
chas).

Tratandose de envio de droga por correo
u otro sistema de transporte (la STS
989/2004, de 9 de septiembre, se refiere a un
supuesto de entrega vigilada), es doctrina
consolidada que si el acusado hubiese parti-
cipado en la solicitud u operacién de impor-
tacion, o bien figurase como destinatario de
la misma, debe estimarsele autor de un deli-
to consumado, por tener la posesiéon mediata
de la droga remitida (SSTS 2108/1993, de
27 de septiembre, 383/1994, de 23 de febre-
10, 947/1994, de 5 de mayo, 1226/1994, de 9
de septiembre, 357/1996, de 23 de abril,
931/1998, de 8 de julio y 1000/1999, de 21
de junio). Reitera la STS 1594/1999, de 11
de noviembre, que en envios de droga el de-
lito se consuma siempre que existe un pacto
o convenio entre los implicados para llevar
a efecto la operacidn, en cuanto que, en vir-
tud del acuerdo, la droga queda sujeta a la
solicitud de los destinatarios, siendo indife-
rente que no se hubiese materializado una
detentacion fisica del producto. En la sen-
tencia 1567/1994, de 12 de septiembre, se
pone de relieve que, al existir un pacto entre
el remitente y el receptor es atribuible a éste
la posesion mediata de la droga, sin que la
interceptacion del estupefaciente suponga
Obice alguno para estimar que el destinata-
rio del mismo ha realizado de forma com-
pleta el acto de trafico. Segin se afirma en
la STS 162/1997, de 12 de febrero, el haber
proporcionado un domicilio y un destinata-
rio del envio de la droga, implica una cola-
boracion que facilita la comision del delito,
y en la STS 887/1997, de 21 de junio, se
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razona que el trafico existe desde que una de
las partes pone en marcha el mecanismo de
transporte de la droga, que el receptor habia
previamente convenido.

Puede considerarse que quedara en grado
imperfecto el delito de tréfico de drogas, si
la accion del sujeto no determina un despla-
zamiento territorial de la droga —mediante
su transporte— o posesorio —mediante la
transmision—, pero quedard consumado el
delito si la accion del acusado origina un
traslado geografico del estupefaciente, aun-
que no se consiguiera el desplazamiento po-
sesorio pretendido, por haber sido intercep-
tada la droga antes de su entrega al destina-
tario.

Volcando este cuerpo jurisprudencial so-
bre el hecho probado, es evidente que el
acusado tuvo la disponibilidad abstracta del
envio y posey0 la droga de forma mediata.
El juicio histérico afirma que Agustin “... se
concertd con terceras personas no identifi-
cadas para introducir sustancia estupefa-
ciente en territorio espafol para su ulterior
distribucion a terceras personas”. La via ca-
sacional seleccionada por el recurrente im-
pone el respeto al “factum” proclamado por
la Sala. Si en €l se alude a la existencia de un
acuerdo previo, se estd colmando el presu-
puesto sobre el que la jurisprudencia de esta
Sala ha construido la linea fronteriza entre
el delito consumado e intentado. Y pese a
las dudas que arroja la defensa del acusado
sobre el respaldo probatorio a esa afirma-
cién, lo cierto es que €l se hizo cargo del
paquete y €l firmd con un nombre falso el
resguardo de recepcion. Ademds, como ex-
plica la Sala a la hora de fundamentar la
autoria del acusado, en poder de éste “... ha-
bia una anotacion numérica que se corres-
pondia con el nimero del paquete entrega-
do, asi como un nimero de teléfono, el
NUMO002, que es el mismo que aparecia en
la etiqueta identificadora del paquete refe-
renciado”.

B) Respecto del art. 369.1.10.2 del CP,
hemos de anticipar que la Sala, en coinci-
dencia con el Fiscal, se inclina por el recha-
z0 a su aplicacion en el presente caso.

En efecto, este precepto, en la redaccién
dada por LO 15/2003, de 24 de noviembre,
autoriza la imposicién de la pena superior
en grado cuando “... el culpable introdujera
o sacare ilegalmente las referidas sustancias
o productos del territorio nacional, o favore-
ciese la realizacion de tales conductas”. Su
vigencia sélo es explicable por el deseo le-
gislativo de neutralizar la interpretacion ju-
risprudencial proclamada en el acuerdo del
Pleno de la Sala de 24 de noviembre de
1997. En él se abandon el criterio interpre-
tativo precedente, que estimaba que entre el
delito de contrabando de la LO 12/1995, de
12 de diciembre, y el delito de tréfico
de drogas, existia un concurso ideal de deli-
tos, afirmando que se trata de un concurso
aparente de normas, que ha de resolverse
con arreglo a un elemental principio de con-
suncion.

El propésito legislativo de cerrar esa via
interpretativa ha introducido serios proble-
mas hermenéuticos. Ademas, ha conducido
a una situacion fronteriza con las exigencias
constitucionales de proporcionalidad en la
definicién de los tipos penales. Y es que,
incluso vigente la solucién del concurso
ideal de delitos, ésta implicaba la imposi-
cién de la pena correspondiente al delito
mas grave en su mitad superior (art. 71.1
CP). Ahora, en cambio, ha de imponerse la
pena superior en grado, con las consiguien-
tes dificultades derivadas del hecho de que
el Tribunal ha de operar con una franja mi-
nima de 9 afios de prision. Deciamos en la
STS 30/2008, de 22 de enero, que se trata de
una sancion especialmente grave, similar en
su extension a la sefalada al homicidio (de
diez a quince afios de prisién), o a la viola-
cion agravada (articulo 180, de doce a quin-
ce afios de prision), y superior a la sefialada,
por ejemplo, al tipo basico del delito de vio-
lacién (de seis a doce afios de prisién). Lo
cual no impide, desde luego, reconocer los
graves efectos que estas conductas delicti-
vas producen en el dmbito social, que se ven
incrementados en los supuestos agravados.

No es éste el tnico problema que, desde
la perspectiva de la pena imponible, sugiere
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el nuevo precepto. Si se estimara que ese
tipo agravado admite formas imperfectas de
ejecucion —criterio no compartido por to-
dos— aunque en el Cddigo Penal anterior la
cuestion era puramente especulativa, pues la
subida y sucesiva bajada de grado dejaba la
penalidad en términos iguales, en el vigente
Codigo, han variado las reglas dosimétiri-
cas, no faltando ocasiones en que —como
recuerda el Fiscal— cuando se sube la pena
uno o varios grados, la posterior rebaja en el
mismo nimero de grados paraddjicamente
no deja las cosas como estaban. Pueden va-
riar y a veces mucho. En supuestos como
éste la pena del tipo bésico oscila entre 3y 9
afios —dejando ahora a un lado la pena de
multa—. La pena agravada por virtud del
art. 369.1.10.% estard comprendida entre 9
afos y 1 dia y 13 afios y 6 meses (art. 70). Si
a continuaciéon degradamos esas penas un
grado por virtud de la tentativa tendremos
una penalidad comprendida entre 4 afios y 6
meses y 9 afios (art. 70). Por tanto, una pena
superior en su duraciéon minima a la pena
base. Y si la degradamos de nuevo como
permite la tentativa (art. 62) tendremos una
pena que oscilara de los 2 anos y 3 meses a
los 4 afos, 5 meses y 29 dias. No tiene senti-
do que, por aplicacion de la tentativa, la pe-
na pueda ser inferior a la del tipo base que
ha sido colmado plenamente.

Las dificultades expuestas han llevado a
propugnar soluciones de diverso signo para
evitar tan indeseables efectos. Asi, por
ejemplo, la Circular de la Fiscalia General
del Estado nim. 2/2005, 31 de marzo, con-
cluye que “La aplicacién del subtipo agra-
vado del art. 369.1.10.* solo podrd funda-
mentarse en la introduccion o salida efecti-
vas de tales sustancias del territorio
nacional, al objeto de evitar respuestas pu-
nitivas manifiestamente desproporcionadas
al grado real de antijuridicidad material de
las mismas, de manera que cuando tales
conductas tengan lugar en los recintos
aduaneros tnicamente la superacion de ta-
les controles permitird considerar consuma-
da tal agravacion especifica. Por tanto, si

no se produce dicha circunstancia no serd
de aplicacion el subtipo que examinamos al
no haberse ejecutado efectivamente el com-
portamiento agravatorio consistente en la
introduccién o salida ilegal del territorio
nacional de las sustancias sometidas a res-
triccion, subsistiendo no obstante plena-
mente consumada la accion integradora del
delito basico previsto en el articulo 368 CP,
respecto de la cual habria, en su caso, de
haberse construido la agravacion si se hu-
biera perfeccionado el comportamiento es-
pecialmente sancionado. Abundan en ello
razones penoldgicas porque la posibilidad
que ofrece la tentativa de rebajar en dos
grados la pena prevista para el subtipo de-
terminan que de estimarse la existencia de
un concurso de normas resulte en abstracto
maés grave la pena correspondiente al tipo
basico en grado de consumacion que la que
pudiera imponerse por el subtipo intentado
del articulo 369.1.10.2”.

El criterio institucional de la Fiscalia Ge-
neral del Estado —que conduce a la practica
inaplicacion del precepto en los casos en los
que la droga es interceptada en el control
aduanero— coexiste con el de aquellos
otros que entienden que la redaccion del art.
369.1.10.% del CP, ha convertido en un delito
de resultado lo que antes se configuraba co-
mo un delito de mera actividad. De ahi que
sea perfectamente aplicable el tipo agravado
en grado de tentativa, en funcién de que se
hayan o no traspasado los controles aduane-
ros. Este Sala, sin embargo, en aplicacién
del tipo agravado previsto en el actual nim.
8 del art. 369, ha considerado improcedente
la formula de estimar la concurrencia de un
delito de trafico de drogas, en su modalidad
bésica, que estaria consumado y una moda-
lidad agravada que seria aplicada en tentati-
va (cfr. SSTS 675/1996, de 9 de octubre;
527/1998, de 15 de abril y 1553/2003, de 11
de marzo, entre otras).

Con el fin eludir algunos de los inconve-
nientes apuntados, se ha propugnado tam-
bién un entendimiento del art. 369.1.10 del
CP basado en su estricta significacion gra-
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matical. En él se sanciona con mayor grave-
dad aquellos casos en que “... el culpable
introdujera o sacare ilegalmente las referi-
das sustancias o productos del territorio na-
cional, o favoreciese la realizacion de di-
chas conductas”. Asi, esta agravacion ten-
dria por objeto concretar una forma
especifica de los actos de favorecimiento
descritos en el tipo basico. De ahi que resul-
taria aplicable s6lo a quien realiza o favore-
ce, a titulo de autor, la introduccion o la sali-
da de esas drogas. En definitiva, s6lo a
aquellos que facilitan la circulacion ilegal
de drogas entre Espafia y un tercer pais o
viceversa, no a los que se limitan a la reali-
zacion de actos de trafico “stricto sensu”,
que favorecerian la circulacion de la droga
ya introducida por otros.

C) Sea como fuere, lo cierto es que la
aplicacion, con caricter general, de los tipos
agravados previstos en el art. 369 del CP
s6lo se justifica por la mayor peligrosidad
de tales conductas respecto del bien juridico
protegido, por la mayor facilidad para la di-
fusion de la droga —en atencién a los luga-
res y a los potenciales destinatarios de aqué-
lla—y, en fin, por la facilitacién de la impu-
nidad en la ejecuciéon de algunas de esas
conductas.

En el presente caso, la inaplicacion del
art. 369.1.10.* del CP se deriva de dos cir-
cunstancias bésicas. La primera, de la pro-
pia configuracion del tipo agravado, en el
que no resulta ficil asociar esa mas intensa
antijuridicidad a una hipotética y formal
vulneracion de derechos arancelarios del
Estado, cuya existencia, si bien se mira, s6lo
se justifica por el peligro que la libre circu-
lacién de tales drogas toxicas tiene para la
salud colectiva, tnico y verdadero bien juri-
dico protegido. Por otra parte, porque en su-
puestos como el que es objeto de enjuicia-

miento, no ha habido un incremento del
riesgo para el bien juridico, en la medida en
que la interceptacion en la frontera espafiola
neutraliz6 la efectiva potencialidad dafiina
de las sustancias toxicas que fueron objeto
de aprehensién.

En palabras de la STS 30/2008, de 22 de
enero, es posible considerar que la imposi-
cién de una mayor pena resulta razonable
cuando se trate de conductas que sean crea-
doras de un mayor riesgo para la salud pu-
blica. En definitiva es la presencia de ese
riesgo, abstracto pero real, lo que explica la
sancion penal de esas conductas con una pe-
na superior a la del tipo basico sin afectar al
principio de proporcionalidad. Y tal riesgo
puede ser apreciado cuando se introduzca
efectivamente en el pais una sustancia de las
prohibidas, especialmente cuando no sea
producida aqui, pues en esos casos no cabe
la menor duda de que se incrementa la va-
riedad y, en todo caso, la cantidad de sustan-
cias disponibles para el trafico ilicito, y con-
siguientemente aumenta el riesgo de su cir-
culacion, trafico y consumo ilegal, con la
paralela ampliacion de la posibilidad de una
mayor produccion de efectos negativos para
el bien juridico. Por lo tanto, para apreciar el
supuesto agravado es preciso que se produz-
ca no solo un acto de introduccion formal en
territorio nacional, sino ademas que la posi-
bilidad de circulacién efectiva de la sustan-
cia sea apreciable, pues en otro caso el ries-
go ampliado, justificativo de la agravacion,
no podria ser afirmado. Consecuentemente,
asi como el tipo bésico se consuma cuando
se establezca la posesion mediata o inme-
diata de la droga con una minima posibili-
dad de disposicion, el subtipo agravado solo
se consumard cuando la introduccién se ha-
ya realizado en condiciones de difusion o
circulacién de la sustancia introducida.
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Sentencia 872/2008, Sala de lo Penal del TS, de 27 de noviembre de 2008

INDEBIDA DENEGACION DE PRUEBA. AUDIENCIA PRELIMINAR

Arts. 24.2 CE; 786 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Tras recordar la doctrina jurisprudencial que admite para el proceso

ordinario la celebracion de un trdmite equivalente a la audiencia preliminar

del abreviado, estima el recurso del Fiscal al que indebidamente se rechazo
su peticion de que se abriese dicho trdmite interesando nueva prueba a practi-

car en el plenario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

La sentencia de instancia condend al acu-
sado, Gaspar como autor de un delito de ro-
bo con violencia y de una falta de lesiones
pero le absolvié de un delito de agresion se-
xual del que también acusaba el Ministerio
Fiscal.

Alega el Ministerio Fiscal en referencia a
esta absolucion que el Ministerio Fiscal en
su escrito de calificacion provisional en el
que acusaba de tal delito a Gaspar, por error
material del referido escrito, no propuso
prueba de cargo que pudiera sostener la acu-
sacion por tal delito, constituido en la decla-
racion de la presunta victima.

Constatada la omision, en tal situacion el
propio Ministerio cita telefénicamente el
dia 15 de enero de 2008 a la testigo en cues-
tién en la que coincidia la condicién de po-
sible victima de dicha agresidn, al objeto de
que compareciera al Plenario. Llegado el
dia senalado para el inicio de las sesiones
del juicio oral, el Ministerio Fiscal inst6 la
apertura del trdmite de Audiencia Prelimi-
nar del art. 786 LECrim., anterior 793.2.°
hasta la Ley 32/2002, solicitando la apertura

del mismo, no obstante tratarse de una causa
tramitada por las normas del Sumario, vy,
asimismo interes6 que se admitiera como
nueva prueba a practicar en el Plenario, la
testifical de la persona concernida que, co-
mo ya se ha dicho, habia sido citada por el
Ministerio Fiscal y se encontraba en la sede
judicial a disposicién del Tribunal.

Como peticion subsidiaria, caso de que
no se admitiera la apertura del tramite de la
Audiencia Preliminar, se interesé del Tribu-
nal que hiciese uso del art. 729.2.° de dicha
Ley, y acordara €l mismo la testifical inte-
resada.

El Tribunal denegd las dos peticiones en
el FJ primero de la sentencia y el Ministerio
Fiscal efectud la correspondiente protesta a
los efectos de formalizar en su dia recurso
de casacion, que es el ahora estudiado.

La argumentacién del motivo tiene tres
pilares fundamentales a los que dedica “in
extenso” el Ministerio Fiscal la oportuna
motivacion: a) legitimacién del Ministerio
Fiscal para promover el recurso de casacion
alegando la vulneracion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva: b) la posibilidad de ex-
tender el tramite de la Audiencia Preliminar
previsto en el Procedimiento Abreviado al
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Sumario y c) la validez del Tribunal para
acordar por si mismo la practica de nuevas
pruebas bajo el amparo del art. 729.2.° de la
LECrim.

()

La segunda cuestion debe ser resuelta
afirmativamente bastando para ello la doc-
trina de esta Sala referente a admitir en el
proceso Sumario la Audiencia Preliminar
del art. 786 LECrim. prevista inicialmente
para el Procedimiento Abreviado, y, en con-
secuencia la posibilidad de proponer nuevas
pruebas en dicho incidente con la tnica li-
mitacion de que deban practicarse en el ac-
to, es decir, que la prueba nueva no suponga
una suspension de la vista porque asi lo pre-
vé el art. citado.

Como referente jurisprudencial de esta
doctrina se pueden citar las SSTS de 17 de
diciembre de 1998 —Caso Marey—, 6 de
julio de 2000, 16 de julio de 2004, 30 de
marzo de 2006 o 1060/2006, de 11 de octu-
bre.

De esta tultima sentencia, acotamos el si-
guiente fragmento:

“... Una no ya reciente linea jurispruden-
cial abri¢ la posibilidad de proponer y admi-
tir prueba con posterioridad al a calificacién
provisional y anterioridad al comienzo del
Juicio Oral, cuando existan razones justifi-
cadas para ello y siempre que concurran los
requisitos —obvios—, de que esta nueva
proposicion de prueba no suponga un fraude
procesal y no constituya un obsticulo al
principio de contradiccién e igualdad de
partes. En tal sentido, la STS de 14 de di-
ciembre de 1966 prevé esta posibilidad en
los supuestos de que la parte concernida es-
time necesario proponer alguna prueba adi-
cional no conocida o no accesible en el mo-
mento de la calificacion.

En conclusion hay que declarar expresa-
mente la posibilidad de presentar peticion
adicional de prueba con posterioridad al es-
crito de calificacién provisional siempre
que:

a) Esté justificada de forma razonada.

b) No suponga un fraude procesal y

¢) No constituya un obstiaculo a los
principios de contradiccion e igualdad en
garantia de la interdiccién de toda indefen-
sién”.

Se trata, se insiste, de una linea jurispru-
dencial ya consolidada, y que de alguna ma-
nera quedo reforzada con la posibilidad le-
galmente admitida para el Procedimiento
Abreviado tanto competencia del Juzgado
de lo Penal como de la Audiencia Provincial
de presentar prueba hasta el mismo momen-
to del acto del Juicio Oral como expresa-
mente permite el art. 793.2.% de la LECrim.,
actual articulo 786 tras la reforma dada por
la Ley 38/2002, de 24 de octubre, en el mar-
co de la Audiencia Preliminar que precede
al debate del Plenario.

En efecto, como recordaba la STS
60/1997 de 25 de enero de 1999:

“... El art. 793.2.2 de la LECrim. permite
una controversia preliminar con la finalidad
de acumular, en un sélo acto, diversas cues-
tiones que en el proceso comin ordinario
daban lugar a una serie de incidencias pre-
vias que dilataban la entrada en el verdadero
debate que no es otro que el que surge en el
momento del Juicio Oral, acentuado de esta
manera los principios de concentracién y
oralidad. Segun se desprende del tenor del
articulo, esta Audiencia Preliminar puede
versar sobre:

a) Competencia del 6rgano judicial.

b) Vulneracion de algin derecho fun-
damental.

c) Existencia de articulos de previo
pronunciamiento.

d) Causas de suspensién del Juicio
Oral.

e) Contenido y finalidad de las pruebas
propuestas o que se propongan en el acto
para practicarse en las sesiones del Juicio
Oral...”.

Es decir, en el Procedimiento Abreviado
no sigue el principio de preclusién en cuan-
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to a la proposicion de prueba, cuyo periodo
se inicia con el escrito de calificacién provi-
sional y llega hasta el mismo momento del
inicio del Plenario con la tnica limitacién
respecto de esta tltima, que puedan practi-
carse en el acto del Plenario.

(Es aplicable esta posibilidad al Procedi-
miento Ordinario por Sumario?

Sin duda, y ello por las siguientes razo-
nes:

a) Por el principio de unidad del orde-
namiento juridico; seria un contrasentido
que lo que la Ley permite en un tipo de pro-
cesos en aras de potenciar la concentracion,
oralidad y en definitiva un incremento de las
garantias no puede extenderse al Procedi-
miento por sumario, cuya regulacién se
mantiene en este aspecto desde la promulga-
cioén de la LECrim. en la Ley con fecha de
14 de septiembre de 1882.

b) Porque precisamente, el mandato
constitucional contenido en el art. 120.3.2 de
que el Procedimiento —sobre todo en mate-
rial criminal— serd predominante oral tiene
una mayor realizacion y amplitud, precisa-
mente en la Audiencia Preliminar que se co-
menta.

c) Porque, en fin, esta linea proclive a
extender la Audiencia Preliminar al Proce-
dimiento Ordinario Sumario, que la practica
judicial lo ha aceptado, estd expresamente
admitido por la jurisprudencia de la Sala co-
mo lo acredita, entre otras ya citadas las
SSTS de 10 de octubre de 2001, la 2/1998
de 29 de julio, en las que se estimé como
correcta la actuacion del Tribunal de instan-
cia que en procedimientos de Sumario abrié
un debate sobre la nulidad de determinadas
pruebas suscitadas, en este tramite, por las
defensas. Obviamente, si se admite la vali-
dez de la Audiencia Preliminar para el cues-
tionamiento de la validez de algunas prue-
bas, es claro que también debe aceptarse que

en el ambito de dicho acto, se puede propo-
ner nueva prueba...”.

A la misma conclusién se llega dada la
perspectiva del elenco de derechos funda-
mentales que se estiman vulnerados por el
recurrente.

Es evidente que en el presente caso, el
error —olvido si se quiere— padecido por
el Ministerio Fiscal al no citar el testimonio
de la supuesta agredida sexualmente en su
escrito de conclusiones provisionales, que-
da compensado con la diligencia de éste al
advertir la situacion, citar a la testigo al Ple-
nario, acudiendo ésta, seguidamente la peti-
ci6én del Ministerio Fiscal de apertura de la
Audiencia Preliminar del art. 786 de la LE-
Crim. en cuyo seno se permite la proposi-
ci6én de prueba a practicar seguidamente, lo
que en el caso de autos estaba garantizado
con la presencia en estrados de la testigo,
debid haber sido atendido de acuerdo con la
doctrina de esta Sala, reiterada y constante
desde hace afos.

Por otra parte tal peticion se justificaba
por la realidad del error sufrido pro ese Mi-
nisterio, y, obviamente no entrafiaba ningin
fraude procesal ni obstaculo al principio de
contradiccién, pues es obvio, que dicha tes-
tigo seria interrogada por la acusacion y la
defensa y por otra parte consta la declara-
cion de la citada persona en sede policial y
judicial durante la tramitacion de la causa,
por lo que no se trataba de una testigo sor-
presiva, u ocultada hasta ese momento.

Existi6 en consecuencia una lesion al de-
recho a la obtencién de la tutela judicial
efectiva en el aspecto concreto de proponer
prueba, y por ello la denuncia debe prospe-
rar y el motivo aceptarse.

Con lo dicho queda ya sin contenido ni
interés la peticién subsidiaria efectuada por
el Ministerio Fiscal en el sentido de que hi-
ciese uso el Tribunal de las facultades que le
confiere el art. 729.2.°
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Sentencia 577/2008, Sala de lo Penal del TS, de 1 de diciembre de 2008

TRAFICO DE DROGAS. EXTREMA GRAVEDAD

Art. 370 Cédigo Penal

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

SINTESIS

Se aborda el alcance del concepto “extrema gravedad”, supuesto agra-

vatorio del delito de trdfico de drogas previsto en el articulo 370 del Cédigo
Penal y, en particular, el significado del término “buque” alli utilizado y

aclarado por el Acuerdo de Sala de 25 de noviembre de 2008, recogido
en el nimero 26 de la Revista de Derecho Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—FEl motivo primero por in-
fraccion de Ley al amparo del art. 849.1 LE-
Crim. por aplicacién indebida del art.
370.3.2 CP en cuanto no puede calificarse de
buque la embarcacién semirrigida, con dos
motores Yamaha de 200 hp, marca valiant y
modelo DR-750, a los efectos de dicho sub-
tipo agravado.

Dado que la cantidad de droga objeto de
la operacién no superaria los limites cuanti-
tativos senalados por la jurisprudencia (por
ejemplo STS 410/2006, de 12 de abril;
352/2007, de 23 de abril), que lo cifran en
1.000 veces superior al limite que justifica
la aplicaci6n del art. 369.b) CP (notoria im-
portancia) que en el caso presente dada la
concentracion del principio activo tetrahi-
drocannabinol (THC) 3%, la sustancia al ser
grifa —porcentaje entre 0,4 y 4%— supon-
dria una cantidad de 10.000 kg. Se cuestiona
la aplicabilidad del subtipo agravado de uti-
lizacién de buque previsto en el art. 370.3.°
CP al referirse a la extrema gravedad de las

conductas cuando “se hayan utilizado bu-
ques o aeronaves como medio de transporte
especifico”.

El nuevo texto del art. 370 CP tras la re-
forma operada por LO 15/2003, de 25 de
noviembre, tras disponer que se impondra la
pena superior en uno o dos grados a la sefia-
lada en el art. 368 cuando: (...) 3. Las con-
ductas descritas en el art. 368 fuesen de ex-
trema gravedad, da una definicién auténtica
de lo que deba entenderse por conducta de
“extrema gravedad”, en materia de trafico
de drogas, al decirse que “se consideran de
extrema gravedad los casos en que la canti-
dad de las sustancias a que se refiere el arti-
culo 368 excediere notablemente de la con-
siderada como de notoria importancia, o se
hayan utilizado buques o aeronaves como
medio de transporte especifico, o se hayan
llevado a cabo las conductas indicadas si-
mulando operaciones de comercio interna-
cional entre empresas, o se trate de redes
internacionales dedicadas a este tipo de acti-
vidades, o cuando concurrieren tres 0 mas
de las circunstancias previstas en el articulo
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369.1”. En tal caso, “se impondra a los cul-
pables, ademads, una multa del tanto al triplo
del valor de la droga objeto del delito”.

Con anterioridad a la reforma de la LO
15/2003, el texto legal hablaba simplemente
de conductas de “extrema gravedad”, expre-
siéon sumamente vaga e indeterminada que
suscitd la critica de la doctrina y la preocu-
paciéon de la jurisprudencia (SSTS
309/2005, de 8 de marzo, 343/2003, de 12
de marzo, 2292/2002, de 29 de noviembre,
1095/2001, de 17 de julio), en relacién a las
exigencias propias del principio de legali-
dad en su vertiente de “lex certa” y por ello
se ha defendido una interpretacion cuidado-
sa y restrictiva de la mencionada expresion
legal.

Esta Sala en sentencias como la
343/2004, de 12 de marzo, y 1954/2000, de
1 de febrero, sefialé que la extrema grave-
dad prevista en el subtipo hiperagravado del
art. 370, se construye, no solamente sobre el
aspecto meramente cuantitativo de la droga
ocupada, aunque indudablemente es preciso
partir como primer dato para el analisis, de
la cantidad aprehendida por relacién a las
cantidades por encima de las cuales opera la
agravacion de notoria importancia; junto a
este primer dato inicial, habrd que afiadir el
porcentaje de componente toxico y la poten-
cial capacidad de llegar a un mayor nimero
de consumidores por lo que entrafia un ma-
yor riesgo para la salud publica; otros datos
a tener en cuenta seran la posible concurren-
cia simultinea de varias agravaciones de las
previstas en el art. 369 CP.

Es un dato de experiencia —siguen apun-
tando aquellas sentencias— que en estos ca-
sos la existencia de una organizacion viene
a ser un presupuesto casi imprescindible.
Otro dato seria el uso o empleo de medios
especialmente idéneos y complejos para es-
te trafico, y por tanto dada la naturaleza
clandestina de la red, la especial compleji-
dad tendente a su opacidad, ocultacién y a
burlar su persecucion.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta el
papel que el acusado desempeiia en el he-
cho, examinando si acttia en interés propio o

al servicio de otra persona, para excluir tal
extra agravacion a estos ultimos (STS
1177/2003, de 12 de septiembre). Por ello
esta hiperagravacién no es aplicable a los
meros peones, a quienes se encomienda fun-
ciones subalternas que carecen de toda ca-
pacidad de decisién (STS 1422, de 10 de
julio de 2001).

En esta direccion la STS 24 de octubre de
2000 dice que la conducta agravada asi defi-
nida en si misma considerada una “figura
cualificada de segundo grado” (una “hipera-
gravante”), que demanda una interpreta-
cién, no s6lo muy cuidadosa, sino también
esencialmente restrictiva, al suscitar dificul-
tades en relacion a las exigencias propias
del principio de legalidad en su vertiente de
lex certa. Por lo demas, “su existencia o in-
existencia ha de integrarse a partir de ele-
mentos no sélo cuantitativos sino también
cualitativos”. “De ello se infiere que esta
agravacion requiere unos requisitos de ca-
racter objetivo, pero también subjetivos”.
Entre los primeros, debe tenerse en cuenta:
la cuantia de la droga aprehendida (absolu-
tamente excepcional) y su pureza, los ins-
trumentos utilizados para llevarla a efecto y
la organizacion previa (la “logistica”). Y en-
tre los subjetivos: el papel o rol desempena-
do por los acusados en la operacion (si se
actda en interés propio o al servicio de otra
persona).

Por todo ello, 1a STS 265/2007, de 9 de
abril, recordaba que la extrema gravedad no
es s6lo extrema cantidad, y ello en garantia
de la no vulneracién del principio in dubio
pro reo 'y del respeto a los principios de se-
guridad y legalidad, de exigencia mas cui-
dada en casos en los que, por decisién del
Poder Legislativo, la precisa determinacion
de ciertos elementos normativos del tipo —
como ocurre en el art. 370— quedan, en su
determinacién a la decision judicial, y, sin-
gularmente, a la de esta Sala casacional en
su papel de tltimo intérprete de la legalidad
ordinaria en materia penal (SSTS
1884/1999, de 31 de octubre, 791/1995, de
19 de junio, 128/1998, de 4 de febrero,
1954/2000, de 1 de julio, 29 de noviembre
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de 2001, 14 de mayo de 2002, 22 de sep-
tiembre de 2003).

Es cierto que —como hemos dicho en las
SSTS 75/2008, de 3 de abril y 576/2008, de
24 de septiembre— las criticas doctrinales
formuladas con caracter general a la excesi-
va amplitud de la férmula juridica previ-
niente —que no precisaba qué habia de en-
tenderse por “extrema gravedad”, con el
consiguiente riesgo para la principios de le-
galidad y seguridad juridica— han sido
atendidas por el legislador con mayor o me-
nor acierto, la reforma operada por la LO
15/2003, de 25 de noviembre, se ha ocupado
de delimitar en el art. 370.3.2 CP, los supues-
tos que justifican la concurrencia de estos
dos tipos.

La STS 45/2008, de 29 de enero ha exa-
minado la incidencia que la reforma ha de
conllevar en nuestra jurisprudencia, por
cuanto el legislador, concreta el concepto y
los supuestos en los que debe considerarse
que la conducta es de extrema gravedad.
Pues bien el reiterado empleo por el legisla-
dor de la conjuncién disyuntiva “o0” viene a
establecer las circunstancias descritas no
como necesariamente concurrentes en nd-
mero plural, sino como alternativas, de ma-
nera que la concurrencia de una de ellas lle-
va a permitir la aplicacion de la figura agra-
vada en cuestion.

El caricter disyuntivo de los presupues-
tos que delimitan la concurrencia de la agra-
vacion, ya fue advertido por la Circular de la
Fiscalia General del Estado 2/2005, de 31 de
marzo, y representa hoy una tinica jurispru-
dencial plenamente consolidada (SSTS
789/2007, de 2 de octubre, 658/2007, de 3
de julio, 631/2007, de 4 de julio).

Siendo asi el problema estd en determi-
nar si la embarcacion usada en la causa es
un buque, a efectos del precepto que nos
ocupa.

En principio es adecuado el razonamien-
to inicial que nos ofrece la sentencia impug-
nada al sefalar que en sentido vulgar, el dic-
cionario asocia la palabra “buque” con “bar-
co con cubierta, que por su tamafio, solidez

y fuerza, es adecuado para navegaciones o
empresas maritimas de importancia, distin-
guiéndole del término “barco”, esto es “el
vaso de madera, hierro u otra materia, que
flota y que impulsado y dirigido por un arti-
ficio adecuado, puede transportar por el
agua, personas, animales o cosas”.

Pero no consideramos correcto —como
senald la STS 909/2007, de 3 de octubre,
que caso la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz, Seccién Primera de 10 de
junio de 2006, a la que se remite la recurri-
da, ampliar ese concepto en base a determi-
nadas normas de derecho privado, como el
Reglamento del Registro Mercantil o de de-
recho fiscal, como las referidas al Impuesto
del Valor anadido —anexo Ley 37/1992, de
28 de diciembre— que tienen su especifico
ambito de aplicacion y cuya referencia a los
efectos que estamos examinando contraria
al principio de legalidad penal, al que aca-
bamos de referirnos, que impide esta clase
de interpretaciones extensivas para los con-
ceptos que delimitan los tipos penales.

Por ello se debe acudir a un concepto
propio e independiente del &mbito penal que
integre criterios teleoldgicos en su defini-
cioén. Se trata, en definitiva, de indagar el
sentido de la agravante para reducirla a los
términos estrictos que reclaman los criterios
usuales de interpretacion de las normas pe-
nales. En este sentido, del conjunto de cir-
cunstancias que se describen en el art.
370.3.° para agravar la conducta tipica, lo
que destaca es la disposicion de una gran
infraestructura delictiva por parte de los au-
tores del delito de la que inferir una poten-
cialidad criminégena mucho mayor de la or-
dinaria e incluso tanto la previa realizacién
de otros actos similares como la posibilidad
de que a su través se puedan continuar reali-
zando actividades delictivas pese al parcial
desmantelamiento de la organizacién que la
sustenta: tales medios son, sin duda, necesa-
rios, para transportar.

Por todo ello, debemos resaltar a un con-
cepto extramercantil y estricto de “buque”
que excluye a embarcaciones neumaticas o
semirrigidas como la que sirvi6 de medio de
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transporte en esta causa, en la que solo cons-
ta que tenia dos motores Yamaha de 200 hp.
Y una eslora de unos 7,5 m pero sin descri-
bir su estructura, compartimentos o incluso
camarotes que posibiliten la permanencia de
la tripulacién, autonomia de la misma, etc.

En efecto lo relevante es que el buque,
entendido como embarcacién con determi-
nadas caracteristicas y una relativa capaci-
dad de carga, sea el medio especifico de
transporte. Es decir, que buque serd un bar-
co tanto con aptitud para cargas grandes de
cantidades de sustancia como especialmente
idoneo para cometer el delito y, no solo eso,
que ademads ha de ser especialmente idoneo
para evitar su descubrimiento. Esta dltima
nota se pone de manifiesto a través de la
interpretacién de tanto aquello que dice el
art. 370 CP, como lo que no dice.

Efectivamente, si observamos el conteni-
do del precepto, vemos que equipara el uso
de buques con el uso de aeronaves, cuando a
través del uso de este ultimo medio de trans-
porte seria especialmente facil cometer el
delito y especialmente dificil descubrir su
comision. Y sin embargo, no recoge el uso
de otros medios de transporte como es el de
camiones de mediano o gran tonelaje, cuan-
do son aptos para cargar grandes cantidades
y cometer el delito. Sin embargo, el camién
carece de una capacidad que si tienen los
buques o aeronaves: su aptitud para llegar
hasta lugares en los que el control policial,
fiscal o aduanero es defectuoso. Esto es, su
aptitud para facilitar la distribucién y evitar
el descubrimiento de los hechos.

En definitiva el buque, desde un punto de
vista juridico, es una embarcacion que debe
reunir las siguientes notas:

1.%) Es una embarcacion que tiene cu-
bierta (definida esta por la Real Academia
Espafiola como cada uno de los pisos de un
navio situados a diferente altura y especial-
mente el superior); cuenta con medios de
propulsion propios y es adecuada para nave-
gaciones o empresas maritimas de impor-
tancia.

2.%) Es una embarcacion que tiene una
capacidad de carga relativamente grande.

3.9) Es una embarcacion que se usa co-
mo medio especifico de “transporte” de la
sustancia.

Ello supone que la agravacion deriva de
la utilizacién de dicho medio con el fin con-
creto de transportar la sustancia, aunque sea
bajo la apariencia de un transporte licito,
quedando al margen de la agravacion los ca-
sos en que el imputado para realizar el viaje,
lleva la sustancia consigo y se sirve de estos
sistemas como forma de transporte piblico.

4.°) Es una embarcacion apta para rea-
lizar con mayor facilidad el transporte de la
sustancia, mediante la realizacion de una
travesia de cierta entidad, incluyéndose la
utilizacién en via fluvial.

5.2) Es una embarcacion apta para fon-
dear a una distancia de la costa o arribar a un
punto determinado de ella, eludiendo los
puertos y, por tanto, los controles policiales
y fiscales que en ellos se establecen.

Siendo asi no parece que embarcaciones
como lanchas motoras, semirrigidas o zo-
diacs puedan ser consideradas buques a ta-
les efectos, porque no puedan ser conside-
radas como tales desde un punto de vista
gramatical y no son aptas para efectuar tra-
vesias de cierta entidad, sin perjuicio de
que el uso de estas embarcaciones pueda
dar lugar (en su caso, a la aplicacién de la
circunstancia de extrema gravedad en aten-
cion a la cantidad de sustancia incautada).

Criterio éste que ha sido aceptado en el
reciente Pleno no Jurisdiccional de esta Sala
de 25 de noviembre de 2008, que adopto el
acuerdo de que: “a los efectos del art.
370.3.2 CP no cabe considerar que toda em-
barcacion es un buque. Lo serd aquella em-
barcacion que retina una serie de elementos
constructivos —cubierta— con cierta capa-
cidad de carga e idonea para realizar trave-
sias maritimas o fluviales, de entidad, exclu-
yéndose expresamente las lanchas motoras,
semirrigidas o zodiacs”.
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Sentencia 884/2008, Sala de lo Penal del TS, de 3 de diciembre de 2008

DESISTIMIENTO VOLUNTARIO EN LA TENTATIVA

Art. 16 Codigo Penal

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

SINTESIS

Amplia informacion en torno al “desistimiento” de la tentativa emprendi-

da y su “voluntariedad”, en orden a exonerar de responsabilidad penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—FEn el segundo motivo, con
apoyo en el articulo 849.1.% de la LECrim.,
denuncia la indebida aplicacion del articulo
16.2 y la indebida inaplicacion de los articu-
los 248, 250.1.2.2y 6. y 16.1 todos del CP.
En sintesis, sostiene que el desistimiento no
ha sido voluntario sino obligado ante el con-
tenido de la contestacion a la demanda al
percatarse de que su intento no ha tenido
éxito y que la demanda tiene muy escasas
posibilidades de prosperar, pudiendo verse
acusado en un proceso penal.

1. Elarticulo 16.2 del CP establece una
exencion de responsabilidad penal por el de-
lito intentado para quien evite voluntaria-
mente la consumacion desistiendo de la eje-
cucién ya iniciada o impidiendo la produc-
cion del resultado. En ambos casos, aunque
aqui interese el primero, el desistimiento ha
de ser voluntario. La jurisprudencia ha en-
tendido que debe apreciarse la voluntarie-
dad cuando la decisién es consecuencia de
una reflexién del autor y no de la aparicion
de obstéculos a la continuacién de la accion
ya iniciada.

Asi, en la STS n.? 1096/2007, de 19 de
diciembre, se dice que “En cuanto se refiere
al desistimiento propiamente dicho, el mis-
mo dejard de ser libre y voluntario en todos
aquellos casos en los que el abandono de la
accion comenzada haya sido debido a la
aparicion de algin impedimento con el que
el autor no contaba en su plan”.

En sentido similar, la STS n.? 197/2000,
de 16 de febrero, senala que entre dos posi-
ciones doctrinales extremas, la que tiene en
cuenta la posibilidad objetiva de consuma-
cion para aceptar el cardcter voluntario
siempre que aquella exista, y la que sostiene
que lo que debe tenerse en cuenta es la cua-
lidad moral del impulso del desistimiento,
se sitiia un tercer sector doctrinal, al que se
adscribe la doctrina de esta Sala, que entien-
de que el desistimiento debe considerarse
voluntario cuando “resulte de motivos total-
mente auténomos, es decir sin que surja por
medio una transformacion de la situacion, y
unicamente en base a la reflexion interior
del sujeto; en tal sentido esta Sala ha decla-
rado en Sentencia de 9 de marzo de 1999,
que el desistimiento voluntario se produce
por la interrupcién que el autor realiza ‘por
obra de su espontanea y propia voluntad del
proceso dindmico del delito, evitando asi su
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culminacion o perfeccion’ (sentencia de 21
de diciembre de 1983)”.

También la STS n.° 146/2006, de 1 de
febrero, en la que se dice que “... la huida y
abandono del lugar de los hechos por parte
del acusado no se debi6 al voluntario aban-
dono del propdsito de apoderamiento ilicito
sino a la evidencia de las grandes dificulta-
des que entranaba su consumacion sin ser
descubierto por otras personas...”

La STS n.® 1124/2001, de 13 de junio,
segin la cual “El desistimiento s6lo excluye
la pena cuando es voluntario y esta volunta-
riedad s6lo debe ser apreciada cuando no es
producto de la imposibilidad de continuar
con la accion delictiva cuya ejecucion se ha
comenzado”.

O la STS n.° 1478/2001, de 20 de julio,
en la que se puede leer que “Es pacifica la
jurisprudencia de esta Sala que impone en el
desistimiento la voluntariedad, sin concurrir
obstaculos o impedimentos que fuercen al
delincuente a dar por terminada su accién”.

2. Asimismo, la jurisprudencia ha en-
tendido que la voluntariedad del desisti-
miento desaparece tanto si los obsticulos
son absolutos o insalvables como si son re-
lativos. La STS n.2 1096/2007, ya citada, se-
nala en este sentido que “Si el impedimento
que se interfiere en el desarrollo previsto
por el sujeto activo puede calificarse de ab-
soluto, estaremos, sin la menor duda, ante
un desistimiento no voluntario. El problema
surge, pues, cuanto el obstaculo debe califi-
carse de relativo. En estos supuestos, es pre-
ciso ponderar cuidadosamente el conjunto
de circunstancias que lo definan. La doctri-
na de los autores no es, aqui, undnime; pero,
para la doctrina jurisprudencial, este tipo de
impedimentos, en principio, vienen consi-
derandose excluyentes de la voluntariedad
(v. SSTS de 7 de diciembre de 1987, 9 y 24
de octubre de 1989, 8 de octubre de 1991 y
24 de febrero de 2005, entre otras)”.

La STS n.? 981/2006, en el mismo senti-
do, sefiala que “... el desistimiento se reputa
involuntario y por ende ineficaz, no sélo
cuando en la dindmica delictiva han surgido

al agente obstaculos insalvables que impi-
den la progresion en el delito, sino cuando
los impedimentos son relativos, bien porque
han aparecido nuevas dificultades o sobre-
venido hechos nuevos inesperados, o bien
por ser mds arriesgada la consumacion, o
porque, finalmente, el infractor teme ser
descubierto”.

Por su parte, en sentido similar, la STS
n.2 224/2005, de 24 de febrero, sefiala que
“la doctrina entiende que el desistimiento
no es libre cuando el autor renuncia a su
propdsito a causa de la aparicion de impedi-
mentos con los que no contaba, y aunque, en
principio, tales impedimentos pudieran cali-
ficarse de absolutos o de relativos, la juris-
prudencia viene considerando que en ambos
casos debe excluirse, en principio, la hipote-
sis del desistimiento voluntario (v. SS. de 7
de diciembre de 1987, 6 de octubre de 1988
y 8 de octubre de 1991, y 9 de marzo de
1999)”.

Y la STS n.? 1043/1999, de 25 de junio,
en la que también se sefiala que “En relacién
a la nota de la voluntariedad, la jurispruden-
cia de esta Sala, fundamentalmente en rela-
cion al anterior Codigo Penal distinguia se-
gln que los obsticulos surgidos a la accién
antijuridica emprendida impidiendo su con-
tinuacion fuesen insuperables o relativos, es
decir, segiin que hubiesen impedido de for-
ma total la continuacién del quehacer delic-
tivo iniciado, o que hubieran podido ser su-
perados por la persistencia en el mismo por
parte del agente. No obstante, a efectos pe-
nales, ambos supuestos estaban sometidos a
la misma regla de estimar ineficaz el desisti-
miento, y por tanto derivar la accién al deli-
to en tentativa, en tal sentido se pueden citar
las SSTS de 25 de febrero de 1950, 14 de
octubre de 1957, 13 de octubre de 1970, 21
de diciembre de 1983, 27 de junio de 1988 y
9 de junio de 1992, entre otras. Més recien-
temente, se insiste en la misma interpreta-
cién, y asi en la Sentencia de 26 de noviem-
bre de 1997 —intento de forzamiento de un
cajon cerrado sin conseguirlo al romperse la
herramienta que llevaba el agente—, argu-
menta la Sala que aunque se dispusiera de
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otro instrumento apto, ha de estarse por la
ineficacia penal del desistimiento en tal cir-
cunstancia, y en el mismo sentido, la Sen-
tencia de 19 de octubre de 1996 declara ine-
ficaz el desistimiento si éste viene impuesto
por circunstancias independientes de la libre
determinacion del sujeto, debiendo ser la in-
terrupcion, para que conlleve la exclusion
de la tipicidad, a consecuencia “... de su pro-
pia, voluntaria, personal y espontdnea con-
ciencia...”, y por lo tanto ajena a cualquier
motivacién exterior.

3. De lo expuesto se desprende que la
jurisprudencia se ha inclinado por excluir el
caracter voluntario del desistimiento cuando
pueda valorarse que no se origina en una
reflexion y decision auténoma del autor, si-
no que es una consecuencia de la aparicion
de obstaculos, sean absolutos o relativos, a
la progresion de la conducta.

No obstante, este criterio admite alguna
matizacion en el sentido ya sefialado en la
STS n.? 197/2000, ya citada, en la que se
decia que “no puede aplicarse en términos
tan absolutos que lleve a rechazar la volun-
tariedad del desistimiento en todo supuesto
en que el abandono de la accién tipica no
derive exclusivamente de la intima y pura
reflexion, sin conexioén alguna con la per-
cepcion de la situacion objetiva, pues es pre-
ciso reconocer que, por lo general, en la ca-
pitulacion frente a pequenos escollos se ex-
presan las carencias de la decision de un
autor al que no deberia cerrdrsele el camino
del regreso”. Concluyendo posteriormente
que “puede afirmarse: a) Que pertenecen a
la 6rbita de la tentativa punible los supues-
tos en que la renuncia a continuar la iniciada
ejecucion del delito, responde a la objetiva
imposibilidad sobrevenida de continuar con
la accidn, o a la creencia de que ya no es
objetivamente posible consumarla (tentati-
va fracasada), o cuando el sujeto pudiendo
culminar la accién tipica se abstiene de ha-
cerlo al percibir que de ello se seguirian pa-
ra €l consecuencias tan gravemente perjudi-
ciales que racionalmente no podia aceptar-

las. b) Pertenecen al ambito del
desistimiento voluntario los supuestos en
que, siendo posible objetivamente continuar
la accion iniciada, decide el sujeto abando-
nar el proyecto criminal bien por motivos
auténomos e independientes de las circuns-
tancias concurrentes —sean o no €sos moti-
vos éticamente valiosos— o bien por la per-
cepcion de un riesgo que seria razonable-
mente asumible o aceptable en comparacion
con las ventajas que obtendria de la prose-
cucion de la accidn, pues tal proceder ‘irra-
zonable’ desde la perspectiva de la 1dgica
criminal justifica que el orden juridico re-
compense la desviacion de las normas de la
l6gica (la razén) del delincuente. De ahi que
se haya dicho que el criterio de valoracion
decisivo radica en que el desistimiento sea
expresion de una voluntad —sea cual fuere
su origen— de retorno a la legalidad o que
sea solamente una conducta ttil segin las
normas del comportamiento criminal”.

El desistimiento, pues, no sera voluntario
cuando se debe a un calculo, efectuado por
el autor ante la aparicion de obsticulos a la
accion iniciada, acerca de los riesgos que
para €l supone la continuacién de la accion,
con el resultado de considerarlos inasumi-
bles o desproporcionados respecto del posi-
ble beneficio, lo que lo conduce al abandono
de la ejecucion ya iniciada. Dicho de otra
forma, el desistimiento no serd considerado
voluntario a los efectos del articulo 16.2 del
CP cuando, aun pudiendo alcanzar el fin ini-
cialmente pretendido, los obsticulos que se
le oponen conducen al autor a entender que
los riesgos de sufrir perjuicios son tan altos
que, valorados aquellos, hacen poco atracti-
va la eventual obtencién de los beneficios
perseguidos.

Cuando, dadas las circunstancias, pueda
considerarse que el autor entiende que la fi-
nalidad es alcanzable y que los riesgos son
asumibles y a pesar de ello desiste de la ac-
cion, su desistimiento debera valorarse co-
mo voluntario.
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Sentencia 944/2008, Sala de lo Penal del TS, de 3 de diciembre de 2008

DETENCION ILEGAL
Art. 163.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se ocupa la sentencia (y el voto particular, que también recogemos,
de dos magistrados) del problema de en qué supuestos excepcionales cabe
presumir la intencion del autor de la detencion ilegal de proceder a la libera-

cion _de la victima en las primeras setenta y dos horas, a los efectos de

apreciar el subtipo atenuado previsto en el articulo 163.2 del Codigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

El Ministerio Fiscal, sin embargo, apoya
el motivo entendiendo que de la redaccién
del factum no puede presumirse que el recu-
rrente tuviera intencién de prolongar el en-
cierro mas alla de tres dias, por lo que el
“favor rei” puede ser utilizado para calificar
los hechos probados en el tipo atenuado que
se tipifica en el apartado segundo del art.
163 del Cédigo Penal, y acogiendo la volun-
tad impugnativa del recurrente (“que no el
motivo planteado”, como expresamente se-
fiala el Ministerio Pablico en su informe an-
te esta Sala Casacional), solicita tal incardi-
nacion juridica.

A tal efecto, cita —entre otras— la STS
1695/2002, de 7 de octubre, en donde se
mantiene que “el delito de detencion ilegal
es una infraccién instantinea que se consu-
ma desde el momento mismo en que la de-
tencion o el encierro tienen lugar. De ahi
que, en principio, el mayor o menor lapso de
tiempo durante el cual se proyecta el delito

es indiferente, pues lo esencial es la priva-
ci6n de libertad, aunque sea por breve espa-
cio de tiempo, y el animo del autor orienta-
do a causarla. Sin embargo, no puede ser
indiferente para la calificacion del delito el
que se acredite que la decision del autor estd
presidida de antemano por una limitacion en
la duracién de la privacion de libertad, pues
el articulo 163.2 prevé una pena inferior
cuando el culpable diera libertad al detenido
o encerrado dentro de los tres primeros dias
de su detencidn, sin haber logrado el objeto
que habia propuesto. Esta Sala ha estableci-
do que cuando la situacién de privacién de
libertad es interrumpida como consecuencia
de actuaciones de terceros ajenas a la propia
decision del autor, bien sea por la actuacion
de efectivos policiales, bien por el propio
detenido o bien por otros particulares, no
resulta aplicable el subtipo privilegiado del
articulo 163.2, pues para ello es precisa la
voluntad del autor del delito en ese sentido,
y no puede presumirse tal voluntad en todo
caso. Pero ello no excluye que en algunas
ocasiones excepcionales sea posible afirmar
que la voluntad del autor respecto a la de-
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tencién no contemplaba en ninglin caso una
prolongacion superior a las setenta y dos ho-
ras, ni su acciéon venia guiada por la obten-
cion de objeto alguno distinto de la propia
privacion de libertad”.

También puede citarse al efecto la STS
601/2005, de 10 de mayo, que si bien decla-
ra que la jurisprudencia de esta Sala ha esta-
blecido que cuando la situacién de privacion
de libertad es interrumpida como conse-
cuencia de actuaciones de terceros ajenas a
la propia decisién del autor, bien sea por la
actuacion de efectivos policiales, bien por el
propio detenido o bien por otros particula-
res, no resulta aplicable el subtipo privile-
giado del articulo 163.2, pues para ello es
precisa la voluntad del autor del delito en
ese sentido, y no puede presumirse tal vo-
luntad en todo caso... Pero ello no excluye,
que en algunas ocasiones excepcionales sea
posible afirmar que la voluntad del autor
respecto a la detencién no contemplaba en
ningtn caso una prolongacion superior a las
setenta y dos horas, ni su accién venia guia-
da por la obtencién de objeto alguno distinto
de la propia privacién de libertad (SSTS
1400/2003, de 28 de octubre, 421/2003, de
10 de abril, 1499/2002, de 16 de septiem-
bre).

En el presente caso la excepcionalidad
resulta en el hecho probado desde las condi-
ciones de la detencién hasta el manteni-
miento de un teléfono mavil con el que pro-
curar, como lo hizo, su liberacién, lo que
supone, indirectamente, la liberacién de la
victima. También concurre esa excepciona-
lidad con el apoyo del Ministerio fiscal, en
el informe a la impugnacion.

En atencion a esta doctrina jurispruden-
cial, que debe ser aplicada, como decimos,
excepcionalmente, pero entendiendo que no
existen elementos de donde deducir una vo-
luntad de privar a la victima de su libertad
por mas de tres dias, se estd en el caso de
estimar el apoyo deducido por el Ministerio
Fiscal, casar la sentencia recurrida ¢ indivi-
dualizar la pena imponible en la segunda
sentencia que ha de dictarse.

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS
EXcMOS. SRES. MAGISTRADOS DON JULIAN
SANCHEZ MELGAR Y DON MIGUEL
COLMENERO MENENDEZ DE LLUARCA

Discrepamos, con todo nuestro respeto,
de la Sentencia de la Mayoria, al entender
que el supuesto de hecho de la jurispruden-
cia en que se apoya, y concretamente la STS
1695/2002, no es directamente aplicable al
caso enjuiciado, en tanto que en ésta ya se
dice, en lo factico, que de los hechos se des-
prende que el acusado, que convivia con la
victima, sin que consten episodios anterio-
res similares al enjuiciado, ni malos tratos,
ni malas relaciones entre ellos, procedié a
cerrar por la parte de fuera la puerta de la
habitacién donde convivian, en una casa
que comparten con otras personas no identi-
ficadas, dejando encerrada a su compaiiera,
antes de ausentarse a la realizacion de tareas
agricolas, de modo que la duracion de la pri-
vacion de libertad nunca se extenderia més
alla de su regreso, que se produciria siempre
antes de doce horas, produciéndose enton-
ces la liberacion sin atender a la consecu-
cién de objeto alguno que no se habia pro-
puesto mas alld de la propia detencidn.
Aqui, sin embargo, no existe indicio alguno
para presumir el tiempo que el acusado re-
currente pretendia privar a la victima del de-
lito de su libertad de deambulacion, pero es-
ta acreditado que el encierro fue efectivo y
serio, impidiendo la salida de la habitacion
en donde la encerrd, y que no pudo liberarse
sino tras la intervencion de la policia que
requiri6 la ayuda de los bomberos, tras toda
esa operacion que se narra en la resultancia
factica de la sentencia recurrida. Consta
igualmente que se ausentd del lugar y que,
tras la liberacion, volvio a repetir las amena-
zas. No existen, pues, elementos, que tam-
poco se alegan por el Ministerio Fiscal que
apoyo6 el recurso, para deducir esa voluntad
de liberar a la victima al transcurso, como
méximo, de las 72 horas siguientes al encie-
rro, siendo esta circunstancia una incdgnita,
que no puede ser resuelta en su favor, ante la
falta de tales elementos indiciarios, que des-
de luego no constan en el factum, como afir-
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ma la jurisprudencia de esta Sala, que cita-
mos mas abajo. Por lo demas, no consta
tampoco propdsito alguno para la detencién
de la victima, cuyo elemento pudiera hacer
entrada en juego al parrafo segundo del art.
163 del Cddigo Penal, junto a su voluntaria
liberacion.

La STS 574/2007, recogiendo nuestra ju-
risprudencia precedente (SSTS 695/2002,
674/2003 o 628/2004), sefiala que la aplica-
cién del subtipo atenuado del delito de de-
tencion ilegal exige que la liberacion de la
victima haya sido realizada voluntariamente
por el sujeto activo, y, consecuentemente,
niega la atenuacion cuando haya sido el su-
jeto pasivo o terceras personas quienes, sin
concurso del responsable del delito, han he-
cho cesar la situacién ilegal. Es decir, la 1i-
beracion del sujeto pasivo del delito, que
premia una especie de arrepentimiento du-
rante el “iter criminis”, en su fase comisiva,
tiene que ser absolutamente espontidnea por
parte de su autor, sin venir mediatizada en
modo alguno por el comportamiento del su-
jeto pasivo, de modo que los actos de libera-
cion de éste, aun conocidos por quien le pri-
va de libertad, no obedecen a su propia de-
terminacion, sino a la iniciativa de la
victima. Véase en este sentido también la
Sentencia 674/2003, de 30 de abril. Esta es
la doctrina jurisprudencial que se ha seguido
hasta el momento, sin perjuicio de la exis-
tencia de algtn fallo aislado, que se basa en
situaciones facticas no completamente asi-
milables a este caso, y sin perjuicio de la
jurisprudencia que aplica dicho tipo atenua-
do en supuestos de negligencia en la captu-
ra, para mantener la privacion de libertad. A
tal efecto, la STS 1108/2006, de 14 de no-
viembre, con cita de la 628/2004, de 17 de
mayo, aplica el tipo atenuado al recurrente,
que se qued6 dormido, y ello permitié que la
encerrada en el coche levantara el mecanis-
mo de cierre de algunas de las dos puertas y
asi pudiera salir y pedir auxilio.

La STS 346/2007, de 27 de abril, tras un
estudio minucioso de este delito (al que nos
remitimos), declara que la detencién ilegal

constituye una infraccion instantdnea que se
consuma desde el momento mismo en que
la detencién o el encierro tienen lugar. De
ahi que, en principio, el mayor o menor lap-
so de tiempo durante el cual se proyecta el
delito no es lo més relevante, pues lo esen-
cial es la privacion de libertad, aunque sea
por breve espacio de tiempo, y el danimo del
autor orientado a causarla. Se trata asimis-
mo de un delito permanente, en el sentido de
que la accion tipica se sigue realizando, de
modo ininterrumpido, mas alld del momen-
to consumativo inicial. El hecho de que el
delito se consume desde el momento inicial
del encierro o detencion, no excluye la con-
sideracion de que el principio de ofensivi-
dad exige una minima duracién de la accion
tipica, para que ésta alcance la relevancia
necesaria. Esta Sala ha considerado que
cuando la situacién de privacion de libertad
es interrumpida como consecuencia de ac-
tuaciones de terceros ajenas a la propia deci-
sion del autor, bien sea por la actuacion de
efectivos policiales, bien por el propio dete-
nido o bien por otros particulares, no resulta
aplicable el subtipo privilegiado del articulo
163.2, pues para ello es precisa la voluntad
del autor del delito en ese sentido, y no pue-
de presumirse tal voluntad en todo caso.

Citamos también la STS 1507/2005, de 9
de diciembre, que declara que el argumento
relativo a «la escasa duracién de los he-
chos» es irrelevante y también por alcance
es evidente la consumacion de la detencion
ilegal. Los hechos posteriores y la autolibe-
racién de la victima no influyen en la califi-
cacién por cuanto el delito ya se habia co-
metido. Tampoco es de aplicacion el tipo
atenuado del art. 163.2 del Cddigo Penal
que como tipo privilegiado se fundamenta
en premiar una especie de arrepentimiento
en el hecho delictivo propiciando la libertad
del detenido o facilitando su autoliberacion
sin riesgo para la victima (STS 1400/2003,
de 28 de octubre, y las que en la misma se
citan).

Y en cuanto al dolo especifico, el ele-
mento subjetivo de este delito no requiere

- 246 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

que el autor haya obrado con una especial
tendencia de desprecio a la victima diversa
de la que ya expresa el dolo, en tanto cono-
cimiento de la privacion de la libertad am-
bulatoria de otra persona (STS de 5 de junio
de 2003), consecuentemente, comprobada
la existencia del dolo, ningiin propdsito es-

pecifico se requiere para completar el tipo
subjetivo, y por lo tanto, la privacion de li-
bertad, retine todos los elementos del tipo,
siendo irrelevantes los mdviles, pues el tipo
no hace referencia a propésitos ni a finalida-
des comisivas (SSTS 1075/2001, de 1 de ju-
nio, 1627/2002, de 8 de octubre).

Sentencia 822/2008, Sala de lo Penal del TS, de 4 de diciembre de 2008

TENTATIVA INIDONEA
Art. 16 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se ofrece un repaso a la doctrina jurisprudencial relativa a la denomina-
da “tentativa inidonea’ y su posible punibilidad. A tal efecto, parte la senten-

cia de la separacion entre casos de inidoneidad absoluta o solo relativa,

siendo punibles estas itltimas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Dicho esto, y en relacion con
el motivo casacional cabe manifestar que
como modalidad de la tentativa puede con-
siderarse la denominada por los penalistas
franceses y los de habla hispana delito im-
posible, en tanto los alemanes utilizan la ex-
presion de tentativa inidonea, aunque tam-
bién suele, entre nuestros penalistas, reser-
var este término a los supuestos de
inidoneidad de los medios y el de delito im-
posible, propiamente dicho, a la falta de ob-
jeto (en este sentido, STS de 16 de febrero
de 1989, que aprecié delito imposible de
aborto, en mujer que se crey0 embarazada).
En definitiva, “en la prictica del Derecho
penal, no puede terminantemente distinguir-
se entre tentativa inidénea por falta de me-
dios adecuados de ejecucion, de un lado, y

delito imposible por inexistencia de objeto o
de sujeto pasivo sobre los que recae la ac-
cion delictiva (S. 30 de enero de 1992) de
otro” (STS 1718/1993, de 5 de julio; en STS
116/1994, de 26 de enero, indistintamente
emplea ambos términos, abarcando las dos
posibilidades). Pero el problema surge a la
hora de determinar si la tentativa inidonea
puede incluirse en el concepto de tentativa
del art. 16, que se refiere a “actos que objeti-
vamente deberian producir como resultado
el delito”, en cuanto, por definicion, por fal-
ta de objeto o por ser los medios inapropia-
dos, en el delito imposible no se realizan
tales actos. Y decimos que se suscita el pro-
blema, porque incluida la expresa punicion
del delito imposible en el CP de 1944, sa-
candolo del art. 9 de 1a Ley de Vagos y Ma-
leantes de 1933 (cuya punicién declard la
STC 70/1985, de 31 de mayo que no vulnera
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el principio de legalidad), se dividi6 la doc-
trina al considerar o0 no como un precepto
auténomo, respecto al art. 3, definidor de
frustracién y tentativa, el del art. 52. La ju-
risprudencia se ha inclinado por la auto-
nomia de este articulo y asi, en STS de 30 de
enero de 1992 se afirma: “El delito imposi-
ble o tentativa inidonea, representa una ex-
cepcidn asistematica y opuesta al concepto
de tentativa que, por definicion, debe ser
idonea. El art. 52.2 CP supone una causa
imperativa de extension de la pena convir-
tiendo en tipicos comportantes los que no lo
son a tenor del art. 3 CP”. En consecuencia,
no conteniendo los arts. 62 y 63 del actual
Codigo referencia al delito imposible, simi-
lar a la del art. 52 del derogado, no sera po-
sible, conforme al art. 4.1, su punicion. Esta
tesis ha sido acogida por la Sala Segunda, al
declarar que “el delito imposible y la tentati-
va inidonea ya no son punibles por imperati-
vo del art. 4.1 del CP vigente, que no admite
la aplicacion de las leyes penales a casos
distintos de los comprendidos en ellas”
(STS de 28 de mayo de 1999), insistiendo
en la atipicidad no sélo de las tentativas
irreales o imaginarias y de los denominados
“delitos putativos”, sino también en “los su-
puestos de delitos absolutamente imposibles
por inexistencia de objeto, que carecen de
adecuacion tipica; y, en general, los casos de
“inidoneidad absoluta”, aunque admitiendo
la tentativa en los casos que denomina de
“idoneidad relativa”, “en que los medios
utilizados ‘objetivamente’, valorados ex an-
te y desde una perspectiva general, son abs-
tracta y racionalmente aptos para ocasionar
el resultado tipico (de lesion o de peligro)”
(SSTS 1000/99, de 21 de junio; 992/2000,
de 2 de junio; 1243/2002, de 2 de julio;
1339/2004, de 24 de noviembre; 861/2007,
de 24 de octubre), sin que sea necesario un
peligro concreto (STS 77/2007, de 7 de fe-
brero).

En la diccion del CP vigente, la accién
tipicamente punible en que la tentativa con-
siste, debe ser apta para producir el resulta-
do, pues lo que el articulo 16.1 del CP ex-

presa literalmente es que hay tentativa cuan-
do el sujeto da principio a la ejecucion del
delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resulta-
do y, sin embargo, éste no se produce por
causas independientes de la voluntad del au-
tor. Es decir, el enjuiciamiento de la tentati-
va se agota con la determinacion de la ido-
neidad de la conducta para producir el deli-
to, y ello debe hacerse atendiendo a la
conducta misma y no a circunstancias extra-
fas a la voluntad del agente, que serdn mu-
chas veces de caracter accidental. La tentati-
va se castiga por la capacidad de dicha ac-
cién para poner en peligro el bien juridico
protegido, siendo indiferente que a la postre
dicho peligro se materialice o no de una ma-
nera efectiva.

El CP de 1995 no contiene una norma
equivalente al art. 52.2.° del CP anterior,
que sancionaba como tentativa “los casos de
imposibilidad de ejecucion o de produccion
del delito”, lo que ha llevado a un sector
doctrinal a sostener la impunidad no sola-
mente de los supuestos de tentativa absolu-
tamente inidonea, sino también en los casos
de inidoneidad relativa.

Ha de tenerse en cuenta, sin embargo,
que el art. 16 del CP de 1995 ha redefinido
la tentativa, afiadiendo el adverbio “objeti-
vamente” (“practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir
el resultado”), lo que quiere decir que el
plan o actuacién del autor, “objetivamente”
considerados, sean racionalmente aptos pa-
ra ocasionar el resultado.

Se excluyen, por tanto, de la reaccion pu-
nitiva los casos de inidoneidad absoluta pe-
ro no los de inidoneidad relativa, incluyén-
dose en aquella —como seiiala la sentencia
de esta Sala de 21 de junio de 1999 y reitera
la 1866/2000, de 5 de diciembre— “los su-
puestos de tentativas irreales o imaginarias
(cuando la accién es, en todo caso y por
esencia, incapaz de producir el fin ilusoria-
mente buscado por su autor); los denomina-
dos “delitos putativos” (cuando el sujeto
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realiza una accidn no tipificada penalmente,
creyendo que si lo estd), error inverso de
prohibicién que en ningiin caso podria ser
sancionado penalmente por imperativo del
principio de tipicidad; los supuestos de deli-
tos absolutamente imposibles por inexisten-
cia de objeto, que carecen de adecuacion ti-
pica (de lesién o de peligro) y en general,
los casos de inidoneidad absoluta”.

Por el contrario son punibles, conforme a
su actual definicicién tipica, los casos que
pueden calificarse de inidoneidad relativa
—aun cuando esta denominacion haya sido
doctrinalmente criticada— es decir aquellos
en que los medios utilizados, “objetivamen-
te” valorados ex ante y desde una pespectiva
general, son abstracta y racionalmente aptos

para ocasionar el resultado tipico (de lesion
o de peligro).

Como dice la sentencia de 5 de diciembre
de 2000 se trata de supuestos en los que la
intervencion penal se justifica plenamente
porque el autor ha decidido vulnerar el bien
juridico tutelado, a través de una accién que
no resulta ajena a la orbita del tipo y utili-
zando medios generalmente idoneos, aun
cuando no lo sean en el caso concreto. La
concepcion contraria equivaldria, préctica-
mente, a la opcidn, no aceptada por el legis-
lador, de la despenalizacion de la tentativa,
pues desde una perspectiva ex post toda ten-
tativa implica, en cierto modo, un error de
su autor sobre la idoneidad de su accidn.

Sentencia 887/2008, Sala de lo Penal del TS, de 10 de diciembre de 2008

REVELACION DE SECRETOS POR FUNCIONARIO PUBLICO

Art. 417 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Realiza el tipo de violacion de secretos por funcionario piblico o autori-
dad (articulo 417 del Codigo Penal) la conducta del miembro de un tribunal

de oposiciones que divulga las preguntas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

III. El tercero de los motivos, con apo-
yo en el art. 849.1 de la LECrim., denuncia
la aplicacion indebida del art. 417 del CP.

Entiende la defensa de José Ramén que
cuando se facilitaron las 21 preguntas y res-

puestas a algunos de los interinos, como de
probable inclusion en el examen, no osten-
taban la condicién de secreto, ni podia ha-
blarse de un verdadero examen. La probabi-
lidad de que esas preguntas filtradas con an-
ticipacion pudieran integrar el examen
posterior, no era suficiente para afirmar la
existencia de un deber legal secreto. El exa-
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men y, por tanto, su condicion de secreto,
s6lo pudo afirmarse a partir del dia 21 de
marzo, es decir, una vez que el tribunal de-
batié y confecciond el examen préictico con
las 30 preguntas definitivas.

El argumento no puede prosperar.

La Sala no puede aceptar la tesis defendi-
da por la parte recurrente, que parece sugerir
que el caracter no divulgable de una deter-
minada informacidn estaria sujeto a intermi-
tencias, de suerte que solo a partir del mo-
mento del acuerdo definitivo de un tribunal
de oposiciones acerca del contenido del exa-
men, podria afirmarse la existencia del deli-
to. El cuestionario filtrado con sus respecti-
vas respuestas integraba 21 de las 30 pre-
guntas definitivas. Entender que hasta su
aprobacion final por el Tribunal esas pre-
guntas son asequibles a cualquier aspirante,
carece de sentido. El deber de confidenciali-
dad no afecta tan solo al desarrollo de las
reuniones formales del Tribunal. Se extien-
de, por el contrario, a todos los contenidos
del expediente administrativo cuya difusion
pudiera implicar —como aqui acontecié—
un menoscabo de los principios de igualdad,
mérito y capacidad. El art. 53.12 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba
el Estatuto Bésico del Empleado Publico,
recuerda que los funcionarios “... manten-
dran la debida discrecidon sobre aquellos
asuntos que conozcan por razén de su cargo,
sin que puedan hacer uso de la informacién
obtenida para beneficio propio o de terce-
ros, 0 en perjuicio del interés publico”.

Es cierto que la determinacion del bien
juridico en el delito previsto en el art. 417
del CP, no es cuestion sencilla, habiendo da-
do lugar a importantes controversias doctri-
nales. La jurisprudencia de esta Sala ha pre-
cisado que la accidn delictiva puede recaer,
tanto sobre secretos como sobre informacio-
nes, esto es, hechos conocidos en atencién
al cargo u oficio que sin haber recibido la
calificacion formal de secretos son, por su
propia naturaleza, reservados, protegiendo
asi la ley el deber de sigilo de los funciona-
rios, impuesto en atencion a la indole de los

asuntos de que conocen, sean 0 no “secre-
tos” en su sentido mads estricto sentido (STS
584/1998, de 14 de mayo).

En cualquier caso y més alla de esa idea,
la necesidad de no incriminar la mera in-
fraccion de un deber estatutario del funcio-
nario publico forma parte de las exigencias
inherentes a los principios informadores del
derecho penal. Pues bien, en aquel precepto
se castiga a la autoridad o funcionario publi-
co “... que revelare secretos o informaciones
de los que tenga conocimiento por razén de
su oficio o cargo y que no deban ser divul-
gados”. En el caso que es objeto del presen-
te recurso, no se trataria tanto de discernir
sobre el cardcter secreto de las preguntas
que van a integrar el examen de unas oposi-
ciones —no existe una declaracion normati-
va que confiera formalmente caricter secre-
to al cuestionario—, sino que habremos de
decidir si esas preguntas forman parte de las
informaciones afectadas por el deber de dis-
crecion impuesto legalmente a aquellos que
participan del ejercicio de la funcién pu-
blica.

Parece evidente que al concepto de infor-
maciones ha de atribuirsele una sustantivi-
dad propia, distinta de la que define el secre-
to. De no ser asi, habriamos de concluir que
la proposicion disyuntiva que integra el tipo
del art. 417 del CP —secretos o informacio-
nes— solo buscaba una redundancia sin va-
lor interpretativo. En esa labor de indaga-
cién del alcance tipico del término informa-
ciones, contamos con el art. 442 del CP, en
el que se define la informacion privilegiada
como “... toda informacién de caricter con-
creto que se tenga exclusivamente por razon
del oficio o cargo publico y que no haya
sido notificada, publicada o divulgada”. Pe-
ro para discernir, entre las distintas informa-
ciones de las que puede disponer un funcio-
nario publico, cuéles de aquéllas son mere-
cedores de proteccion penal frente a su
injustificada difusién publica, resulta indis-
pensable una ponderacion de los valores en
juego, en definitiva, de aquellos bienes
juridicos que podrian verse afectados o
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comprometidos si la informacion llegara a
propagarse. A diferencia del secreto, cuya
calificacion juridica como tal delimita con
claridad el ambito de tutela, la determina-
cion del nivel de proteccion de las simples
informaciones requiere un esfuerzo ponde-
rativo que asegure la aplicacion del precep-
to dentro de los limites que son propios del
derecho penal.

En el presente caso, la relevancia tipica
de la accidn desplegada por el recurrente es
incuestionable. José Ramoén incurrié en algo
mas que una infraccion de su estatuto corpo-
rativo. Con la divulgacion de las preguntas
del examen que integraban el tercero de los
ejercicios, el acusado menoscabd de forma

irreversible el derecho de todos los aspiran-
tes al acceso a la funcion publica en condi-
ciones de igualdad, frustrd las expectativas
del resto de los opositores, cuya confianza
en la vigencia de los principios de mérito y
capacidad tuvo que resultar decisiva en la
suscripcion de la convocatoria. Erosiond
también la imagen del Ayuntamiento de
Milaga, extendiendo la idea de nepotismo
en los procesos de seleccion de los funcio-
narios publicos llamados a integrarse en su
plantilla. Estas consecuencias, directamente
asociadas a la divulgacion de lo que no tenia
que haber sido divulgado, permiten afirmar
el juicio de tipicidad y rechazar las alegacio-
nes del recurrente sobre la falta de relevan-
cia penal de los hechos.

Sentencia 836/2008, Sala de lo Penal del TS, de 11 de diciembre de 2008

SOBRESEIMIENTO LIBRE. PRESCRIPCION. AUTO DE TRANSFORMACION

EN PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Arts. 779.1.4.2 LECrim.; 130.6.° Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro

SINTESIS

Se examina el contenido v alcance del auto de transformacién en procedi-

miento _abreviado y la posibilidad de que, en via de recurso y al revocar
éste, se decrete por la Audiencia el sobreseimiento libre por apreciar la

prescripcion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(_..)

Lo que el recurrente reprocha a la Au-
diencia, es que desconozca el alcance de la
resolucién dictada por el Juzgado de Ins-

truccion cuando manda pasar de la fase de
diligencias previas a la de preparacion del
juicio oral.

La tesis del recurrente se construye asi: a)
el auto indicado no define el objeto del pro-
ceso; b) la acusacion puede formular una
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calificacion juridica diversa de la alli esta-
blecida por el Juez de Instruccién, siempre
que no se refiera a hechos diversos de los
que resulten de las diligencias; c) que la
acusacion ha formulado una calificacion por
delito diverso del que el juez considerd
(apropiacion indebida de cantidad que da lu-
gar a subtipo agravado frente a estafa) y
también de las que, posteriormente la Au-
diencia consideré como de posible imputa-
cion; d) el propio Tribunal Supremo al re-
solver un previo recurso de casacion en esta
causa, contra el anterior auto de la Audien-
cia Provincial, ya dijo que la decisién sobre
la prescripcion no debe anticiparse a la deci-
sion del juicio en sentencia en casos como el
presente, en que “la peticion de la partes
acusadoras de subtipos agravados y conti-
nuidad delictiva, permitian ampliar el mar-
co de la acusacion” hasta la pena privativa
de libertad de seis afios de duracién que ex-
cluiria dicha prescripcion.

Tercero.—Asi planteada la cuestién con-
viene hacer alguna advertencia previa.

La primera sobre la naturaleza y alcance
de la decision jurisdiccional que puso fin a
la fase de diligencias previas y mandé se-
guir los trdmites de preparacion del juicio
oral. Resolucién que aparece regulada en el
art. 779.1.4.% de la LECrim.

El presupuesto de tal resolucion es doble:
a) que se considere que han sido practicadas
las diligencias pertinentes, segtn deriva del
inciso inicial del citado precepto y b) que el
Juez estime que los hechos son susceptibles
de ser calificados como constitutivos de al-
guno de los delitos a que se refiere el art.
757 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
determinacion realizada exclusivamente en
funcién de la pena imponible.

Y el contenido de la resolucién es tam-
bién doble: a) identificacion de la persona
imputada y b) determinacion de los hechos
punibles. Tal contenido tiene un limite: no
podra identificar persona ni determinar he-
cho, si éste no fue atribuido a aquélla con
anterioridad, dando lugar a la primera com-

parecencia a que se refiere el art. 775 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Esa decision constituye la manifestacion
jurisdiccional del control sobre el alcance
que puede tener la acusacion. De suerte que
los hechos sobre los que haya podido versar
las diligencias previas solamente podran
erigirse en objeto de la acusacién en la me-
dida que esta resolucidn lo determine, y no
sobre otros diversos. Obviamente enten-
diendo por hecho diverso el que tiene por si
relevancia para dar lugar a un determinado
tipo penal. Es decir, en expresion de la ley
en el citado precepto un hecho punible.

No puede, por otro lado, olvidarse que la
identificaciéon de imputado no se hace en
abstracto, sino porque es la persona a la que
aquellos hechos “se le imputan”, tal como
reza el art. 779.1.4.% De tal suerte que, en
relacion a otros hechos —punibles en expre-
sion del art.779, o justiciables, conforme a
la expresion del art. 733, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal— diferentes, esa
persona ya no es imputada.

Por ello, cuando las diligencias previas se
extienden a diversos hechos y el Juez estime
que respecto de alguno de ellos no debe ser
objeto de juicio, ni, por ello de acusacidn, es
exigible que no se limite a una tacita exclu-
sion, sino que debe resolver explicitamente
el sobreseimiento por la causa correspon-
diente respecto a dicho hecho.

()

Tal flexibilidad ha quedado sin duda
afectada por la inequivoca exigencia que la
reforma de este procedimiento por Ley
38/2002 incluyé en el art. 784.1.4.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. El conte-
nido antes indicado como de obligada inclu-
sion. La determinacion de hecho punible y
la indicacién de quien resulta imputado por
razén de los mismos, es ahora de expresion
ineludible.

Es cierto sin embargo que, por lo que
concierne a la calificacién de tales hechos,
la norma indicada solamente menciona la
referencia a que el Juez estime que constitu-
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ye alguno de los previstos en el art. 757,
pero sin reclamar una precisa tipificacion.

Sin duda porque el objeto del proceso se
configura por el elemento factico y la perso-
na del imputado. Sin que las variaciones en
cuanto a las calificaciones supongan una
mutacion del objeto. Ello con independen-
cia de las exigencias que, en su caso y mo-
mento, deriven del derecho de defensa.

Lo que también lleva a una menor vincu-
lacion de las acusaciones respecto de este
particular, bastando que no incluyan en sus
escritos de calificacion hechos justiciables,
punibles en el texto legal, diversos, ni acu-
sen a persona diferente de aquéllos respecto
de los que la resoluciéon que examinamos
autoriz6 la acusacion.

Cuarto.—Es desde estas consideracio-
nes que alcanza relevancia la advertencia
que se hizo en la anterior sentencia de casa-
cion contra la decision de la Audiencia Pro-
vincial, que precedid a la que ahora da ori-
gen al presente recurso.

Se advertia entonces, y reiteramos ahora,
que no debid prescindirse por la Audiencia
de la posibilidad de que las acusaciones, res-
petando los hechos descritos en el auto del
Juzgado de Instruccion de 13 de octubre de
2005, formulasen una calificacién por la
que se imputase delito mas grave que el
considerado por el Juzgado.

Porque, por un lado, el propio Juzgado
tendria, al resolver sobre la apertura de jui-
cio oral, la posibilidad de excluir esa acusa-
cién de adecuarse a la exigencia de vincu-
larse, en la medida que dejamos expuesta, al
auto de transformacion. Y, por otro lado, se-
rd, a la vista de esa acusacion, cuando po-
dria el mismo Juez valorar si de manera ine-
quivoca, dados los términos de la acusacion,
la prescripcion, que dio lugar al sobresei-
miento aqui recurrido, era procedente. O si,
por el contrario, como seria mas probable,
seglin advertiamos en nuestra precedente
sentencia de casaciOn tantas veces citada,
resultaba mas adecuado demorar a la deci-
sién del juicio oral, la resolucién sobre di-
cha prescripcion.

Por ello, aun cuando el auto ahora recu-
rrido haya enmendado el error que le repro-
chaba nuestra anterior sentencia, sigue incu-
rriendo en el error de no adecuarse a la ver-
dadera naturaleza y alcance del auto del
Juzgado de Instruccién que indebidamente
revoco.

Procede por ello, estimando el recurso,
devolver el procedimiento al tramite de cali-
ficacion en que lo situd la decision del juz-
gado de Instruccion de 13 de octubre de
2005, desde el que continuard conforme a
las premisas que dejamos expuestas.

Sentencia 891/2008, Sala de lo Penal del TS, de 11 de diciembre de 2008

HOMICIDIO IMPRUDENTE, LESIONES Y ATENTADO A LA INTEGRIDAD MO-

RAL. RELACION DE CAUSALIDAD

Arts. 142, 147, 175 y 617 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se trata de la sentencia del denominado “caso Roquetas” y en ella
se ventilan, entre otras, cuestiones como el concepto de “tratamiento médico
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o _quirurgico” que separa el delito de la falta de lesiones, o el alcance del

delito contra la integridad moral contemplado en el articulo 175 del Cédigo

Penal, o la cuestion de causalidad en la produccidn de la muerte cuando

preexisten causas orgdnicas en la propia victima que codeterminan aquélla.
Extractamos también un voto particular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

3. El primero de los interrogantes que
plantea la cuestion enunciada por el Fiscal
en primer término es la conceptuacion o de-
limitacién del término normativo “trata-
miento médico” que impone el art. 147 del
Codigo Penal para deslindar el delito de la
falta de lesiones. Tal cometido esta asignado
a los tribunales de justicia, aunque la clara
naturaleza técnico-cientifica del mismo, no
s6lo aconseja, sino impone acudir a la ilus-
tracion de los expertos en la materia, con-
cretamente a los médicos forenses que de
forma permanente auxilian a los juzgados
en esta tarea.

Los dictamenes escritos que procedentes
de los médicos acceden a la casacion se ha-
llan huérfanos de los matices, explicaciones
y aclaraciones que aquéllos hicieron en la
instancia, dado el cardcter netamente perso-
nal de la prueba, circunstancia que debe te-
nerse en cuenta en trance de controlar la va-
loracién de la misma sin menoscabar el
principio de inmediacién.

Dicho esto y analizando el dictamen mé-
dico que cita el Fiscal, se puede advertir que
sus términos en si mismos considerados no
reflejan con exactitud la hipdtesis sometida
a enjuiciamiento, discurriendo en el terrero
de lo virtual, ya que el sujeto murié y nunca
experimentd ningin periodo curativo que
confirmara el supuesto diagndstico, quedan-
do sin despejar la incégnita de si las heridas
hubieran precisado “tratamiento médico”.

La dispensacion de formacos (analgési-
cos o antiinflamatorios) sin precisar mads,

esto es, sin referencia alguna a las dosis y
tiempo de la medicacion, no resuelven el
problema, pues los mismos medicamentos
podian recetarse a quien recibe una bofetada
que le produce dolor y una cierta tumefac-
ci6én de la mejilla, y no por ello deberiamos
calificar este hecho como lesiones delicti-
vas.

Respecto al “reposo” otro tanto cabria
decir, pues en sentido estricto, sin mas ex-
plicaciones o temperamentos, no conduce
necesariamente a la idea de “tratamiento
médico”, como ha declarado en més de una
ocasion esta Sala (véase S. de 27 de julio de
2002), pues el reposo prescrito o aconsejado
por el médico equivale a la dejacién de la
curacion a las vicisitudes de la propia evolu-
cion de la naturaleza, encomendada al mis-
mo lesionado o enfermo. El “reposo” ten-
dria otro significado cuando se impusiera
con finalidades rehabilitadoras, hipodtesis
entendible en el sentido de “inmoviliza-
cioén”, prescrita en ciertas dolencias como
fracturas de huesos, problemas de articula-
ciones, etc., pero éste no es el caso.

.

Cuarto.—Los motivos segundo y quinto
de la acusacion particular en nombre de Ar-
mando y Maria Luisa, que deben resolverse
conjuntamente dada su directa relacion, han
sido formalizados por el cauce del art.
849.1.2 y 849.2.2 de la LECrim. Ambos es-
tan basados en la infraccion del art. 142.1
del CP por lo que consideran una errénea
determinacion del nexo causal entre las ac-
ciones de dos de los guardias civiles y la
muerte del sujeto pasivo de las mismas.
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1. La representacion de la acusaciéon
particular estima, en consecuencia, que los
acusados Serafin y Pedro Miguel debieron
ser condenados por el delito de homicidio
imprudente, dado que con su comporta-
miento “originan o incrementan un riesgo
permitido”. La tesis del motivo se basa, di-
cen los recurrentes, en la teoria de la impu-
tacion objetiva, aunque toda la argumenta-
cién del motivo se relaciona con las conclu-
siones sobre la causalidad “natural” a las
que llegan los informes periciales de 29 de
julio de 2005, 10 de enero de 2006 (amplia-
torio del anterior), de los que subraya las
referencias a “concausas directamente rela-
cionadas con la detencion”, contenidas en el
primero, y a “otros factores concausales”,
tratados en el segundo informe. Asimismo,
es sefialada la segunda ampliacion del infor-
me de autopsia de 28 de abril de 2006 del
que se transcribe diversos parrafos en los
que los peritos hacen referencia al conjunto
de factores que habrian actuado en la pro-
duccién del resultado.

Los recurrentes destacan que en todos los
informes con los que cont6 la Audiencia se
pone de manifiesto la concurrencia del con-
sumo de cocaina y de “concausas” y que,
sobre todo en el informe de 28 de abril de
2006, ambas (ingestion de cocaina y situa-
cion generada por la detencién) son alli con-
sideradas como “agentes necesarios, pero
individualmente no suficientes” para produ-
cir la muerte.

La argumentacién del motivo recoge
también las opiniones de los peritos expues-
tas en el juicio oral, que, desde su punto de
vista, subrayan la contribucién causal de las
circunstancias de la detencién en la causa-
cion del resultado. A partir de estas conside-
raciones los recurrentes impugnan las con-
clusiones a las que se ha llegado en la sen-
tencia cuando se afirma que “la causa
inmediata del fallecimiento de Vicente fue
una insuficiencia respiratoria aguda causada
por una reaccién adversa a drogas de abuso,
produciéndole un aumento de catecolami-
nas o tormenta energética, con taquicardia,

arritmia, fibrilacion ventricular, y finalmen-
te parada cardiorrespiratoria. Ese aumento
de catecolaminas, ocasionado por la ingesta
de cocaina, pudo verse favorecido por otros
factores, bien de caricter organico del pro-
pio fallecido, bien ambientales, bien estre-
santes, como los derivados de accidente de
trafico o de la propia detencién”. La repre-
sentacion de los recurrentes considera que
esta Sala esta autorizada a informarse direc-
tamente de los informes periciales recu-
rriendo a las facultades que le otorga el art.
899 de la LECrim.

Los motivos 1.2y 2.2 de la acusacion po-
pular en nombre de la Asociacion Pro Dere-
chos Humanos tienen un contenido similar,
aunque referidos a todos los agentes que in-
tervinieron en los hechos, de ahi que lo que
a continuacion se diga sea aplicable a los
dos motivos aducidos por dicha Asociacién.

Debemos considerar también en este
contexto el motivo tercero del recurso en el
que se plantea la aplicaciéon concurrente de
los articulos 148.1 y 147.1 del CP.

(-0

Es preciso comprobar, en primer lugar, si
entre la accion de los acusados que golpea-
ron a la victima y su muerte existid relacion
de causalidad.

Con caracter previo a la cuestién de fon-
do es preciso aclarar la posibilidad juridica
de tratar en el recurso de casacion la cues-
tién de la relacion de causalidad. La Sala ya
ha establecido en el STS de 23 de abril de
1992 (confr. también: SSTS de 23 de sep-
tiembre de 1998; 26 de septiembre de 1989;
30 de noviembre de 1989; 29 de enero de
1990; 2 de febrero de 1990 como anteceden-
tes de la sentencia citada) cuéles son los li-
mites del tratamiento de esta cuestion en el
marco del recurso de casacion y, en este sen-
tido, se ha sostenido que el objeto de la
comprobacion “serd exclusivamente la es-
tructura racional del juicio de Tribunal a quo
sobre la prueba pericial”, sin que sea preciso
que se haya podido conocer el mecanismo
preciso de la produccion del resultado “en
tanto se haya comprobado una correlacién o
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asociacion de los sucesos relevantes y sea
posible descartar otras causas que hayan po-
dido producir el resultado” (FJ 2.%).

La Audiencia ha afirmado en la sentencia
recurrida que “la causa inmediata del falle-
cimiento de Vicente fue una insuficiencia
cardiorrespiratoria aguda, causada por una
reaccion adversa a drogas de abuso, en con-
creto al consumo previo de cocaina, que le
provocé un ‘delirio agitado’, produciéndole
un aumento de catecolaminas o ‘tormenta
energética’, con taquicardia, arritmia, fibri-
lacion ventricular y, finalmente, paro car-
diorrespiratorio. Ese aumento de catecola-
minas, ocasionado por la ingesta de cocaina,
pudo verse favorecido por otros factores,
bien de caracter orgdnico del propio falleci-
do, bien ambientales, bien estresantes, como
los derivados del accidente de trafico o de la
propia detencién, pero sin que en ningin ca-
so estos factores, si no hubiese existido ‘ese
delirio agitado’ habrian abocado al falleci-
miento, no siendo tampoco necesarios tales
factores para que dicho ‘delirio’ desembo-
case en la muerte de Vicente” (pag. 16).

Dichas conclusiones han sido extraidas
—se dice en la sentencia recurrida— de los
informes periciales que obran en la causa,
respecto de los que el Tribunal a quo consi-
dera que “afirmaron con rotundidad” que la
causa del fallecimiento “fue un consumo
previo de cocaina”. Por esta razon, continia
la sentencia, no “puede decirse, por un lado,
que la accion de los agentes, desarrollada en
sucesivos e intensos forcejeos con Vicente,
incluida en esta accién la pulsacion del
spray o su colocacidn en decibito prono pa-
ra su inmovilizacion (...) fuese causa directa
—con o sin otras concausas— del falleci-
miento” (pag. 45).

3. Con apoyo en el art. 899 de la LE-
Crim. la Sala ha tomado conocimiento de
los informes periciales para verificar si la
valoracion realizada por el Tribunal a quo
de los mismos se ajusta al criterio jurispru-
dencial antes expuesto, dado que ese mate-
rial es esencial para determinar hasta qué
punto el razonamiento sobre las causas de la

muerte puede ser sostenido en los conoci-
mientos cientificos con los que contd.

(..)

4. De estos dictamenes se deduce, en
primer lugar, que Vicente habia consumido
una cantidad de cocaina que es estimada co-
mo normal para los consumidores y “en do-
sis consideradas cldsicamente como no leta-
les” (informe de ampliacion de autopsia, de
10 de enero de 2006, f.2 99) que —segin el
andlisis de sangre— se habria mezclado con
alcohol y en horas o dias previos con heroi-
na en cantidades no especificadas.

En segundo lugar, que en todo caso es
necesario considerar otras causas concu-
rrentes, lo que quiere decir que el resultado
de muerte producido no es explicable tGnica-
mente por el consumo de cocaina, que,
en todo caso, no es una causa unica de la
muerte.

También se debe destacar que, ante un
nuevo requerimiento judicial, los mismos
peritos aclaran el 28 de abril de 2006, nue-
vamente, que este diagnéstico, basado en
los efectos de la cocaina, “no es concluyen-
te” e insisten que “es necesario considerar
otros factores y mecanismos asociados”, lo
que evidentemente quiere indicar que las
circunstancias de la detencion y los hechos
ocurridos durante la misma tienen que ser
considerados al determinar la causalidad de
la muerte.

Por lo tanto el razonamiento sobre la re-
lacion de causalidad contenido en la senten-
cia, al excluir del nexo causal la actuacion
de los acusados, no se ajusta ni a las exigen-
cias cientificas ni a las juridicas.

No se ajusta a las exigencias cientificas
porque el propio Tribunal reconoce la pre-
sencia de otras causas o factores asociados
al mero consumo de cocaina y alcohol. El
razonamiento de la Audiencia parece apo-
yarse en una afirmacion de los peritos con-
tenida en el informe pericial de 10 de enero
de 2006, pero se prescinde de que fue corre-
gida por ellos mismos en el de 28 de abril de
2006, donde relativizan al maximo lo dicho
sobre la “causa fundamental”, en la termi-
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nologia del primer informe, aclarando que
ese diagnoéstico de la muerte causada por la
cocaina “no es concluyente”. La Audiencia
no ha explicado en qué razones apoya su
apartamiento de los términos de la prueba
pericial considerada de forma completa.
Asimismo, en el razonamiento de la Au-
diencia no se han considerado los demads
factores que concurrieron, referidos a la ac-
tuacion de los acusados, no obstante que en
todos los informes periciales se destaca la
relevancia de los mismos y que el Tribunal a
quo reconoce su potencialidad para ser cau-
sa de la insuficiencia cardiorrespiratoria que
ha estimado como causa inmediata de la
muerte. El Tribunal “a quo™ se limita a afir-
mar, sin exponer el fundamento cientifico
de ello, que las condiciones concurrentes no
“son necesarias” para que el “delirio agita-
do” desembocase en la muerte (pag. 16 de la
sentencia recurrida), una conclusién que
—como se vio— carece de respaldo en los
informes periciales ya detallados.

5. Elrazonamiento de la sentencia tam-
poco se ajusta a las exigencias juridicas, to-
da vez que, implicitamente, ha basado su
conclusién en una teoria individualizadora
de las causas de un hecho, que supone le
permiten distinguir una “causa inmediata”,
que estima como Unica relevante para expli-
carlo.

Nuestra jurisprudencia no ha acogido una
teoria individualizadora de la causalidad.
Por el contrario, es de suponer que a través
de la férmula “el que es causa de la causa es
causa del mal causado” (SSTS de 14 de fe-
brero de 1984; 23 de junio de 1990; 12 de
diciembre de 1931; 23 de noviembre de
1940; 27 de junio de 1953, entre otras) ha
dado cabida a la aplicacion de la teoria de la
equivalencia de condiciones que excluye,
por principio, la interrupcion del nexo cau-
sal, toda vez que todas las condiciones se-
rian equivalentemente causales. En todo ca-
S0, no parece que la jurisprudencia haya dis-
tinguido entre causas inmediatas y
mediatas, porque es claro que consider6 que
las condiciones preexistentes no eliminan la
relacion de causalidad. Por el contrario, en

nuestros precedentes solo es admitida una
eliminacion de la causalidad en el supuesto
de “interferencias extrafas” entre la accién
y el resultado. En este sentido se ha dicho
que “la existencia de predisposicion de la
victima para reaccionar con menos defensas
(...) no tiene aptitud para eliminar la imputa-
cion objetiva” (STS n.? 593/1997, de 28 de
abril de 1997) y que “una enfermedad pade-
cida por la victima o su especial débil cons-
titucion fisica” no son accidentes extrafos,
como tampoco lo son “las denominadas
concausas preexistentes” (SSTS 574/1997,
de 4 de julio de 1997 y 278/2000, de 24 de
febrero de 2000). También se ha dicho en
nuestros precedentes que si concurre “una
determinada enfermedad de la victima, ello
no interfiere en la posibilidad de una impu-
tacién objetiva” (STS 30/2001, de 17 de
enero de 2001) y que “una tardia asistencia
médica no puede eliminar la relacién de
causalidad” (STS 966/2003, de 4 de julio de
2003).

Todo ello permite resumir el punto de
vista de la jurisprudencia en el sentido de
establecer la causalidad natural sobre la ba-
se de la conditio sine qua non, aunque limi-
tando normativamente la imputacién del re-
sultado producido exigiendo que se trate de
la concrecién del riesgo creado o de su in-
cremento mas alld de los limites permitidos,
excluyéndola también cuando hayan inter-
venido condiciones del mismo que, como
interferencias extrafias, aumenten inespera-
damente el potencial causal de la accion, de
tal forma que dicho resultado ya no sea la
concrecion del peligro generado por la con-
ducta del autor.

6. En lo concerniente a la prueba del
nexo causal, como quedo reflejado en la ci-
tada STS de 23 de abril de 1992, se estima
que la causalidad debe ser establecida con
fundamento en una ley de causalidad, que
puede ser fundada en la experiencia, pero
que, en determinados casos complejos, debe
ser comprobada cientificamente, es decir
sobre la base de una prueba pericial.

Desde esta perspectiva el razonamiento
de la Audiencia sobre la causalidad es juri-
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dicamente censurable en la medida en la que
se aparta de nuestra jurisprudencia. El Tri-
bunal a quo, por el contrario, ha entendido
que cabia individualizar una sola causa de la
muerte, y no ha expuesto las razones para
excluir la causalidad de condiciones que re-
conoci6 podian haber influido en el resulta-
do de muerte. De esta manera se apartd, sin
un fundamento plausible, de las considera-
ciones de caricter cientifico que le fueron
indicadas en los diversos dictimenes peri-
ciales, donde se decia que también debian
ser consideradas a los efectos de la determi-
nacion de la causalidad las condiciones con-
currentes (concausas).

Por otra parte la doctrina ha sefialado,
desde hace mucho tiempo, diversas criticas
que invalidan la llamada teoria de la causa
préxima o dltima o inmediata, en la medida
en la que conduciria a soluciones incompati-
bles con los hechos que son relevantes para
el derecho penal y que pueden no constituir
la ultima de las condiciones que producen
un resultado.

En suma: en el presente caso debid ser
estimada la existencia de relacion de causa-
lidad natural entre la accién de los acusados
y la muerte de Vicente, pues todos participa-
ron en la detencién empleando la fuerza fisi-
ca de forma que produjeron un estrés que
oper0 junto con otras condiciones en la cau-
sacion de la muerte.

7. Afirmada esta relacién de causalidad
resta determinar si respecto a todos o a algu-
no de los acusados, su conducta supuso la
creacion del riesgo de muerte més alla de
los limites del riesgo permitido, o el incre-
mento del mismo fuera de esos margenes.
Como dijimos mads arriba, las consecuencias
excesivas de la teoria de la equivalencia de
condiciones son corregidas a través de la
imputacion objetiva, de manera que no solo
es precisa la existencia de la causalidad na-
tural sino que ademas se exige que el resul-
tado sea la concrecion del riesgo juridica-
mente relevante y desaprobado producido, o
incrementado en la misma forma, por la
conducta del autor. No toda aportacion cau-
sal, ni siquiera fuera de los limites permiti-

dos, supone directamente la imputacioén del
resultado. Desde la perspectiva de la impu-
tacion objetiva, es necesario ademas que el
resultado sea precisamente la concrecién
del riesgo creado o de su incremento, lo que
implica que éste pueda ser considerado juri-
dicamente relevante.

()

9. Excluido, como se desprende de lo
antes expuesto, el dolo de matar en la reali-
zacion de las acciones que produjeron la
muerte, y sin que ninguna de las acusacio-
nes recurrentes postulen el cardcter doloso
de la misma, el hecho debid ser subsumido
bajo el tipo del art. 142.1 o del art. 621.1 del
CP, toda vez que el acusado infringi6 el de-
ber de cuidado que se deduce del art. 5.3.b)
de la LO 2/1986.

En la valoracién de la imprudencia, es
preciso tener en cuenta la posicién que, res-
pecto del deber omitido, ocupaba el acusa-
do, oficial al mando de un puesto de la
Guardia Civil, cuerpo fuertemente jerarqui-
zado, hasta el punto de que no sélo aparece
como responsable de sus acciones indivi-
duales, sino ademds de aquellas otras cuya
ejecucion ordend, y también del conjunto de
la accion desarrollada, que debid transcurrir
bajo su direccién de forma que, dentro de
las posibilidades de actuar legitimamente en
tales circunstancias, se hubiera optado por
la accion que permitiera un mayor control
con un minimo riesgo.

De esta forma, la infraccion del deber de
cuidado que la ley impone, debe considerar-
se grave, y en consecuencia, debe ser conde-
nado como autor de un delito de homicidio
imprudente del articulo 142.1 del Cddigo
Penal.

Respecto del resto de los acusados, en
cuanto a las acciones concretas ejecutadas
en cumplimiento de las 6rdenes del oficial
al mando, su aportacion al incremento del
riesgo, cuando superd los limites permiti-
dos, no presentd la relevancia suficiente a
los efectos de un efectivo incremento o
creacion de riesgo para el bien juridico, de
manera que el resultado no supone la con-
crecién de aquél. De todos modos, aunque
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es evidente que el deber de obediencia no
justifica la accion delictiva, dadas las cir-
cunstancias, entre las que destaca la extrema
violencia empleada por el detenido al resis-
tirse, y la rapidez de lo ocurrido, no seria
exigible a los agentes una negativa al cum-
plimiento de la orden ante un eventual ca-
racter manifiestamente ilegal de la misma.

(-
Recurso de Serafin.

Noveno.—En el motivo primero, que re-
sidencia procesalmente en el art. 849.1.° de
la LECrim., estima infringido el art. 175 del
Codigo Penal por indebida aplicacion, pues
dados los hechos probados no concurren en
la accion los elementos configuradores de
dicha infraccién punitiva.

1. Las bases argumentativas del motivo
las asienta en los siguientes hechos, que a su
juicio, integran un contexto en que la idea
central estd destacada en el factum de la
sentencia, concretamente en las palabras se-
gun las cuales el acusado pretendia “sobre
todo y a toda costa que cesase (el detenido)
en su resistencia y que quedase inmoviliza-
do”.

Fue de esencial importancia las coorde-
nadas facticas en las que se desarrolld su
conducta y que refiere del siguiente modo,
siempre respaldado por el relato factico sen-
tencial: “el Sr. Vicente, afectado de ‘delirio
agitado’, motivado por la ingesta de cocai-
na, con episodios de desorientacion, ex-
traordinaria fuerza e insensibilidad al dolor,
venia desplegando una fuerte resistencia ac-
tiva con acometimientos a los guardias que
intentaban, en cumplimiento de su deber, in-
troducirlo en un vehiculo policial para la
practica de diligencias. En los momentos
previos a la intervencion del teniente Sera-
fin, el Sr. Vicente ya habia lesionado por
aplastamiento de dos dedos de la mano de
un guardia, asi como habia provocado mor-
deduras en el antebrazo a otro, y mordedura
en el dedo anular a un tercero, quienes se
encontraban no s6lo sangrando, sino mer-

mados para la reduccién del detenido, como
asi se recoge en la sentencia, dada la gran
resistencia que éste venia desplegando con
patadas, braceos, empujones, bocados, etc.

Asi, “mientras el detenido permanecia en
el suelo dando patadas y revolviéndose, los
agentes continuaron intentando reducirlo
mediante el uso unico de la fuerza corporal”
(folio 12 de la sentencia). Este hecho, una
vez constatada por el teniente la imposibili-
dad de los guardias de conseguir su objetivo
y observando el riesgo para la integridad
que existia tanto de aquéllos como del pro-
pio detenido, decide intervenir usando los
medios que en ese momento estaban a su
alcance.

2. Ante los hechos relatados el recu-
rrente protesta porque el tribunal de insancia
en lugar de resenar hechos, realiza un juicio
de valor personal, cuando hace recaer sobre
el impugnante el siguiente calificativo: .
en actitud denigrante de prepotencia hacia
el detenido”, lo que no es compatible con el
resto del contenido factico en el que domina
la idea de que golpear con las defensas anti-
rreglamentarias no fue mas que una prolon-
gacion, tanto necesaria como proporciona-
da, a las circunstancias de la persona a redu-
cir, en vistas de la pertinaz oposicion,
situacion provocada por la insospechada en-
fermedad, que los agentes ni por asomo pu-
dieron pronosticar dada la ausencia de espe-
cializaciéon médica. Lo que si hicieron los
agentes —sigue argumentando— es reque-
rir a los servicios médicos por varias veces
(hasta seis) y aun asi tardaron en llegar al
cuartel 31 minutos, a pesar de la cercania
del Centro de salud. Todo quedaria reducido
a determinar si los actos desplegados por el
recurrente fueron congruentes, proporciona-
dos y necesarios con tal situacidn.

En justificacién a su actitud de cumpli-
miento del deber, el impugnante hace notar
que si cinco guardias “no pueden con €17, si
tres de ellos resultan lesionados, la situacién
se complicd, entendiendo el recurrente que
no existia mas opcion que aumentar el nime-
ro de personas intervinientes lo que no era
posible, porque esas eran todas las que habia
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en el cuartel un domingo del dia 24 de julio,
o bien aumentar adecuada y moderadamente
la contundencia de los medios a emplear, y
precisamente la utilizacién de la defensa
eléctrica tenia por objeto conseguir la parali-
zacién momentanea de los musculos, sin que
por las propias caracteristicas del instrumen-
to se pueda producir lesion. El fracaso de los
medios empleados en un principio, hizo ne-
cesario la intensificacion del uso de la fuerza,
pero tal despliegue en modo alguno puede
calificarse de humillante y vejatorio.

3. Alahora de interpretar el tipo delic-
tivo del articulo 175, esta Sala no puede
prescindir de las razones criticas expuestas
por la doctrina cientifica mas caracterizada.
Se ha llegado a decir que este tipo de delito
constituye probablemente el maximo expo-
nente de la defectuosa técnica legislativa
empleada en el titulo en que se halla com-
prendido. La delimitacién del dmbito de lo
tipico se efectiia a través de una descripcion
indeterminada de la conducta (atentar con-
tra la integridad moral de una persona) com-
pletada por una referencia al articulo ante-
rior, ya por si definido en términos bastante
difusos al incluir “cualquier atentado contra
la integridad moral”.

Es de hacer notar la gravedad de las pe-
nas previstas para este delito, sobre todo en
la primera modalidad, calificada de grave (2
a 4 afos), superior a las establecidas para el
delito basico de lesiones (art. 147 del CP),
circunstancia que obliga a comprobar el
efectivo ataque (que ha de implicar un me-
noscabo notable de la dignidad de la perso-
na afectada) al bien juridico que la norma
trata de proteger y que esta Sala ha reputado
como manifestacion directa de la dignidad
humana (art. 15 de la CE) en todas las face-
tas de la personalidad como la de la identi-
dad individual, el equilibrio fisico, la au-
toestima o el respeto ajeno que debe acom-
panar a todo ser humano (véase STS n.°
1218/2004, de 2 de noviembre).

Los requisitos exigidos por esta Sala para
el nacimiento del delito los resumimos en

tres: (véase STS n.? 294/2003, de 16 de
abril):

a) Un acto de claro e inequivoco conte-
nido vejatorio para el sujeto pasivo del delito.

b) Un padecimiento fisico o psiquico
de dicho sujeto.

¢) Un comportamiento que sea degra-
dante o humillante e incida en el concepto
de dignidad de la persona afectada por el
delito.

Un dato de interés en la jurisprudencia de
esta Sala a la hora de delimitar la figura tipi-
ca es la relacidn al contexto, que constituye
o se erige en indudable referencia para defi-
nir el delito y calificar su gravedad. Asi en
la S. de esta Sala ya referida (1218/2004) se
dice que “cualquier conducta arbitraria de
agresion o ataque ejecutada por funcionario
publico abusando de su cargo que, sin cau-
sar lesiones y por las circunstancias que lo
rodean de cierta intensidad, cause humilla-
cién o quebranto degradante...”.

La STS n.? 344/2004, de 29 de noviembre,
también nos dice: “no fueron sélo los malti-
ples golpes propinados a los detenidos en di-
versas partes de su cuerpo, sino, sobre todo,
las circunstancias en que se produjeron estas
agresiones: las dependencias policiales y
cuando todos ellos se hallaban esposados, sin
la minima posibilidad de respuesta”.

4. No le falta razén al recurrente cuan-
do afirma que el calificativo que introduce
la Audiencia “en actitud degradante de pre-
potencia”, constituye un reproche gratuito,
dificilmente deducible de todo el contexto
probatorio, acreditada que la esencial finali-
dad fue resolver una complicacion profesio-
nal por imponerlo asi la ley, reduciendo a
una persona que se resistié en todo momen-
to con inusitada contundencia. Tal califica-
cion personal no es necesaria y no define
conducta delictiva alguna, ni siquiera al 4ni-
mo del sujeto agente.

El tipo subjetivo no aflora en todo el rela-
to probatorio, porque una cosa es actuar en
cumplimiento de la ley para reducir a un su-
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jeto y otra las extralimitaciones que puedan
haber surgido en el desarrollo secuencial de
esa misién. De los hechos probados no se
deduce que las acciones estuvieran motiva-
das por el dnimo de humillar o degradar al
detenido, ni las actuaciones se realizan en
tal concepto. Otra cosa seria que el sujeto
pasivo no hubiera mostrado la feroz resis-
tencia que los hechos probados reflejan, 16-
gicamente provocada por un sindrome “de-
lirio agitado” consecuencia de la ingesta de
drogas “duras” y alcohol.

Pero en los términos contextuales en que
se realiz6 la subsuncion en el art. 175 del CP
de la conducta enjuiciada amplia injustifica-
damente los limites del tipo objetivo del in-
justo. Los calificativos morales de “actitud
denigrante y prepotente” en relacion al pro-
posito claro y patente de intentar reducir a
toda costa al detenido para que cesase en su
resistencia y quedase inmovilizado”, no ca-
san conceptualmente y la Audiencia no da
mas explicaciones de tal discordancia
(véanse folios 12 y 13 de hechos probados).

El teniente y los demas nimeros de la
guardia civil actuaron arrastrados y condi-
cionados por la pertinaz violencia que de-
sarrolld el sujeto pasivo deducida del senti-
do de los hechos probados y del visionado
del video que grabd la intervencién de los
guardias y que esta Sala pudo contemplar de
la mano del art. 899 de la LECriminal, sin
advertir en las imagenes ese plus de antijuri-
dicidad en la conducta del recurrente con
entidad suficiente para considerarla punible.

El motivo debe estimarse y desestimar el
1.2y 2.2 del Fiscal y los de las acusaciones
particular (motivo 4.%) y la popular (motivos
6.2y 7.9.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA

D. ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER
RESPECTO DE LA SENTENCIA N.¢ 891/2008,
DE 11 DE DICIEMBRE DE 2008, RECAIDA EN
EL RECURSO DE CASACION N.2 1419/2007

El Magistrado que suscribe, sin perjuicio
del respeto que le merece la sentencia de la

mayoria de la Sala, formaliza el presente
voto particular, en el que se remite a los An-
tecedentes de la sentencia de la que disiente,
exponiendo a continuacion los fundamentos
juridicos y el fallo de la segunda sentencia,
que a su juicio, deberian haber sido adopta-
dos por este Tribunal en la resolucion del
recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A) Recurso del Ministerio Fiscal

Primero.—Debemos comenzar tratando
el tercer motivo del recurso del Fiscal basa-
do en la infraccion del art. 147.1 del CP por
inaplicacion. El motivo se refiere, en primer
término, a si las lesiones causadas a la victi-
ma son constitutivas de delito o falta. Argu-
mentado con precedentes de esta Sala sos-
tiene el Fiscal que las lesiones producidas
hubieran requerido tratamiento médico, lo
que determinaria la aplicacion del art. 147
del CP. En segundo lugar el motivo se refie-
re, también invocando precedentes de nues-
tra jurisprudencia, a la imputacion de las le-
siones a los acusados absueltos en la senten-
cia, en calidad de coautores, aunque con la
aplicacion de la atenuante 6.* del art. 21, en
relacion con el art. 21.5.% del CP, es decir
con la atenuante analdgica de reparacion del
dafo.

El motivo debe ser parcialmente esti-
mado.

La Audiencia ha considerado que los he-
chos sdlo constituyen una falta de lesiones,
en primer lugar, porque “muchas de las le-
siones sufridas por Vicente no son constitu-
tivas de infraccion penal” y porque todas
ellas —con excepcion de la fractura de es-
terndn y la luxacion de costilla— “son leves
y superficiales”. En segundo lugar, estima
que no hubieran requerido para su curacién
de tratamiento médico o quirdrgico (F.° J.°
tercero) y que, por lo tanto, sélo son consti-
tutivas de una falta del art. 617.1 del CP.
Asimismo se considera en la sentencia recu-
rrida que “s6lo una pequefa parte” de las
lesiones puede ser atribuida “a la directa e
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intencionada accion de dafar de determina-
dos agentes”. Para llegar a esta conclusion
el Tribunal a quo ha analizado individuali-
zadamente los cincuenta grupos de lesiones
consignados en los hechos probados como
sufridas por la victima, distinguiendo las
que los forenses llaman “figuradas”, porque
permiten inferir el instrumento que las cau-
s6 e inferir, por lo tanto, quién ha sido su
autor, de las lesiones “no figuradas” y de las
que podrian haberse producido por la propia
accion del lesionado, que no son atribuibles
a los acusados. De esta manera la Audiencia
llega a la conclusién de que las lesiones no
hubieran requerido tratamiento médico.

La cuestion planteada por el recurso del
Ministerio Fiscal, por lo tanto, exige deter-
minar si las lesiones, cuyo caracter doloso
no estd en discusion, se subsumen bajo el
tipo del art. 147.1, como postula el Fiscal, o
bajo el del 617.1 del CP, como se sostiene en
la sentencia recurrida. La linea divisoria de
estos tipos penales estd constituida por la
necesidad objetiva de tratamiento médico o
quirdrgico. A tales efectos es necesario esta-
blecer cudl es el resultado de lesiones pro-
ducido y si esas lesiones resultantes de las
acciones de los acusados hubieran requerido
o no tratamiento médico en el sentido del
art. 147.1 del CP.

—A—

En lo concerniente al resultado de lesio-
nes debemos senalar que es dogmaticamen-
te erréneo considerar la necesidad de trata-
miento médico de forma individualizada
respecto de cada equimosis o erosién rese-
nada en los informes de autopsia como se
sostiene en la sentencia recurrida. No se tra-
ta de lesiones causadas por distintos autores
que obraron independientemente, sin rela-
cién de unos con los otros. Si la Audiencia
hubiera sido consecuente con su propio cri-
terio, deberia haber condenado a cada agen-
te por tantas lesiones como le son indivi-
dualmente imputadas, cosa que no ha hecho.
Por el contrario, partiendo de un erréneo
concepto juridico de resultado en el delito

de lesiones, s6lo condend por una falta de
lesiones, sin considerar la totalidad de las
veintiséis lesiones sufridas por el sujeto pa-
sivo que debié imputarlas conjuntamente a
los tres sujetos que las produjeron, puesto
que el Teniente Serafin y los Guardias Civi-
les Elisa y Pedro Miguel actuaron como
coautores, es decir conjuntamente en el sen-
tido del art. 28 del CP.

En efecto, nuestra jurisprudencia ha he-
cho referencia en el marco de la coautoria al
“vinculo de solidaridad que les hace (a los
coautores) igualmente responsables y en el
mismo grado cualquiera sea la parte que ca-
da uno toma” (SSTS de 30 de abril de 1990;
22 de febrero de 1991 y 17 de junio de 1991,
entre otras). Asimismo es claro que la deci-
si6n conjunta al hecho, que caracteriza la
coautoria, conforme al art. 28 del CP, no re-
quiere ninguna formalidad, de manera tal
que puede ser técito o extraido de la exterio-
rizacién en el comportamiento de quienes
obran conociendo lo que hacian otros y su-
méandose a una actuacién conjunta.

En suma: lo equivocado en la resolucion
recurrida es el concepto de resultado del de-
lito de lesiones, por no haber tenido en
cuenta que los acusados actuaron como
coautores. En el presente caso, por lo tanto,
el resultado son todas las lesiones causadas
a la victima e imputables a los tres Guardias
Civiles a quienes la Audiencia las atribuyo.

—B—

En segundo término; es preciso tener en
cuenta que, descartada toda otra posible
causa de la muerte, las acciones identifica-
das en los informes de autopsia, junto con
las otras condiciones del hecho, adquirieron
una gravedad tal que terminaron por produ-
cir la muerte del sujeto pasivo; por lo tanto,
es con respecto al conjunto de esas veinti-
séis lesiones producidas por otras tantas ac-
ciones y en relacion al efecto que tuvieron
sobre la salud de Vicente que debid ser esta-
blecida la necesidad objetiva de tratamiento
médico o quirtrgico. La Audiencia ha ex-
cluido correctamente aquellas lesiones que
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la victima pudo haberse causado a si misma
en su actitud de resistencia o las que no han
podido ser imputadas a ninguno de los acu-
sados, respecto de las que, por lo demas, no
se ha formalizado recurso alguno contra la
aplicacion del principio in dubio pro reo
realizada por la Audiencia.

Una cuestion particular se plantea res-
pecto de la fractura del esternén y la luxa-
cién de las costillas, porque ellas habrian
determinado sin ninguna duda la necesidad
de tratamiento médico. Sin embargo, sobre
este punto se estima en la sentencia recurri-
da, con base en los informes periciales al
respecto, que existe una duda razonable de
que hayan sido producidas por las manio-
bras de reanimacion y no por los golpes pro-
pinados a la victima. Como es sabido es to-
talmente uniforme la solucién dada en la
doctrina sobre si la intervencion de un terce-
ro que practica un tratamiento médico ina-
decuado de la lesiéon causada a la victima
(en este caso: el conductor de la ambulancia
que intervino en esas maniobras, comenza-
das por el acusado Pedro Miguel) debe ser
considerada como una interrupcién de la
imputacién objetiva basada en el criterio de
la prohibicién de regreso. Pero, la cuestion
es ajena a la problemadtica de este motivo del
Trecurso.

Es evidente que, en el nivel del tipo obje-
tivo, en el caso en el que el sujeto pasivo de
las lesiones muere, el juicio sobre la entidad
de las lesiones y la necesidad de tratamiento
médico o quirdrgico, s6lo es posible me-
diante un juicio hipotético, que permita afir-
mar si las lesiones producidas hubieran re-
querido tratamiento médico para neutralizar
el peligro del resultado de muerte objetiva-
mente generado. A tales efectos es necesa-
rio considerar que en casos como el presente
el nexo causal no finaliza en las equimosis o
en la erosion, sino en las consecuencias que
éstas, sumadas al conjunto de condiciones,
han generado, a su vez, para la salud. Valo-
radas, por lo tanto, las lesiones imputadas a
los acusados en conjunto, considerada la
gravedad por la suma de ellas y por el riesgo

de muerte (finalmente concretado en el fa-
llecimiento del sujeto pasivo) producido por
ellas, es claro que dichas lesiones hubieran
requerido tratamiento médico, pues sélo
mediante tal tratamiento hubiera sido posi-
ble neutralizar la liberacion de catecolami-
nas, que concluyd en “taquicardia, arritmia
(y) fibrilacion ventricular” que produjeron,
finalmente, el paro cardiorrespiratorio des-
crito en los hechos probados (ver pag. 16 de
la sentencia recurrida). Como es sabido, la
necesidad de tratamiento médico es un cri-
terio objetivo para la expresion de la grave-
dad de las lesiones, cuestion que es indepen-
diente del éxito que el tratamiento hubiera
podido tener en el caso concreto.

Desde este punto de vista podria ser dis-
cutido si una unica erosion, o un unico he-
matoma requieren tratamiento médico; se
podria discutir si los analgésicos o los anti-
inflamatorios constituyen dogmaticamente
tratamiento médico; lo que no parece discu-
tible es que el tratamiento médico hubiera
sido necesario para neutralizar el peligro de
muerte que los golpes, en unién con otras
condiciones del resultado, produjeron. El
conjunto de veintiséis equimosis y una ero-
sién producidas con las defensas, que afec-
taron practicamente a todo el cuerpo, desde
la cabeza hasta las extremidades inferiores y
en la parte anterior y posterior, con la com-
probacién incluso de lesiones nada superfi-
ciales en el cuello, dada la infiltracion he-
morragica interna (ver p. 33 de la sentencia
recurrida), no hubieran producido aislada-
mente el peligro de muerte, pero sumadas a
otras condiciones relevantes, que llegaron a
producir la muerte, como se admite en la
sentencia de la mayoria, generaron un peli-
gro para la vida (arritmias, fibrilaciones
etc.) que sélo hubiera podido ser neutraliza-
do mediante un tratamiento médico.

Esta conclusion es una consecuencia ine-
Iudible de aceptar la relacién de causalidad,
como se verd, entre las acciones imputadas
y la muerte, dado que si la muerte fue causa-
da por el conjunto de las lesiones, éstas en
un determinado momento de su desarrollo,
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tienen que haber sido un peligro para vida y
en ese momento hubieran requerido objeti-
vamente un tratamiento médico para salvar
la vida.

La Audiencia al tratar las lesiones desco-
nectadamente considerd, citando las SSTS
de 13 de septiembre de 2006 (STS
894/2006) y 27 de julio de 2002 (STS
1406/2002), que cada lesion sélo habria re-
querido la prescripcion de analgésicos o an-
tiinflamatorios o de reposo no se debe con-
siderar tratamiento médico. Es claro, de to-
dos modos, que ninguno de esos
precedentes es aplicable al caso, pues no se
refieren a lesiones que hicieran peligrar la
vida del sujeto pasivo. En la primera de es-
tas sentencias se trataba de un “bofetén en la
cara” que produjo “una ligera inflamacién
temporo-mandibular” y sélo necesité de un
analgésico. En la segunda se trataba de un
“pufietazo en la cara” que sand sélo con re-
poso. En este sentido es preciso matizar las
méximas jurisprudenciales con las que se
concreta el elemento normativo del trata-
miento médico.

En nuestra jurisprudencia el tratamiento
médico o quirdrgico se concreta como un
criterio regulador objetivo —este aspecto
estd ampliamente subrayado en la STS
1406/2002, de 27 de julio de 2001— para
establecer la gravedad de la lesion y no co-
mo un hecho consistente en la intervencién
real de un médico. Desde tal punto de vista
no se ha establecido un concepto fijo y rigi-
do aplicable a todos los casos posibles, sino
una serie de criterios que en cada caso per-
mitan determinar la gravedad de la lesion.
En este sentido, se ha considerado en ciertos
casos que constituye tratamiento médico en
el sentido del 147.1 del CP “la administra-
cién de farmacos o la fijacion de comporta-
mientos a seguir” (SSTS 98/2007; 91/2007)
y que “el tratamiento del dolor y la necesi-

dad de reposo para permitir la curacién tam-
bién configura la gravedad de la lesion” en
el sentido del art. 147.1 del CP. A partir de
estos criterios no cabe dudar que, cuando se
estd en presencia de lesiones que pudieron
causar la muerte, no cabria negar la necesi-
dad objetiva del tratamiento médico.

La Audiencia ha entendido, por el contra-
rio, que la concrecidn del elemento normati-
vo “tratamiento médico” es una cuestion de
prueba y que al no haber sido acreditado qué
tratamiento habrian necesitado esas lesiones
seria de aplicacion el principio in dubio pro
reo (pag. 36). Sin embargo, en la medida en
la que el concepto de tratamiento médico,
como se dijo, debe ser considerado un ele-
mento normativo del tipo, su aplicacién a un
caso es una cuestion de subsuncion, respec-
to de la cual no es aplicable el principio in
dubio pro reo. Como elemento normativo
del tipo la necesidad de tratamiento médico
requiere una valoracion, que en casos como
el presente, s6lo depende de si, de acuerdo
con criterios de experiencia, el Tribunal po-
dia determinar que la gravedad de las lesio-
nes producidas hubieran necesitado trata-
miento médico para impedir un resultado de
mayor gravedad o una persistencia del do-
lor. De la experiencia, por lo tanto, se dedu-
ce que lesiones antes descritas y que pudie-
ron luego ser la causa de la muerte hubieran
requerido tratamiento médico para impedir
que se produjera la muerte.

Aclarado lo anterior, es inevitable con-
cluir que la calificacién juridica de los he-
chos como una falta del art. 617.1 del CP es
errénea, por lo que es de aplicacion el art.
147 del CP a todos los participes, dado que
todos han tenido el dominio directo de sus
propias conductas y el dominio funcional
del hecho total por lo que deben ser conside-
rados coautores en el sentido del art. 28 del
CP.
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Sentencia 871/2008, Sala de lo Penal del TS, de 17 de diciembre de 2008

EXPULSION
Art. 89.1 Cédigo Penal

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

SINTESIS

Se acoge la pretension del recurrente en el sentido de que se le sustituya

la pena privativa de libertad por la expulsion para posibilitar la reunificacion

de la familia en el pais de origen (pese a que se trata de una condena por

lesiones graves a la propia mujer).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La primera queja la formali-
za el recurrente a través del art. 849.1.° LE-
Crim. por entender indebidamente aplicado
el art. 89.1.2 CP, consecuencia de la expresa
denegacion de la pena sustitutoria de expul-
sién del territorio nacional.

1. Las razones que ofrece se reducen al
cardcter imperativo en que se expresa el pre-
cepto cuando habla de las penas menores de
6 aflos impuestas a extranjeros sin residen-
cia legal en Espafna, que serdn sustituidas
por la expulsion del territorio nacional. Ha-
ce referencia al caricter absoluto de tal me-
dida en los términos que ahora se regula,
s6lo dulcificada por la reforma operada a
través de la Ley organica de 29 de septiem-
bre de 2003 que admite situaciones especia-
les, en las que el juez o tribunal, previa au-
diencia del M.* Fiscal, excepcionalmente y
de forma motivada, aprecie que la naturale-
za del delito justifica el cumplimiento de la
condena en un centro penitenciario de Espa-
fa. El fundamento de la reforma —segun
precisa el recurrente— era la necesidad de
poner fin a la practica de la comision de de-
litos como forma de permanecer en el pais.

El recurrente afiade que en su caso no se
ha atendido a la naturaleza del delito sino a
la circunstancia del arraigo familiar.

2. Al recurrente no le falta razon.

La medida, que en principio posee carac-
ter imperativo, acoge una excepcion, que in-
trodujo el legislador, pero que obedecid a
finalidades diferentes a las que aqui se plan-
tean. En efecto, si nuestro Cédigo Penal cas-
tiga con penas muy duras la inmigracion
clandestina (véase art. 318 bis CP), una con-
secuencia complementaria es que la intro-
duccién clandestina en el pais se desvirtua-
ria o desactivaria con la expulsiéon como an-
tidoto.

Pero es que también ciertos delitos, por
sus caracteristicas, hacian que la medida ac-
tuara como mecanismo de impunidad a pe-
sar de su evidente gravedad y ademas con el
riesgo de reiterarse, en los que el derecho
penal debia desplegar toda su fuerza disua-
soria. Pensemos en que de un pais de Ibe-
roamérica se pretende introducir droga a Es-
pana (normalmente cocaina), cuyo autor se
habré preocupado antes de que la cantidad a
introducir no supere los 750 g, reducidos a
pureza. En tal hipotesis el sujeto agente po-
dria con tranquilidad llevar a cabo importa-
ciones de droga, hasta que fuera sorprendi-
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do, en cuyo caso la pena dificilmente supe-
raria los 6 anos, que no cumpliria por la
adopcién de la imperativa medida de expul-
sién. A partir de la aplicacién de tal medida
“las mafias” de la droga cambiarian a buen
seguro de correo para introducir la droga en
Espaiia, y asi sucesivamente, haciendo ino-
perante al derecho penal.

3. Hechas las precedentes considera-
ciones, es visto que el tribunal de instancia,
a quien compete de forma exclusiva adoptar
la decision, se baso para acordarla en un da-
to que la ley no prevé: la unidad familiar y
las obligaciones de esta indole que afectan
al padre respecto a sus hijos, con los que
persisten los vinculos afectivos (también los
mantiene con la mujer).

En alguna ocasion, con apoyo en elemen-
tales derechos fundamentales se ha fundado
la excepcion, rehusando la expulsion, pero
en tales casos el interesado solicitaba la no
aplicacion de la medida y no existian otros
obstaculos derivados de la naturaleza del
delito.

En nuestro caso, aun correspondiendo la
decision al prudente arbitrio de la Sala, nos
hallamos ante un supuesto de arbitrio nor-

mado, en cuanto el Gnico criterio a tener en
cuenta, a salvo derechos constitucionales, es
el de la naturaleza del delito, pero el tribunal
de instancia prescindié de €. El arraigo fa-
miliar y el mantenimiento de dos hijos co-
munes con la victima se rompe precisamen-
te con el acusado en la carcel durante 4 anos
y medio, y con pocas expectativas de encon-
trar trabajo al salir de ella, y desde luego con
pérdida de contacto personal, salvo las posi-
bles visitas que puedan hacer sus hijos a la
carcel, lugar poco propio para desarrollar un
adecuado ambiente familiar.

Aplicando la medida, la familia puede
reunificarse en su pais de origen (Bolivia) o
en otro distinto, sin excluir otro de la Union
Europea, en el que la ilegalidad de su estan-
cia es la misma que en Espana. Por lo ex-
puesto, y asesorado por Letrado, consciente
ademds de que la estimacion de la preten-
sién impediré regresar a Espafia durante los
10 afos siguientes, procede adoptar la medi-
da al no hallarse justificada la excepcion,
que nada tiene que ver con la naturaleza del
delito.

El motivo debe estimarse.

Sentencia 957/2008, Sala de lo Penal del TS, de 18 de diciembre de 2008

DECLARACIONES TESTIFICALES
Arts. 416, 714 y 730 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Prohibicién de valoracion de declaraciones prestadas en un juicio de

menores, en las que no se instruyo debidamente al declarante en los términos
del articulo 416 LECrim., en un proceso diferente contra la madre del acusa-

do en aquél, ya condenado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—El recurso del Ministerio Fiscal
se dirige contra la decision del tribunal de
apelacion que ha excluido del proceso por
nulidad y sin haberla valorado, la prueba
propuesta por la Fiscalia por considerarla
invélida en este proceso. (...)

2. El Tribunal Superior de Justicia de-
clar6 en la sentencia recurrida la nulidad del
juicio y reenvio la causa a la Audiencia para
la celebracién de un nuevo juicio.

Esta decisién se fundamentd, en primer
lugar, en que al menor, hijo de la acusada,
no se le advirtid, en el proceso de menores
que se le siguid, de su derecho a no declarar
contra su madre y sélo se lo instruyé del
derecho a no declarar como coimputado, al
que aquél se acogio luego en el proceso con-
tra su madre. Por lo tanto, sostiene el TSJ,
“al haberse acogido J. (ya mayor de edad en
el momento del juicio contra su madre) al
derecho a no declarar como coimputado y
no habérsele informado de su derecho a no
declarar contra su madre en el proceso de
menores, la lectura de las declaraciones an-
teriores prestadas en el procedimiento se-
guido contra €l en el juicio que se seguia
contra aquélla estan viciadas ‘ab inicio’ y no
pueden servir, como efectivamente sirvie-
ron, de prueba de cargo valida (...) pues las
invalidan los indicados preceptos, art. 11.1
de la LOPJ y art. 707 de la LECrim.”.

En segundo lugar, el TSJ consideré que
el art. 45 de la LOT]J sdlo autoriza a propo-
ner nuevas pruebas, pero en modo alguno al
cambio del “status procesal de un testigo
convirtiéndolo en acusado-condenado”, da-
do que tal pretension iba contra el propio
criterio del Fiscal en el proceso, en el que
habia sostenido que “de acogerse los mis-
mos (los hijos de la acusada) a su derecho a
no declarar contra su madre, en virtud del
art. 416 de la LECrim., no podria siquiera
acudirse a la via del citado art. 730 de dicho
cuerpo legal”.

El TSJ sostuvo, en definitiva, que “se han
vulnerado los citados derechos de la acusa-
da, pues, por si fuera poco haber aportado
por testimonio las declaraciones de J. pres-
tadas en el juicio seguido contra €l en la ju-
risdiccion de menores, se fue incluso mas
alld y se leyeron las mismas en el juicio, lo
que no es permisible dada su condicion de
hijo de la acusada acogido al derecho a no
declarar, por mucho que se haya pretendido
hacerlo al amparo de su nuevo status proce-
sal, irregular, extemporaneo y sin garantias
para el propio J.” “Esta vulneracién de dere-
chos fundamentales —agrega el TSJ—
afecta no sélo por vicio de nulidad las pro-
pias declaraciones, sino también al video
que se entrego a los jurados que contenian la
diligencia de reconstruccion de hechos efec-
tuada ante la jurisdiccion de menores”.

3. La tesis segun la cual el testigo que
fue condenado por el mismo hecho en otro
proceso no debe ser instruido de su derecho
en los términos del art. 416 de la LECrim.
no es compartida por la Sala. Por lo tanto, si
s6lo se lo instruy6 del derecho del art.
520.2.a) de la LECrim. se ha incumplido
con el deber de informarle de la dispensa de
declarar en contra de las personas que se
enumeran en el n.° 1.°) del art. 416 del CP.
El testigo, ya condenado o no en otro proce-
so, que declara, por lo tanto, sobre circuns-
tancias que afectan la posible responsabili-
dad de su madre, estd amparado por la mis-
ma dispensa que establece el art. 416 de la
LECrim. de la misma forma que cualquier
otra persona que deba declarar sobre cir-
cunstancias percibidas por sus sentidos y
que pueden ser utilizadas en contra de un
acusado con el que estd unido por una rela-
cién de parentesco prevista en el art. 416 de
la LECrim.

La circunstancia de una condena anterior
por los mismos hechos, por otra parte, no
elimina la razén de ser del art. 416 de la
LECrim. Dicho de otra manera: el coimpu-
tado pariente en los grados establecidos en
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ese articulo debe ser instruido no sélo de su
derecho a no declarar contra si mismo, sino
también de su dispensa de declarar contra su
madre. Ello se deduce de la posibilidad de
dar valor testifical a las declaraciones de un
coimputado y de la ratio legis del art. 416
LECrim., que —como ha sido sefialado en
la doctrina— “hace retroceder el interés pi-
blico en una persecucién penal sin obstacu-
los en favor del interés del testigo de no te-
ner que declarar contra un pariente”.

Por lo tanto, siendo conocido en el proce-
so de menores que la madre era también
acusada en otro proceso por los mismos he-
chos, debid haber sido instruido de que sus
declaraciones podrian ser utilizadas contra
su madre. De lo contrario no podrén ser uti-
lizadas en el proceso contra la madre.

El texto del art. 714 de la LECrim., por lo
demas, no autoriza a recurrir a declaracio-
nes documentadas en las actas de otro pro-
ceso en el caso en el que el declarante se
niegue a declarar, cuando no se le haya in-
formado de la dispensa del art. 416 de la
misma ley. El art. 714 de la LECrim. tiene la
finalidad de permitir una confrontacién de
lo declarado en el juicio con declaraciones
anteriores del sumario, para, de esa manera,
permitir una ponderacién de lo declarado en

presencia del Tribunal sin infringir el princi-
pio de inmediacién que impone el art. 741
de la LECrim.

Pero, dejando ahora de lado la cuestion
de si las declaraciones prestadas en un pro-
ceso pueden ser trasladadas por la via del
art. 714 de la LECrim. a otro proceso, es
claro, que declaraciones prestadas anterior-
mente, sin que el declarante haya sido co-
rrectamente instruido, no pueden eliminar la
prohibicién de valoracién que las afecta s6-
lo por haber sido sometidas al procedimien-
to del art. 714 de la LECrim. En efecto, tal
prohibicién no desaparece con una confron-
tacion del declarante con sus declaraciones
previas destinada a aclarar la veracidad de
lo declarado. En el presente supuesto no se
trata de si dijo o no dijo la verdad, sino de si
estaba o no obligado a declarar lo que decla-
16 y si fue instruido del derecho a no decla-
rar.

Por las mismas razones tampoco es de
aplicacidn al caso el art. 730 de la LECrim.,
sin perjuicio de que, ademas, en el supuesto
de las declaraciones testificales existe en la
ley una norma especial, que por lo tanto,
desplaza a la més general, que es la del art.
714 de la LECrim.

Sentencia 964/2008, Sala de lo Penal del TS, de 23 de diciembre de 2008

PRESCRIPCION. RELACION ENTRE APROPIACION INDEBIDA Y DESLEAL-

TAD PROFESIONAL DE ABOGADOS

Arts. 131, 252 y 467 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Tras recordar la doctrina jurisprudencial relativa a los plazos de pres-
cripcion del delito cuando concurre alguna modalidad cualificada y cuando
aparece conectado a otros delitos, se centra la sentencia en la relacion entre
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los delitos de apropiacion indebida y deslealtad profesional de abogado,

aplicando el criterio fijado en el Acuerdo de Sala de 16 de diciembre de
2008 (recogido en este mismo niimero de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Los razonamientos ex-
presados por el Tribunal de instancia para
rechazar la aplicacién de la prescripcién son
perfectamente correctos y acordes con juris-
prudencia reiterada de esta Sala y Acuerdos
adoptados en plenos no jurisdiccionales.

Ciertamente, el recurrente ha sido conde-
nado por el subtipo agravado de apropiacion
indebida tipificado en el apartado sexto, ni-
mero primero, del articulo 250 del Cédigo
Penal, supuesto que estd castigado con una
pena de uno a seis afios de prisién y multa
de seis a doce meses, pena privativa de li-
bertad que constituye una pena grave, acor-
de con lo que se dispone en el articulo 33.2
del Cddigo Penal, lo que determina que el
plazo de prescripcion sea de diez afos, co-
mo ordena el articulo 131.1 del mismo texto
legal.

Y como antes se ha dejado expresado,
ese es el criterio mantenido en Plenos no
jurisdiccionales y por reiterada doctrina de
esta Sala.

Asi, en la Junta General celebrada el 29
de abril de 1997, en relacién al computo del
plazo de prescripcidn, se debate acerca de la
pena que ha de ser tenida en cuenta para
aplicar los plazos de prescripcion previstos
en el articulo 133 del Cédigo Penal, discu-
tiéndose si ha de partirse de la pena en abs-
tracto fijada para el delito de que se trate, o
de la pena en concreto, resultante de la apli-
cacion de normas sobre grados de participa-
cién y de ejecucion.

Es mayoritaria la opinién de que debe ser
tenida en cuenta la pena en abstracto.

Esta doctrina ha sido recogida en Senten-
cias posteriores de la Sala. Asi, en la Senten-
cia 867/2002, de 29 de julio, se expresa que

con caracter general se ha dicho por esta Sa-
la y asi ha quedado plasmado en un Acuerdo
General de 29 de abril de 1997 que, para
computar los plazos de prescripcion de los
delitos, se deben tomar en consideracion las
penas sefialadas en abstracto, teniendo en
cuenta las posibilidades punitivas que se nos
presentan en cada caso concreto y como se
ha sefialado por la doctrina de esta Sala, en-
tre otras muchas la sentencia de 31 de marzo
de 1997, a los efectos de la extincion de la
responsabilidad penal por el transcurso del
tiempo o prescripcion, la pena base a tener
en cuenta, no es, ni la que corresponde im-
poner en cada caso concreto, ni la que ha
sido objeto de acusacion, sino la que esta-
blezca la propia ley como maxima posibili-
dad, pues ello, amén de que literalmente asi
lo dice el precepto (senalado por la ley) es
de l6gica interpretacion, ya que lo contrario
irfa en contra de un principio tan importante
como es el de la “seguridad juridica”. Este
mismo criterio se ha seguido en otras sen-
tencias de esta Sala, como la de 26 de octu-
bre de 2001, que reproduce la anterior doc-
trina.

Es asimismo doctrina de esta Sala que el
término “pena maxima” sefalada al delito,
que se contiene en el articulo 131 del Codi-
go Penal, se refiere a la pena en abstracto
maxima posible legalmente, teniendo en
cuenta las exasperaciones punitivas que pu-
dieran operar por la aplicacion de algin sub-
tipo agravado, doctrina expuesta en la Sen-
tencia 610/2006, de 29 de mayo, en la que se
declara que con arreglo a ello, la aplicabili-
dad del subtipo agravado comprendido en el
n.2 7 del articulo 250 del CP, determina que
la pena aplicable se encuentre entre uno y
seis aflos de prision, mds la de multa corres-
pondiente, siendo el plazo de prescripcion a
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tener en cuenta el de diez afios, que precisa
el articulo 131 del CP. Criterio que ha sido
ratificado en el pleno no jurisdiccional cele-
brado el dia 16 de diciembre de 2008 ya que
se volvié a examinar si debe mantenerse el
acuerdo del pleno celebrado el dia 29 de
abril de 1997, o por el contrario, para fijar
esa pena en abstracto habrd que estar a la
pena que resulte de la aplicacién de las nor-
mas sobre grados de participacion o de eje-
cucion, pleno en el que se tomo el siguiente
Acuerdo: “Para la determinacion del plazo
de prescripcion del delito habra de atenderse
a la pena en abstracto sefialada al delito co-
rrespondiente por el legislador, teniendo
plena vigencia el Acuerdo de fecha 29 de
abril de 1997.”

Asi las cosas, no se ha producido la pres-
cripcion invocada y el motivo no puede
prosperar.

Segundo.—En el segundo motivo del re-
curso, formalizado al amparo del nimero 1.2
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se invoca infraccién del articulo
131.1 del Cédigo Penal.

Se alega, en defensa del motivo, que los
hechos objeto de condena se llevaron a cabo
el dia 28 de diciembre de 1999 y el 26 de
febrero de 2000 y que la denuncia por apro-
piacion indebida se efectud el 20 de diciem-
bre de 2004 y es el dia 27 de abril de 2006
cuando por primera vez se dirige la acusa-
cién por deslealtad profesional, en el escrito
de la acusacion particular y en el mes de
junio por el Ministerio Fiscal, y por ello se
defiende la prescripcioén del delito de des-
lealtad profesional al haber transcurrido
mas de cinco afnos.

Este motivo tampoco puede ser esti-
mado.

Como bien senala el Ministerio Fiscal, al
impugnar el presente motivo, el delito de
apropiacion indebida esta vinculado en régi-
men de conexidad con el delito de desleal-
tad profesional y ello determina que ambos
delitos deban considerarse como un todo y
que deben tener un régimen unitario de

prescripcion, atendiendo al plazo de pres-
cripcion de la infraccion principal mas
grave.

Ciertamente, esa es la doctrina reiterada
de esta Sala, como son exponentes las sen-
tencias 312/2006, de 14 de marzo y
827/2006, de 10 de julio, en la que se expre-
sa que esta Sala ha precisado (Cfr. SSTS de
18 de mayo de 1995; n.2 758/1999, de 12 de
mayo y de 18 de marzo de 2002,
n.° 544/2002), que no debe operar la pres-
cripcion, en supuestos como el que se exa-
mina, cuando se condena por varios delitos
conexos, ya que hay que considerarlo todo
como una unidad, al tratarse de un proyecto
unico en varias direcciones y, por consi-
guiente, no puede aplicarse la prescripcion
por separado, cuando hay conexion natural
entre ellos y mientras el delito mas grave no
prescriba tampoco puede prescribir el delito
con el que estd conectado.

Con igual criterio se expresa la Sentencia
1493/1999, de 21 de diciembre, en la que se
declara que la doctrina de esta Sala (senten-
cias de 14 de junio de 1965, 6 de noviembre
de 1991, 28 de septiembre de 1992, 12 de
marzo de 1993, 12 de abril de 1994, 18 de
mayo y 22 de junio de 1995, 10 de noviem-
bre de 1997 y 29 de julio de 1998, entre
otras), estima que en estos supuestos la uni-
dad delictiva prescribe de modo conjunto de
modo que no cabe apreciar la prescripcién
aislada del delito instrumental mientras no
prescriba el delito més grave o principal. Y
ello porque no concurren los fundamentos
en que se apoya la prescripcion pues ni el
transcurso del tiempo puede excluir la nece-
sidad de aplicacién de la pena para un Gnico
segmento subordinado de la conducta cuan-
do subsiste para la accién delictiva princi-
pal, tanto si se contempla desde la perspecti-
va de la retribucién como de la prevencion
general o especial, ni, por otro lado, en el
ambito procesal, puede mantenerse la sub-
sistencia de dificultades probatorias suscita-
das por el transcurso del tiempo que sélo
afecten a un segmento de la acciéon y no a la
conducta delictiva en su conjunto. Como
destaca la sentencia de 29 de julio de 1998,
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las razones que avalan este criterio son de
caracter sustantivo, por lo que no resulta
aplicable en supuestos de mera conexidad
procesal. En efecto es claro que en el su-
puesto enjuiciado el delito continuado de
falsedad objeto de acusacién se encuentra
intimamente relacionado con los delitos de
malversacion y cohecho objeto de condena,
constituyendo las falsedades medios instru-
mentales para la ocultacion de los otros deli-
tos y para el aprovechamiento de los fondos
ilicitamente obtenidos a través de los mis-
mos. Ha de estimarse, en consecuencia que
al no ser aplicable la prescripcion a estos
delitos principales tampoco lo es al delito de
falsedad.

Y aplicando la doctrina que se deja ex-
presada al caso que examinamos en el pre-
sente recurso, el delito de deslealtad profe-
sional aparece vinculado, en la sentencia re-
currida, en régimen de conexidad, con el
delito de apropiacion indebida, ya que en
modo alguno puede configurarse como in-
dependiente de los planes desarrollados por
el acusado para hacer suyo el dinero de la
indemnizacion que correspondia a la enti-
dad a la que defendi6 profesionalmente; de-
lito de apropiacién indebida que, como an-
tes se ha dejado mencionado, al tratarse de
un subtipo agravado, tiene un plazo de pres-
cripcion de diez afios, por lo que al no pres-
cribir el delito mds grave tampoco puede
prescribir el delito de deslealtad profesional
con el que estd conectado.

Todo ello sin perjuicio de lo que se va a
expresar al examinar el sexto y sétimo moti-
vo de este recurso, en los que se deja sin
efecto la condena por el delito de deslealtad
profesional.

()

Sexto.—En el sexto motivo del recurso,
formalizado al amparo del nimero 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se invoca infraccién del articulo
467.2 del Cddigo Penal.

Se alega, en defensa de este motivo, que
los hechos que se declaran probados no se
subsumen en el delito de deslealtad profe-

sional, y se hace referencia a la Sentencia de
esta Sala 117/2007, de 13 de febrero, que
rechazé la apreciacién de la circunstancia
agravante prevista en el nimero 7.° del ar-
ticulo 250.1 del Cddigo Penal, consistente
en que el delito se cometa con abuso de las
relaciones personales existentes entre victi-
ma y defraudador, o aproveche éste su cre-
dibilidad empresarial o profesional.

En el Titulo XX, bajo la rabrica de deli-
tos contra la Administracién de Justicia, su
Capitulo VII castiga conductas de obstruc-
cion a la Justicia y la deslealtad profesional,
y el articulo 467.2 del Cédigo Penal, dentro
de este ultimo Capitulo, castiga al abogado
o procurador que, por accién u omision, per-
judique de forma manifiesta los intereses
que le fueran encomendados.

La calificacion juridica de la conducta de
un letrado en ejercicio que hace suyas canti-
dades de dinero que tenia que entregar a su
cliente plantea varias cuestiones y, entre
ellas, se debe examinar las relaciones entre
el delito de deslealtad profesional y el delito
de apropiacién indebida, asi como la apre-
ciacion de la agravante especifica de apro-
vecharse de la credibilidad profesional pre-
vista en el nimero 7.° del articulo 250.1 del
Cédigo Penal.

No existia una posicion suficientemente
definida en los pronunciamientos de esta
Sala y ello determind que se sometiesen es-
tas cuestiones a un pleno no jurisdiccional,
que tuvo lugar el pasado dieciséis de di-
ciembre, en el que tras el debate correspon-
diente se tomaron los siguientes Acuerdos:

I. El Letrado que distrajere dinero reci-
bido de su cliente por alguno de los titulos
del articulo 252 del Cddigo Penal, comete
un delito de apropiacién indebida.

II. La aplicacién de la agravacion pre-
vista en el articulo 250.7 del Cédigo Penal
se ajustard a las reglas generales.

II. Ademds cometerd un delito del ar-
ticulo 467.2, en concurso ideal, si con el
mismo hecho perjudicara los intereses que
le fueron encomendados en el caso, estricta-
mente, en atencion a sus funciones profesio-
nales como Letrado.
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Sentencia Sala de lo Penal del TS de 30 de diciembre de 2008

PRESCRIPCION
Art. 131 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver Tolivar

SINTESIS

En la determinacion del plazo de prescripcion correspondiente, se atien-
de a la pena prevista en abstracto para el delito cometido, sin considerar
la eventual concurrencia de una forma incompleta de ejecucion (tentativa).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La cuestién se encuentra en
determinar la pena que se ha de considerar
como pena legal méxima del delito. Como
recuerda, acertadamente el Ministerio Fis-
cal en su recurso, el Acuerdo del Pleno de
esta Sala Segunda de 29 de abril de 1997
establecié que en relacién con la prescrip-
cién del delito debe tenerse en cuenta la pe-
na en abstracto, fijada para el delito de que
se trate y no la pena resultante de la aplica-
cioén de las normas sobre grados de partici-
pacion y de ejecucion. La Sentencia de 12
de abril de 1997 proclamé que “la gravedad
del delito se determina por la pena abstracta
independientemente de las vicisitudes a las
que pueda llevarnos la estimacion de formas
imperfectas de ejecucion o los efectos de las
circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal”.

En el mismo sentido se pronunciaron las
Sentencias de 31 de marzo de 1997, 7 de
febrero de 2001, 26 de octubre de 2001, 9 de
diciembre de 2002, 28 de octubre de 2004, 3
de diciembre de 2004, entre otras. Es cierto
que alguna resolucién de esta Sala posterior
al Acuerdo inicié una linea de matizacion,

aisladamente, en el sentido de no obviar, al
considerar la pena méxima, el grado de eje-
cucién o de participacion criminal, con to-
das sus consecuencias en lo punitivo y de-
terminadas por circunstancias modificativas
de la responsabilidad. Pero tales matizacio-
nes o excepciones a lo acordado en el Pleno
de abril de 1997, han sido abandonadas al
reiterar de nuevo esta Sala Segunda en su
reciente Pleno de fecha 16 de diciembre de
2008, el criterio del Pleno de abril de 1997,
que ha sido ratificado integramente y en los
mismos términos en que entonces se apro-
bo. La pena, por tanto, a considerar es la
pena en abstracto, que es la que la Ley esta-
blece para el tipo de que se trate en la parte
Especial del Cddigo.

De ello se sigue que en el presente caso la
pena establecida en el tipo penal del art.
181.1y 2y 182.1.% del Cddigo Penal es la de
cuatro a diez afios, por lo que el plazo de
prescripcion, segun el art. 131.1.° punto ter-
cero del Cédigo Penal, es de diez afios.

No estaba transcurrido cuando se inicio
el proceso, ni el delito habia prescrito por lo
que procede en consecuencia estimar el re-
curso del Ministerio Fiscal.
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Sentencia 7/2009, Sala de lo Penal del TS, de 7 de enero de 2009

DIFERENCIAS ENTRE LA DECLARACION DE TESTIGO Y DEL COIMPUTADO
Art. 24 CE; 689, 706 y 741 LECrim

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Primera sentencia en que se aplica el criterio del Acuerdo Plenario
de 16 de diciembre de 2008 (reproducido en este mismo niimero de la Revista
de Derecho Penal), segiin el cual la persona que ha sido juzgada por unos
hechos v, con posterioridad y sobre esos mismos hechos declara en el juicio
de otro _coimputado, lo hace en calidad de testigo por lo que su testimonio
debe ser valorado en términos racionales para determinar su credibilidad
sin exigirse la concurrencia de adicionales corroboraciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En sintesis, la doctrina del Tribunal
Constitucional en relacién a la aptitud de la
declaracion del coimputado en el proceso
penal para provocar el decaimiento de la
presuncién de inocencia cuando sea prueba
unica, puede sintetizarse actualmente en los
siguientes enunciados:

a) La declaracion incriminatoria de un
coimputado es prueba legitima desde la
perspectiva constitucional.

b) La declaracién incriminatoria de un
coimputado es prueba insuficiente y no
constituye por si misma actividad probato-
ria de cargo minima para enervar la presun-
cion de inocencia.

c) Laaptitud como prueba de cargo mi-
nima de la declaracién de un coimputado se
adquiere a partir de que su contenido quede
minimamente corroborado.

d) Se considera corroboracién minima
la existencia de hechos, datos o circunstan-
cias externos que avalen de manera genérica
la veracidad de la declaraciéon. Deben ser
auténomos e independientes de lo declarado
por el coimputado.

e) La valoracion de la existencia de co-
rroboracion del hecho concreto ha de reali-
zarse €aso por caso.

SSTC 233/2002, de 9 de diciembre,
182/2001, 70/2002, 25/2003, 28 de abril de
2003 o las mas recientes 34/2006, de 13 de
febrero, 160/2006, de 22 de mayo, y
102/2008.

El leit motiv de toda la jurisprudencia
constitucional en esta materia estd constitui-
do por el principio de que la veracidad obje-
tiva de lo declarado por el coimputado ha de
estar avalada por algtn dato o circunstancia
extrema que debe verificarse caso por caso,
y ello porque su papel en el proceso es hibri-
do: es imputado en cuanto a su implicacién
en los hechos enjuiciados, y es un testigo en
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relacion a la intervencion de terceros, pero
esta simultaneidad de situaciones desdibuja
su condicién de tal y por ello no se le exige
promesa o juramento, y su contenido es sos-
pechoso por poder venir inspirado en odio,
venganza o premios o ventajas para ¢l deri-
vados de su heteroincriminacion, ello no
obstante no debe ser magnificado porque no
debe olvidarse que por mucha desconfianza
que se pueda suscitar, en el propio Cédigo
Penal existen tipos penales constituidos,
precisamente, sobre la figura del testimonio
del coimputado como ocurre con los arts.
376 y 579 —las figuras del arrepentimiento
activo en los delitos de trafico de drogas y
en materia de terrorismo—, es decir en rela-
cion a las mas tipicas manifestaciones delic-
tivas de la delincuencia organizada.

En definitiva, la singularidad del testimo-
nio del coimputado —cuando es Gnica prue-
ba— es que es insuficiente para fundar en él
una condena, su declaracion debe venir con-
firmada por datos externos, es decir de otra
fuente de prueba distinta de la facilitada por
el propio imputado. Es en este punto donde
la jurisprudencia constitucional ha ido perfi-
lando con diversos elementos qué se deba
entender por corroboracién y cudl debe ser
su contenido, y en tal sentido se pueden citar
las siguientes aportaciones:

a) STC 72/2001: la declaracién de un
coimputado no constituye corroboracién
minima de la declaracién de otro coimputa-
do.

b) STC 181/2002: los elementos cuyo
caracter corroborador ha de ser valorado por
el Tribunal Constitucional —y por tanto
también eventualmente por esta Sala de Ca-
sacion— son los que exclusivamente apa-
rezcan expresados en la resoluciéon impug-
nada como determinantes de la condena.

c¢) STC 207/2002: los datos externos
que corroboren la version del coimputado se
deben producir, precisamente en relacion
con la participacion del recurrente en los he-
chos punibles que el Tribunal estima proba-
dos.

d) STC 233/2002: los elementos de
credibilidad objetiva de la declaracién, co-
mo puede ser la inexistencia de animadver-
sién, el mantenimiento de la version facili-
tada, o su coherencia, carecen de relevancia
como factores externos de corroboracion,
tales datos solo podran entrar en considera-
cién después de que la declaracién del
coimputado, integrada con las corroboracio-
nes sea ya suficiente desde la perspectiva
constitucional.

e) SSTC 17/2004 y 30/2005: la existen-
cia de la corroboracién ha de ser especial-
mente intensa en los supuestos en que con-
curran excepciones o circunstancias en rela-
cién a la regularidad constitucional en la
préctica del coimputado, es decir, cuando,
por ejemplo, las declaraciones incriminato-
rias del coimputado no se incorporan regu-
larmente a la vista oral con todas las garan-
tias.

f) SSTC 55/2005 y 165/2005: no se
acepta que la futilidad del testimonio de des-
cargo facilitado por el acusado pueda ser uti-
lizado como elemento de minima corrobora-
ci6én de un coimputado, por no ser en si mis-
ma determinante para corroborar la concreta
participacion que se atribuye al acusado.

En definitiva, el Tribunal Constitucional
sigue en esta materia la doctrina del TEDH
que manifiesta “... los delicados problemas
—del testimonio del coimputado— ya que,
por su propia naturaleza, dichas declaracio-
nes son susceptibles de ser el resultado de
manipulaciones, de perseguir inicamente el
objetivo de acogerse a los beneficios que la
Ley italiana concede a los arrepentidos o in-
cluso de tratarse de venganzas persona-
les...”. Por eso el Tribunal exige que, en ta-
les casos, las declaraciones de arrepentidos,
tales declaraciones sean corroboradas por
otros medios de prueba —parrafos 156 a
159 de la STEDH, Labita vs. Italia, 6 de
abril de 2000—.

Todo lo dicho hasta aqui, se refiere a
aquella persona que en el momento de ser
enjuiciada, estd acusando también y simul-
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tdneamente a otro u otros como intervinien-
te en los mismos hechos, en una unidad de
acto.

No es este el caso de autos porque como
ya se ha dicho, Adolfo, cuando declaré en el
Plenario en el que se juzgaba al recurrente,
ya habia sido juzgado y condenado diez
afios antes.

(Constituye esta circunstancia un dato
relevante a los efectos de alterar el status de
coimputado?.

La jurisprudencia de esta Sala ha tenido
ocasion de abordar esta situacién en varias
resoluciones y con distinta valoracién, en
unas de ellas ha considerado no estimar
coimputado al que declare sobre otro des-
pués de haber sido ya juzgado. En otras se
ha dicho que el status de coimputado debe
en todo caso ser mantenido.

Se adscriben al primer criterio las si-
guientes sentencias:

1. STS 1079/2000, de 19 de julio.

“... Como punto de partida debe afirmar-
se que cuando J. es citado al Plenario, lo
hace en calidad de testigo y no de coimputa-
do, fue coimputado junto con el otro recu-
rrente en estos hechos, pero dejo de serlo
cuando fue juzgado, y por tanto cuando casi
cinco afios después comparece para declarar
lo hace con el exclusivo status de testigo
que tiene dos obligaciones: comparecer al
llamamiento y declarar, habiendo desapare-
cido su condicién de coimputado que sélo
se mantiene en los casos en que simultanea-
mente y con unidad de acto uno comparece
en dicha doble condicion...”.

2. STS 1268/2000, de 30 de octubre.

“... En este aspecto hemos de decir: Es
indudable que mientras el testigo ocupe en
el proceso la cualidad de imputado o de
coimputado no puede ser sometido al régi-
men general de cualquier testigo, en cuanto
que estd exento de declarar y si declara fal-
tando a la verdad no puede cometer el delito

de falso testimonio. Sin embargo, cuando ya
ha abandonado la posicién de imputado para
ser sustituida por la de ejecutoriamente con-
denado, la declaracién no puede producirse
bajo las prevenciones del art. 118 de la LE-
Criminal pues, declara sobre hechos que ya
no le pueden afectar penalmente, por lo cual
(obvio es decirlo) la tnica forma posible de
comparecer, segin razona el Ministerio Fis-
cal, es en calidad de testigo...”.

3. STS 168/2003, de 26 de febrero.

“... Cuando J. prest6 la declaracién incri-
minatoria analizada, es evidente que tenia la
condicién de coimputado, sin embargo tal
condicion la perdié cuando fue citado como
testigo al juicio oral en el que se juzga al
recurrente, tal cambio de status fue conse-
cuencia de que previamente ya habia sido
juzgado y condenado...”.

4. STS 1338/2003.

“... Ciertamente cuando tanto C.T. como
J.C.V. acuden al Plenario, lo hacen en la
condicién de testigos porque ya habian sido
sentenciados...”.

En sentido contrario se pueden citar las
siguientes:

1. STS 1332/2004, de 11 de noviembre
que citando la consulta de la Fiscalia Gene-
ral del Estado de 14 de abril de 2000 se pro-
nuncia como sigue:

“... El mantenimiento del derecho a no
declarar y a no prestar juramento o promesa
por quien ya ha sido condenado se justifica
en virtud del principio de no exigibilidad de
otra conducta. Resultaria cuando menos
chocante que a una persona, después de ha-
ber sido condenada en sentencia, pueda exi-
girsele bajo la amenaza del delito de falso
testimonio que se ajuste a la verdad en la
declaracién que haya de prestar en el juicio
para otro coparticipe, obligandole asi tal vez
a reconocer lo que en el juicio propio tuvo
derecho a negar...”.
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“... Por todo lo expuesto cabe concluir
que el condenado que sea citado a prestar
declaracion en el juicio ulterior para los res-
tantes acusados conserva los derechos que
tuvo en la declaracidn que presto en el juicio
celebrado entonces para €l...”.

2. STS 1007/2007, de 23 de noviembre.

Insiste en la linea argumental de la ante-
rior sentencia y afnade:

“... Ademas como argumento que refuer-
za lo anterior, en estos casos de fragmenta-
cioén del juicio oral en tantos actos como
participa en el hecho, no debe perderse de
vista la idea de que el objeto del proceso es
unico, la relacién que cada uno de los suje-
tos mantiene con dicho objeto, lo que le
confiere un determinado status, no puede
ser alterada por la concurrencia o no de
eventos imprevisibles determinantes de la
necesidad de fragmentacion del juicio oral
en varios actos...”.

Hay que decir, que en relacién a las sen-
tencias enumeradas como 1, 2 y 4 de la pri-
mera tendencia expuesta en los concretos
casos estudiados, la persona ya juzgada que
compareci6 al juicio del coparticipe, se ne-
g6 a declarar y que en esa situacion se pro-
cedi6 de acuerdo con el art. 730 a la lectura
de sus declaraciones sumariales —y por tan-
to cuando era coimputado— y como tal se
exigio la existencia de corroboraciones ex-
ternas.

El presente caso, tiene la particularidad,
primera hasta el momento actual, de que
Adolfo declar6 en el Plenario en el sentido
que luego se estudiard, por otra parte la sen-
tencia sometida al presente control casacio-
nal basé précticamente toda su argumenta-
cion, que concluyd con la condena del recu-
rrente, en las declaraciones en sede policial,
ratificada con detalle en sede judicial por el
insinuado Adolfo durante la tramitacién de
la causa, es decir, se trataba de declaracio-
nes de coimputado precisadas de corrobora-
ciones externas, y como tales corroboracio-

nes externas, textualmente, cita las siguien-
tes:

“... Las manifestaciones de Adolfo sobre
la forma en que llevan a cabo la accion se
ven corroboradas por las manifestaciones de
la empleada de la cafeteria, testigo presen-
cial, y ademés por la identificaciéon de sus
huellas dactilares y las de Yolanda en las
tazas del café intervenidas en la cafeteria,
prueba pericial ratificada en el acto del jui-
cio oral. A ello se une el hallazgo del arma
en el piso...”.

Es incontestable, que de conformidad
con la doctrina constitucional sobre la exi-
gencia de corroboraciones externas en la de-
claracién del coimputado que acrediten la
participacion en el mismo hecho del copar-
ticipe, en el presente caso no hay corrobora-
ciones. En efecto, el debate esta sobre la in-
tervencion del recurrente, Narciso como
ordenante del atentado del militar material-
mente ejecutado por el coimputado, ya juz-
gado junto con otras personas, y es patente
que ninguna corroboracion existe que refi-
riese dicha participacién. Lo que la senten-
cia llama —impropiamente— corroboracio-
nes, no son sino datos que puedan reforzar
la intervencion de los ejecutores materiales,
es decir, del propio Adolfo o de Yolanda, de
ahi la existencia de sus huellas en la taza de
café o la declaracién de la camarera, pero
nada de eso proyecta o refuerza la cuestio-
nada intervencion del recurrente, del mismo
modo que la propia realidad del atentado no
permite sic et simpliciter proyectar una au-
toria sobre éste.

Es evidente que la estructura y sistemati-
ca de la fundamentacion de la sentencia no
permite ni consiente la condena dictada en
cuanto que no responde al canon de exigen-
cia de la declaracion del coimputado cuando
es prueba tunica, para constituir la prueba
suficiente desde las exigencias derivadas de
la presuncién de inocencia, suficiencia que
es imprescindible para pasar a la fase de va-
loracion de dicha prueba.

Dicho de otro modo, dada la proclamada
insuficiencia de la sola declaracion del
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coimputado para fundar en ella una senten-
cia condenatoria, y por tanto de la exigencia
de corroboraciones a partir de otros hechos,
datos o circunstancias externas, hay que
convenir que en el presente caso tales corro-
boraciones ni existen ni por tales pueden ser
estimadas las asi calificadas por la sentencia
y a las que ya hemos hecho referencia.

Pero no acaba aqui nuestra reflexion, en
la medida que el coimputado declar6 en el
Plenario en el que se juzgaba al recurrente,
se planted la cuestion, ya anunciada en las
sentencias precedentemente citadas y re-
sueltas de manera diversa como ya se ha vis-
to, de cudl es el status procesal con el que
comparecidé ;jmantiene su condicién de
coimputado, a pesar de haber sido ya juzga-
do?, jes un testigo?

Como ya se anunci6 al principio de esta
argumentacion la cuestion no es baladi dada
la diferente situacién en que se encuentra el
coimputado y el testigo. La declaracion de
aquel heteroincriminatorio es intrinseca-
mente sospechosa —STC 68/2002— y pre-
cisa de corroboraciones para adquirir la con-
dicién de prueba suficientemente capaz de
revocar el decaimiento de la presuncién de
inocencia, por decirlo claramente la decla-
racion del coimputado exige: 1.°) integrar su
suficiencia con las corroboraciones y 2.°)
verificar su credibilidad. La prueba del testi-
go cuando es Unica, es en si misma prueba
suficiente para fundar la condena, exigién-
dose s6lo una adecuada motivacién para
acreditar su credibilidad, lo que puede veri-
ficarse desde la triple perspectiva de: a) au-
sencia de incredibilidad subjetiva, b) verosi-
militud y c) persistencia.

Esta cuestion fue llevada al Pleno de la
Sala con el fin de alcanzar una decision al
respecto que constituyera la opinién de la
Sala.

Pues bien, en sesion del 16 de diciembre
de 2008, el Pleno no Jurisdiccional de la Sa-
la II tom6 el acuerdo siguiente:

“... La persona que ha sido juzgada por
unos hechos, y con posterioridad acude al
juicio de otro coimputado para declarar so-
bre esos mismos hechos, declara en el Ple-
nario como testigo y por tanto su testimonio
debe ser valorado en términos racionales pa-
ra determinar su credibilidad...”.

De acuerdo con lo expuesto hay que de-
clarar:

1.°)  Que Adolfo, acudi6 al Plenario en
el que se juzgaba al recurrente, como testi-
go, siendo citado por el Ministerio Fiscal.

2.°) En dicho Acto declaré tanto a pre-
guntas del Ministerio Fiscal como del letra-
do del recurrente.

3.2) Su testimonio en el Plenario debe
ser valorado en términos racionales para de-
terminar su credibilidad.

4.2) Como prueba testifical es prueba
en si misma suficiente debiéndose verificar
su credibilidad sin la previa concurrencia de
corroboraciones.

Pues bien en este sentido, el examen del
Acta del Plenario permite verificar que se le
recibié declaracion como testigo y asi se le
advirtié por la Presidencia del Tribunal (...)

Como conclusion del estudio realizado,
hay que afirmar que la declaracion de Adol-
fo efectuada en el Plenario, que como mani-
festacion de un testigo es en principio prue-
ba suficiente para provocar el decaimiento
de la presuncién de inocencia, analizadas en
concreto merecen total verosimilitud y por
tanto credibilidad para en base a ellas decla-
rar el decaimiento de la presuncion de ino-
cencia del recurrente con lo que queda sin
sustento la denuncia del motivo de vacio
probatorio.
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Sentencia 41/2009, Sala de lo Penal del TS, de 20 de enero de 2009

COAUTORIA
Art. 28 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Apelando al concepto de “masa de acoso” se sostiene un concepto am-
plio de coautoria, que no exige probar la realizacion de hechos tipicos con-
cretos, en relacion a una agresion colectiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(_..)

Con la Sentencia de esta Sala 811/2008,
de 2 de diciembre, los hechos a los que llegd
el Jurado se pueden inscribir en lo que la
Sociologia denomina “masa de acoso”. Esto
es la accion concertada de varias personas
que actdian con el propdsito comin de atacar
a una persona determinada, definida como
objetivo a abatir, y asi fue en efecto. La vic-
tima es la meta, no hay peligro porque la
superioridad de la masa es total. Como el

verdugo es la masa, a cualquier persona que
probadamente forme parte de la masa y ac-
tda como parte integrante del ataque —o
evitando la ayuda de otras personas a la vic-
tima— se le puede atribuir el resultado cau-
sado. Hay un codominio del hecho, no por-
que ejecuten todos personalmente los he-
chos del tipo, sino porque tal hecho es
desarrollado y controlado por todos los inte-
grantes. Que pueda haber intervinientes no
identificados ni borra ni disminuye la res-
ponsabilidad de los identificados.

No existi6 el vacio probatorio que se de-
nuncia.

Sentencia 50/2009, Sala de lo Penal del TS, de 22 de enero de 2009

TENENCIA DE TARJETAS DE CREDITO FALSAS

Arts. 386 y 387 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Artemio Sdnchez Melgar

SINTESIS

Se analiza la doctrina jurisprudencial en torno a la reconduccion de
la falsificacion de tarjetas de crédito a los delitos de falsificacion de moneda,
su alcance y limites, incorporando el Acuerdo de Sala de 16 de diciembre
de 2008, recogido en este mismo niimero de la Revista de Derecho Penal.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional, Seccién Segunda, dictd
Sentencia por la que condend a Franco, co-
mo autor criminalmente responsable de un
delito de tenencia de moneda falsa, a la pena
de cinco afios de prision, accesorias y cos-
tas.

Los hechos probados disponen que tal
acusado portaba 10 tarjetas (en soporte de
las denominadas de fidelidad y de regalo),
en donde se habian manipulado sus bandas
magnéticas, introduciendo datos de tarjetas
de crédito o de débito, a fin de hacerlas cir-
cular como tales, sabedor de tal extremo,
precisando, en cambio, que no se habia pro-
bado que hubiera intervenido en la composi-
cion de las referidas tarjetas, ni que estuvie-
ra de acuerdo con quien las confecciond.
También fueron intervenidos dos lectores de
tarjetas, pero la Sala declar6 que “éstos (se
hallaban) en posesion de persona que no era
el acusado”.

Sin mayor fundamentacién juridica, el
Tribunal de instancia considera esos hechos
son incardinables en el parrafo segundo del
art. 386 del Cddigo Penal, en relacion con el
art. 387 del propio Cuerpo legal. El Ministe-
rio Fiscal habia acusado por un delito de fal-
sificacion, del parrafo primero, que la Sala
sentenciadora de instancia, sin romper el
acusatorio, por cuanto condend por tipo ho-
mogéneo pero mas leve, degrad6 a la simple
tenencia con finalidad de transmisién (ex-
pendicion o distribucién), haciendo constar
que la finalidad de tal tenencia por el acusa-
do era, con respecto a las tarjetas, “hacerlas
circular como tales”.

El primer motivo del recurso formalizado
por la representacion procesal del citado
acusado en la instancia, al amparo de lo au-
torizado en el art. 849.1.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, denuncia la indebida
aplicacion del art. 386.2 del Cddigo Penal,
bajo la tesis de que una tarjeta no se tiene

para transmitirla, “sino que se usa para obte-
ner dinero o bienes”.

Como es sabido, el expresado parrafo se-
gundo del art. 386 del Cédigo Penal, dispo-
ne lo siguiente:

“La tenencia de moneda falsa para su ex-
pendicién o distribucion sera castigada con
la pena inferior en uno o dos grados, aten-
diendo al valor de aquélla y al grado de con-
nivencia con los autores mencionados en los
nimeros anteriores. La misma pena se im-
pondré al que, sabiéndola falsa, adquiera
moneda con el fin de ponerla en circula-
cion”.

Y el art. 387, lo siguiente:

“A los efectos del articulo anterior, se en-
tiende por moneda la metalica y papel mo-
neda de curso legal. A los mismos efectos,
se considerardn moneda las tarjetas de cré-
dito, las de débito y las demads tarjetas que
puedan utilizarse como medio de pago, asi
como los cheques de viaje. Igualmente, se
equipararan a la moneda nacional las de
otros paises de la Unién Europea y las ex-
tranjeras”.

Ambos articulos reformados por LO
15/2003, con entrada en vigor el dia 1 de
octubre de 2004. Los hechos enjuiciados
ocurrieron el dia 12 de julio de 2005.

La jurisprudencia de esta Sala, ad exem-
plum, STS 722/2007, de 12 de septiembre,
declard lo siguiente: ... El Pleno de esta Sala
de 28 de junio de 2002 equipar6 la fabrica-
cién de tarjeta de crédito a la fabricacion de
moneda en virtud del citado art. 387. Ahora
bien tal equiparacion lo era s6lo en relacion
a aquellas actuaciones susceptibles de equi-
paracion con la tarjeta de crédito. ... Es claro
que tal equiparacién no es posible en rela-
cién a la tenencia de moneda falsa para su
expedicion o distribucién. Una tarjeta falsa
no se “tiene” para transmitirla, sino que se
usa para obtener dinero o bienes. Por ello la
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equiparacion sélo es posible respecto de las
actividades relativas a la fabricacion.

La doctrina que se contiene en la senten-
cia que se deja expuesta ha sido mantenida
por Sentencias posteriores de esta Sala co-
mo es exponente la 63/2008, de 25 de enero.

Y muy recientemente, la STS 559/2008,
de 22 de septiembre de 2008, declar6 que la
mera detentacion de tarjetas de crédito fal-
sas sin una voluntad acreditada de su distri-
bucion o expendicion, serd atipica a salvo de
la connivencia con el falsificador, el tene-
dor, introductor o exportador de moneda en
el caso de la expendicion del art. 386.3. Ese
destino, es un elemento subjetivo del injusto
que debera ser acreditado por prueba directa
o indiciaria a partir de elementos objetivos
que permitan afirmar el destino al tréfico de
las tarjetas falsas detentadas.

Como vemos, esta tltima linea jurispru-
dencial, entiende, sin embargo, que los he-
chos serdn tipicos en el caso de que exista
esa finalidad, que no es otra que la detenta-
cion de tarjetas falsas para ser entregadas a
otras personas rellenando el requisito ten-
dencial de la expendicion o distribucién. En
consecuencia, la mera detentacion de tarje-
tas de crédito falsas sin una voluntad acredi-
tada de su distribucién o expendicidn, serd
atipica, a salvo de la connivencia con el fal-
sificador, el tenedor, introductor o exporta-
dor de moneda en el caso de la expendicién
del art. 386.3.

La cuestion fue sometida al Pleno no Ju-
risdiccional de esta Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, para la unificacién de crite-
rios, celebrada el pasado dia 16 de diciem-
bre de 2008, que unific esta doctrina, bajo
el siguiente Acuerdo: “La tenencia de tarje-
tas falsas de crédito o débito, para poder ser
sancionadas con fundamento en el art. 386.2
del Codigo Penal, precisard la acreditacién
de una finalidad de transmisién”.

De modo que concurriendo tal finalidad
de transmision, la tenencia de tarjetas falsas
puede ser subsumible en el expresado pre-
cepto del Cddigo Penal. En realidad, la ju-
risprudencia de esta Sala Casacional, ya ha-

bia destacado esa “voluntad acreditada de su
distribucién o expendicion”, de la que serd
exponente interpretativo el niimero o canti-
dad de tales tarjetas en poder del acusado
con tal finalidad.

En efecto, este delito lo es de tenencia
preordenada al trafico (naturalmente, de la
moneda falsa en poder del sujeto activo del
delito), pues en €l se castiga la tenencia de
moneda falsa para su expendicién o distri-
bucioén. Los requisitos relacionados como el
valor de la moneda o el grado de conniven-
cia con los autores mencionados en los ni-
meros anteriores no son elementos del tipo,
sino criterios de individualizacion penol6gi-
ca, que pueden o no estar presentes a la hora
de llevar a cabo esta operacion juridica, pe-
ro que no forman parte del tipo, por condi-
cionarles exclusivamente ley penal a la hora
de imponer la pena inferior en uno o dos
grados.

Los elementos del tipo son, pues, tres: 1)
tenencia de moneda; 2) que ésta sea falsa; y
3) un elemento tendencial o sea, la finalidad
de expendicion o distribucion. Desde luego,
que en todos ellos late 1a idea de castigar tal
posesion preordenada a la circulacion de la
moneda falsa, como actividad de grado infe-
rior a la fabricacién o introduccién, pero que
cierra el circulo juridico de la punicién de
los atentados contra la moneda, bien sea ésta
nacional, de la Unién Europea o incluso de
la moneda extranjera, por afectar a bienes
juridicos de indudable trascendencia para la
economia mundial. La proteccién de los sis-
temas de pago, es esencial en una economia
globalizada, y garantiza los medios median-
te los cuales se adquieren bienes o servicios.
No creemos necesario insistir sobre esta
idea, por ser elemental.

Sobre el requisito de la tenencia, es paci-
fico que se corresponde con la posesion,
concepto asentado en la jurisprudencia de
esta Sala, sobre las ideas del corpus y del
animus. Con relacién a la moneda, hay que
acudir indudablemente al art. 387 del Codi-
go Penal, pues en €l se ofrece una definicion
auténtica de lo que “se entiende por mone-
da”, que lo es “la metélica y papel moneda
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de curso legal”, pero anadiéndose por el le-
gislador que “a los mismos efectos, se con-
siderardn moneda las tarjetas de crédito, las
de débito y las demds tarjetas que puedan
utilizarse como medio de pago, asi como los
cheques de viaje. Igualmente, se equipara-
ran a la moneda nacional las de otros paises
de la Unidén Europea y las extranjeras”. De
modo que la posesion de una tarjeta de cré-
dito satisface las exigencias del tipo, siem-
pre que ésta sea falsa, y lo serd siempre que
se haya manipulado un elemento esencial de
tal moneda, de donde pueda predicarse que
se trata de una moneda apdcrifa, por imita-
cion de sus caracteristicas sustanciales. En
el papel moneda, serd necesaria su aparien-
cia de legalidad o autenticidad; en las tarje-
tas, la manipulacién de su banda magnética,
lo que permitird su introduccién en un lec-
tor, con apariencia de autenticidad, y corre-
lativamente obtener el funcionamiento del
mismo. Finalmente, se requiere que tal po-
sesion esté orientada a su expendicion o dis-
tribucion. Ya hemos indicado mas arriba
que conforme a nuestro Acuerdo Plenario lo
que se precisa acreditar es una finalidad de
transmision, término que comprende en
consecuencia el elemento tendencial de ex-
pendicién o distribucion.

De lo expuesto resulta que ambas finali-
dades se contemplan en los hechos probados
de la sentencia recurrida, pues éstos dicen
que el acusado lo que pretendia hacer es
“hacerlas circular como tales”. Es decir, que
el acusado tenia “una finalidad de transmi-
sién”, que es el contenido expreso y concre-
to del Acuerdo Plenario acordado hace bre-
ves fechas, pues hacerlas circular tiene ine-
Iudiblemente una finalidad de transmision
que se exige en la interpretacion del tipo,
como esta Sala Casacional ha decidido. Y se
deduce esa transmision igualmente del ele-
vado nimero de tarjetas manipuladas que
poseia tal acusado, nada menos que en ni-
mero de diez, cuyos contornos ficticos
igualmente son aptos para llegar a la misma
conclusion juridica.

De este modo, la interpretacion que llevo
a cabo el Tribunal de instancia, satisface las
exigencias del tipo penal contemplado en el
art. 386.2 del Codigo Penal, y correlativa-
mente, el motivo debe ser desestimado, todo
ello sin perjuicio de que el legislador pueda
abordar en el futuro, en caso necesario, toda
la problematica de las tarjetas de crédito fal-
sas o falsificadas, para una mayor claridad
del intérprete, en una materia de indudable
trascendencia en el trafico juridico actual.

Sentencia 39/2009, Sala de lo Penal del TS, de 29 de enero de 2009

QUEBRANTAMIENTO DEL ALEJAMIENTO

Art. 468 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

De manera muy concreta, se hace eco la sentencia del Acuerdo de 25
de noviembre de 2008 (recogido en el niimero 26 de la Revista de Derecho
Penal), de conformidad con el cual la autorizacion o consentimiento de la
mujer no obsta a la tipicidad del quebrantamiento de la medida cautelar

de _alejamiento.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—(...)

B) Por otro lado, en cuanto al fondo del
asunto, esto es, en cuanto a la relevancia que
pudiera tener el consentimiento de la esposa
para la exclusion de este delito del art. 468
del CP en los casos de medida cautelar (o
pena) contra el marido consistente en prohi-
bicién de alejamiento, el asunto fue tratado
en una reunién de pleno no jurisdiccional,
celebrada el pasado 25 de noviembre, en la

cual, por una mayoria de 14 votos frente a 4,
se acordd que “el consentimiento de la mu-
jer no excluye la punibilidad a efectos del
art. 468 del CP”; todo ello en base a la idea
clave de la irrelevancia en derecho penal del
perdén de la persona ofendida por la infrac-
cién criminal, principio que sélo tiene su ex-
cepcion en los llamados delitos privados,
que es cuando expresamente la ley penal asi
lo prevé.

Rechazamos esta 2. parte de este moti-
vo 3.2
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Sentencia 18/2008, AP PALENCIA, Sec. 1.2, de 22 de abril de 2008

ABANDONO DE FAMILIA: ABSENTISMO ESCOLAR
Arts. 226.1 Céodigo Penal; 142 y 154 CC

Ponente: Ilmo. Sr. D. Mauricio Bugidos San José

SINTESIS

Concurriendo la situacion generadora del deber de actuar, la omision
de la accion debida y la capacidad para actuar, estima la Sala el recurso
del Ministerio Fiscal, revoca la sentencia del Juzgado de lo Penal y condena
a los padres por la falta de escolarizacién de su hija.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—Asi las cosas y partiendo del
hecho de que el Ministerio Fiscal sostuvo la
acusacion de Carlos José y Susana en el ar-
ticulo 226.1 del CP, debemos destacar que el
delito que en €l se define sanciona la infrac-
cién a derechos y deberes familiares, es un
delito permanente de omision, y que la des-
cripcion legal del mismo define una Ley pe-
nal en blanco, dado que uno de sus elemen-
tos tipicos no se haya inserto en dicho ar-
ticulo y por ello ha de completarse con el
contenido de otros preceptos extrapenales,
que son los que han de explicar en concreto

que debe entenderse como deberes de asis-
tencia inherentes a la patria potestad.

Es sujeto activo del delito quien ejerce la
patria potestad; sujeto pasivo los hijos o
descendientes menores; y la accion sancio-
nable el incumplimiento de deberes de asis-
tencia. Por tales no deben de entenderse tini-
camente los materiales o econdémicos, inhe-
rentes al matrimonio, a la patria potestad, o
a la tutela —en este caso vendria referido a
la patria potestad—, sino que se extiende a
otros deberes como son en concreto la edu-
cacion y formacion integral de los hijos.

Es esclarecedora al respecto la sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de
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1998, que al estudiar el delito en cuestion
dice que “comporta una dindmica omisiva-
comisiva con efectos permanentes cuya in-
tegracion normativa de referencia —dada su
naturaleza de tipo penal en blanco— la
constituyen los articulos del Cédigo Civil
reguladores de los deberes inherentes a la
patria potestad de cuyo ntcleo central irra-
dian con intensidad los de sostenimiento,
guarda y custodia y educacion del sujeto pa-
sivo”. Dice también la indicada sentencia
que el incumplimiento de los deberes que
como padres afectan a estos en el ejercicio
de su patria potestad y a los que se refiere el
articulo 154 del Cédigo Civil, “debe ser vo-
luntario y no producto de la imposibilidad
de asumir y cumplir tales deberes, ademads
de persistente, no esporadico o transitorio y
completo”.

De lo antes advertido debe concluirse
que la perfeccidn del tipo penal en cuestion
exige se den los tres requisitos siguientes:

a) Situacién generadora del deber de
actuar que se produce por la existencia del
vinculo entre el omitente, titular de los de-
beres de asistencia inherentes a la patria po-
testad y los beneficiarios de tales deberes
(los hijos).

b) No realizaciéon de la accién (omi-
sion).

c) Capacidad de accion, todo ello natu-
ralmente junto al conocimiento de quien
omite la situacion del deber y de su capaci-
dad de actuacion.

Ademads y para el caso que nos ocupa
también debe de atenderse a que dentro del
concepto o nucleo derecho-deber que cons-
tituye el contenido de la patria potestad se
encuentra el de la educacién de los hijos en-
tendida en un sentido integral, constituyen-
do la asistencia al colegio uno de los pilares
esenciales de dicha formacion, debiéndose
de tener en cuenta que la Ley Organica
1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion Ge-
neral del Sistema Educativo, extiende la en-
seflanza bésica hasta el curso escolar en que
se cumple los 16 anos de edad, y que tal

disposicion se ha mantenido en las posterio-
res leyes LOGSE y LODE atinentes al caso.

Dicho lo anterior en el caso nos encontra-
mos ante unos padres perfectos conocedores
de su obligacion en cuanto que titulares de
la patria potestad, de dispensar formacion
integral a su hija; que en el momento en que
comienza el periodo a que se hace referen-
cia en la declaracion de hechos probados
cuenta 11 afios de edad, y que como se ha
dicho nada se dice en la declaracion de he-
chos probados —ni tampoco se ha proba-
do— respecto a que hayan procurado no ya
la mera matriculacion de la menor en Centro
escolar, sea de primaria o de secundaria se-
gin la edad, sino la efectiva asistencia de la
misma al Centro, ni consta tampoco que si
por sus propios medios no pudieren, hayan
solicitado algtin tipo de auxilio para el cum-
plimiento de tal deber a las Autoridades co-
rrespondientes, lo que pudieran haber hecho
conforme a lo establecido en el articulo 154
del Cédigo Civil. Tal circunstancia se pro-
duce en una situacién en que en modo algu-
no puede negarse la capacidad de accidn de
los padres, pues no es tal el oficio del padre
—chatarrero—, o la situacion animica de la
madre —no determinada absolutamente en
sus caracteristicas—; y la tragedia familiar
que supuso el fallecimiento de un hijo —fa-
llecimiento que generd la situacién animica
en Susana—, podria explicar el comporta-
miento de ésta durante un concreto periodo
de tiempo de aquel a que se refiere la decla-
racion de hechos probados, pero no en su
totalidad, maxime cuando el comienzo del
periodo de absentismo de Diana en el caso
que nos ocupa, se produce ya en el aio 2004
y el fallecimiento del hermano de Diana
acaece en el mes de abril del afio 2006. Esta
Sala no ignora tales circunstancias ni la si-
tuacién animica que pudo producir en los
acusados y en la totalidad de la familia y la
concreta de Susana, mas ello por si no impi-
de la capacidad de accién de éstos, como se
advierte ademds por un periodo de tiempo
tan prolongado y cuando como ya se des-
prende de las palabras anteriores ni siquiera
ha quedado de manifiesto la afectacion con-
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creta de la capacidad intelectiva y volitiva
de Susana por tal circunstancia.

En suma y atendido lo dicho se cumplen
los requisitos del articulo 226 del CP en tan-
to los acusados con su actuar, cuando menos
omisivo, no cumplen el deber de prestar for-
macion integral, que es inherente al ejerci-
cio de la patria potestad en relacion con su
hija Diana, deber que le viene impuesto por
el articulo 154 del vigente CC, y en ello ha
de residenciarse su condena. Ni puede ne-
garse su plena conciencia de la situacién
—téngase en cuenta sus dos condenas ante-
riores—, ni el conocimiento de sus deberes
por la misma razén, ni su capacidad de ac-
cion.

Cuarto.—Se extiende el Juzgador “a
quo” en una serie de consideraciones que a
su juicio impedirian la aplicacion del articu-
lo 226 del CP, y en concreto hace referencia
a que no consta impedimento para que Dia-
na asistiese al Centro escolar impuesto por
sus padres; que ésta estaba matriculada; a su
edad, en concreto a partir de los 13 anos; la
profesion de los padres; e incluso a los debe-
res de la Administracién en cuanto a la pro-
cura de formacion a los ciudadanos, aspec-
tos que incidirfan bien en el requisito de la
accion, de la culpabilidad o de la antijurici-
dad, mas al respecto se advierte:

a) Que como bien se dice en el escrito
de recurso del Ministerio Fiscal, el hecho de
que no se haya probado impedimento fisico,
psiquico a la presencia corporal de Diana en
los Centros escolares, y que se la haya ma-
triculado, no excluye la omisién de los acu-
sados de sus deberes en relacion con la edu-
cacion de su hija. El articulo 226 sanciona al
que deja de cumplir los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, y
deja de hacerlo quien no aporta todos los
medios necesarios para procurarles una edu-
cacion y formacion integral, incluso reca-
bando el auxilio de la Autoridad conforme
dice el articulo 154 del CC. El mero forma-
lismo de matricular a su hija en un Centro
escolar o de no impedir con hechos externos

la presencia de ésta en el Centro escolar, no
comporta el cumplimiento del deber que le
impone el articulo en cuestion, deber que
supone una conducta que abarca no sélo la
realizacién de meros actos formales, sino
también materiales, para el logro plenamen-
te efectivo del derecho de su hija a la educa-
cién, que no pretende sino la formacién ple-
na de su personalidad, formacién que se
proyecta en la futura vida de Diana y en el
derecho que tiene ésta al logro de los bienes
que la educacién comporta.

b) El deber legal de asistencia inheren-
te a la patria potestad y relativo a la educa-
cion del menor abarca no sélo hasta los 13
afios, sino —como ya se ha advertido— has-
ta los 16, y ademas en el caso la situacion de
dejacion de sus deberes por parte de los acu-
sados comienza cuando Diana tiene once
afios. Por ello y a afectos de la condena que
se anuncia, ni siquiera es necesario conside-
rar el argumento del Juzgador “a quo” rela-
tivo a la falta de antijuricidad de la accién
de los padres, con mayores argumentos a los
expuestos, pues lo dicho es suficiente para
fundamentar la condena, excluyendo cual-
quier posible justificacion de los padres por
la edad de Diana.

¢) Es evidente que la profesion del pa-
dre no afecta a la antijuricidad de la accién
ni a su culpabilidad. Ni la profesion le impi-
de cumplir sus deberes como progenitor, ni
comporta una situacion de necesidad que la
justifique.

Por lo que se refiere a la madre ya se ha
dicho que lo doloroso de la situacion vivida
por la muerte de su hijo no conlleva por si la
perdida de conciencia o voluntad, afirma-
cion que se hace atendiendo al contenido de
la prueba obrante en autos; ni la profesion
de su marido la ubica o coloca en una situa-
cion que pueda justificar su accién en modo
alguno.

d) Cierto es, como ya decia esta Sala en
sentencia de fecha 5 de junio de 2002, refe-
rida también a un delito de abandono de fa-
milia por absentismo escolar, que en los ca-
sos de situaciones sociales complicadas es
preciso que la sociedad y las Administracio-
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nes publicas, por una parte, y la persona que
se encuentra en esa situacion, por otra, ha-
gan un esfuerzo para que esas personas pue-
dan salir de ella, mas como también se decia
entonces, en este caso no puede acusarse de
dejacion a la Administracién publica, pues
no s6lo es que el inicio del procedimiento
tenga causa en el informe de absentismo es-
colar, sino que las manifestaciones del re-
presentante de la misma —Direcciéon Pro-
vincial de Educacion— en el acto del juicio,
ponen de manifiesto la intervencion de la
Administracion en relacion al caso que nos
ocupa, como lo pone también de manifiesto
el informe del equipo social del Decanato de

los Juzgados de esta ciudad, declaracion e
informes no s6lo con presuncion de veraci-
dad por provenir de quien provienen, sino
que no han sido contradichos en modo algu-
no, y que ademads tienen un antecedente en
la propia actuacion de la Direccion Provin-
cial de Educacion y de la Administracion de
Justicia en anteriores ocasiones, en relacion
con la misma situacién de absentismo.

En consecuencia de lo dicho, la actitud
de los padres no puede encontrar amparo
que excluya ni la antijuricidad de su con-
ducta ni la culpabilidad de la misma, en la
actuacién de la Administracion.

Sentencia 97/2008, AP GUADALAJARA, Sec. 1% de 18 de julio de 2008

EXHIBICIONISMO: NO ES EXIGIBLE UN DOLO ESPECIFICO DE INVOLUCRAR
AL MENOR EN EL CONTEXTO SEXUAL

Arts. 180.1; 181; 182.1, 2 y 4; 185; 186; 189.2 Coédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. Dna. Isabel Serrano Frias

SINTESIS

Al margen de otras consideraciones sobre los diferentes tipos penales
objeto de la acusacion, precisa la sentencia que en los delitos de exhibicionis-
mo no es exigible un dolo especifico de involucrar al menor en un contexto
sexual, bastando simplemente que la conducta se realice a su vista.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...)

Los hechos declarados probados integran
asimismo un delito de provocacién sexual
del art. 186 del CP y de exhibicionismo con-
tinuado del art. 185 en relacion con el 74 del
mismo texto legal, teniendo en considera-
cién que en estos tipos no es exigible un dolo

especifico de involucrar al menor en un con-
texto sexual, basta simplemente que realice
esa conducta a su vista, en este sentido se
pronuncia la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, Seccién 5.2, de 10 de
enero de 2000, basta ver que, como dice la
sentencia de la Audiencia Provincial de Se-
villa de 20 de septiembre de 1999, el bien
juridico protegido no es otro que el derecho
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a no sufrir ingerencias no deseadas en una
esfera de la intimidad tan exclusiva de la
persona, a no verse por tanto inmersa en una
accion o escena sin su consentimiento, con
posible perjuicio en su indemnidad sexual y
en el ejercicio futuro de su libertad en este
aspecto de su intimidad. Asi el acusado ha
reconocido haberse masturbado en presen-
cia de los dos menores y exhibir fotos y peli-
culas con contenido sexual a ambos. Ade-
mas como sefiala la Sentencia de la AP de
Cuenca, seccion 1.2, S. 25 de mayo de 2006
en cuanto concierne al delito de exhibicio-
nismo, ante todo, debe retenerse que el pre-
cepto, el articulo 185 del CP, en contra de lo
que ocurria con sus precedentes legislativos,
no trata ya de proteger la decencia Publica,
el pudor, como concepto general, si no que
actualmente tiende a proteger a la infancia;
pues, tratdndose de personas cuya personali-
dad se encuentra, atn, en formacion, la con-
templacion o la realizacién de actos de ele-
vada proyeccién sexual o erdtica, puede ser-
les tremendamente perjudicial, incluso
traumaticos, en su desarrollo evolutivo, da-
do que no cuentan con niveles de desarrollo,
habilidades psicoldgicas o madurez adecua-
da, para manejar la situacién o cuadro senso-
rial que determinada realidad les impone; es
decir, para establecer, sin perjuicio propio y
en su justa medida, el alcance y significado

de un contexto determinado en que se ven
inmersos; se protege al menor, por ello, de
una descarga cognitiva que evolutivamente
no puede asimilar; pues, aunque, ciertamen-
te, para determinados mayores de edad los
actos de referencia, antes que nada, pueden
resultar patéticos o, incluso, dignos de com-
pasion, cuando de un menor se trata se pone
en juego su equilibrio psiquico, sus pardme-
tros valorativos y, en suma, su adecuado des-
arrollo y maduracién personal. En esta me-
dida, basta la constancia de que los hechos se
han realizado de modo que, inevitablemen-
te, han sido contemplados por menores, lo
que se podré constatar, bien, por la explora-
cién de estos menores; o bien, por la con-
frontacion de una serie de circunstancias pe-
riféricas que, en su conjunto, permiten con-
cluir que los actos fueron necesariamente
contemplados por algin menor. Ahora bien,
como corolario, el delito incorpora la protec-
ci6én de un bien juridico de espectro globali-
zante, la proteccion evolutiva de la infancia,
de modo que no puede entenderse cometido
sino como ataque a tal bien juridico, y no
como ataque a cada menor que haya contem-
plado los hechos en cuestion, en unidad de
acto, sino por consideracién a que, por ser
menores, se ven protegidos, en su condicion
infantil, que es, técnicamente, la referencia
tipificada y juridicamente protegida.

Sentencia 138/2008, AP HUESCA, Sec. 1.2, de 1 de septiembre de 2008

ELABORACION DE SUSTANCIAS NOCIVAS PARA LA SALUD: INDETERMINA-
CION DE LA CANTIDAD EXACTA DE LOS COMPUESTOS CLORADOS

Art. 359 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Angos Ullate

SINTESIS

La sentencia de la Audiencia de Huesca pone de manifiesto que la falta
de determinacion exacta de los compuestos organoclorados —aldrin y diel-

drin—no puede ser obstdculo para tipificar los hechos como delito de elabo-
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racion de sustancias nocivas. A mayor abundamiento del informe se deduce
que la proporcion no era inapreciable.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Damos por reproducidos los
que contiene la sentencia apelada.

Segundo.—1. Frente a lo alegado por
el acusado en el primer motivo de su recur-
S0, no apreciamos error en la valoracion de
las pruebas defendida en la sentencia apela-
da. Como venimos diciendo continuamente,
sobre esta materia debe prevalecer el crite-
rio del juzgador “a quo” porque ha gozado
de la debida inmediaciéon —de la que carece
el tribunal “ad quem”—, a menos que el dis-
curso intelectivo en que se funde sea arbitra-
rio o ilégico. En otras palabras, el juzgador
de instancia es el que ha podido someter a su
inmediata critica la veracidad intrinseca de
cuantas declaraciones se hicieron en su pre-
sencia, mientras que el tribunal de apelacién
s6lo dispone de la sucinta constancia de las
manifestaciones plasmada en el acta corres-
pondiente y de las pruebas documentales. Y,
en el presente caso, revisadas las actuacio-
nes, los argumentos desarrollados en la sen-
tencia apelada no merecen los calificativos
de arbitrarios ni ilogicos, de acuerdo con las
circunstancias que aqui concurren, ya debi-
damente analizadas en dicha resolucién, cu-
yos argumentos aceptamos y damos aqui
por reproducidos para evitar repeticiones in-
necesarias.

2. Asi, ningtn reproche merece la de-
claracion de hechos probados y, en concre-
to, que las sustancias prohibidas por Orden
de 4 de febrero de 1994, aldrin (o aldrina,
segin el Convenio de Estocolmo sobre con-
taminantes organicos persistentes) y diel-
drin (o dieldrina, seglin el mismo tratado in-
ternacional), fueron elaboradas en virtud de
un proceso quimico de mezcla supervisado
por el acusado. Ademads, dentro de la accion
tipica de elaborar hemos de entender com-

prendido lo que la parte llama proceso fisico
—no quimico— de mezcla de materias pri-
mas ya adquiridas a otras empresas (el ahora
apelante declar6 que las compraba en Ale-
mania), que contendrian aldrin y dieldrin,
pues entendemos que es suficiente a tales
efectos producir ad hoc una sustancia com-
puesta con tales productos peligrosos dis-
puesta para ser comercializada, con el con-
siguiente riesgo para la salud publica. Tam-
bién es suficiente para ello la produccién de
un solo frasco preparado para su embalaje y
comercializacion, aunque tampoco aprecia-
mos error alguno cuando la sentencia decla-
ra probado que habia otros recipientes de
igual aspecto y olor en iguales circunstan-
cias.

Tercero.—1. En cuanto al segundo
motivo del recurso, titulado “infraccion de
normas”, la falta de determinacién de la
cantidad exacta de los compuestos organo-
clorados —aldrin y dieldrin— en el analisis
toxicoldgico no puede ser obstaculo para ti-
pificar los hechos como delito contra la sa-
Iud publica en su modalidad de elaboracién
de sustancias nocivas para la salud, dado
que el aldrin y el dieldrin gozan de esta na-
turaleza y, aparte de que son acumulables en
el organismo, el informe en ninglin momen-
to determina que se tratara de una propor-
cién inapreciable, sino que més bien se de-
duce todo lo contrario.

2. Respecto a la autoria y el dolo, nos
remitimos a lo indicado en el anterior funda-
mento de Derecho, cuyas conclusiones no
quedan desvirtuadas por el hecho de que,
segin el acusado, le fue imposible descubrir
la empresa de que podrian proceder las sus-
tancias peligrosas porque quedaron interve-
nidos los documentos contables, aparte de
que no se dio tal imposibilidad, pues el aho-
ra apelante podia haber accedido a la docu-
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mentacién ocupada en el ejercicio de su de-
recho de defensa.

3. Por otro lado, la accion tipica del de-
lito previsto y castigado en el articulo 395
no solo comprende —como parece ser de-
fendido en el recurso— la elaboracion y co-
mercializaciéon de productos quimicos que
puedan causar estragos o “grandes males
que han de afectar a la salud publica” (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de octu-

bre de 2004), sino también de sustancias no-
civas para la salud en términos de riesgo
abstracto o potencial, sin llegar a la posibili-
dad de causar estragos.

Cuarto.—Con fundamento en todo ello,
procede desestimar el recurso y declarar de
oficio las costas de esta alzada, dado que no
apreciamos méritos para hacer un distinto
pronunciamiento, conforme a los articulos
239 y siguientes de la LECrim.

Sentencia 175/2008, AP HUELVA, Sec. 1.2, de 9 de septiembre de 2008

JUSTIFICACION DE APLICACION DEL BAREMO DE FECHA DE SENTENCIA

Art. 1 y Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesis Fernandez Entralgo

SINTESIS

La sentencia hace un interesante estudio de los motivos que llevan a
separarse de la doctrina jurisprudencial sentada por STS de 17 de abril
de 2007. También justifica, en este caso como por el olvido del legislador,
que el factor econémico de correccion ha de aplicarse en personas que se
encuentren en edad laboral aunque no se justifique que estdn trabajando,
tanto en secuelas como en incapacidad temporal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

a) Sise concluye que la inexistencia, en
la Tabla V, de una norma equivalente a la
que se incluye, como nota (1), en las Tablas
I y IV al regular la aplicacién de un incre-
mento porcentual variable sobre la indemni-
zacion bdsica, por perjuicios econdémicos,
para el caso de que la victima, en edad labo-

ral al tiempo del siniestro, no hubiera acre-
ditado la percepcion de ingresos por trabajo
personal en la dltima anualidad, se debe a
una deliberada voluntad legal de tratar de
modo diferente el resarcimiento de la baja o
incapacidad temporales, habria razones so-
bradas para plantear una cuestion de incons-
titucionalidad por arbitrariedad legislativa
(proscrita por el articulo 9.3 de la vigente
Constitucion Espafiola), al no encontrarse
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raz6n justificativa de esta discriminacidon
peyorativa.

b) Hay, no obstante, motivos atendibles
para concluir que esa omisién se debe ex-
clusivamente a una descuido de redaccién
del texto legal, en el que no repararon suce-
sivas reformas legislativas.

c) Nada impide, por ello, aplicar anal6-
gicamente (como permite el articulo 4.1 del
Cédigo Civil espafiol) lo previsto en las Ta-
blas II y 1V, a la indemnizacion por baja o
incapacidad temporales, al existir entre los

casos regulados y el omitido “identidad de
razén”.

d) Esta interpretacién conforme con la
Constitucién (reconocida por el articulo 5.3
de la vigente Ley Organica del Poder Judi-
cial), respetuosa de las exigencias de cohe-
rencia interna del Sistema indemnizatorio y
coherente con el ideal de resarcimiento inte-
gral que lo inspira, evita la necesidad del
planteamiento de una cuestién de constitu-
cionalidad para resolver satisfactoriamente
el problema.

Sentencia 582/2008, AP MADRID, Sec. 2.2, de 11 de septiembre de 2008

PAGINA WEB QUE FACILITA “ENLACES”. DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

INTELECTUAL

Arts. 270 Cédigo Penal; 13 y 16 Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Espejo-Saavedra Santa Eugenia

SINTESIS

Puede existir responsabilidad por la coleccion de hiperenlaces cuando
en el sitio web, sabiendo que su contenido es ilicito, se expone el enlace
a la pdgina declarada ilegal. Se precisa el “conocimiento efectivo” por parte
del proveedor de servicios de que la actividad o la informacion a que remite
el hiperenlace es ilicita.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el Juzgado de Instruccién
n.2 4 de Madrid, se dicté Auto, con fecha 28
de septiembre de 2007, por el que se decre-
taba el sobreseimiento libre y archivo de las
diligencias 1089/06 tal y como habia solici-
tado el Ministerio Fiscal, denegando la
practica de las diligencias de investigacion
interesadas por las demads partes personadas.

)

FUNDAMENTOS DE DERECHO
()

Quinto.—Establecido lo anterior, y antes
de analizar si concurren los elementos sub-
jetivos del tipo delictivo (con dnimo de lu-
cro y en perjuicio de tercero), lo procedente
es determinar en primer lugar si concurren
los elementos objetivos del tipo (reproducir,
plagiar, distribuir o comunicar publicamen-
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te) pues si no concurren éstos es indiferente
que concurran o no aquéllos.

De la investigacion llevada a cabo por la
Policia Judicial y tal como ya ha apuntado el
juez de instruccion, se desprende que la acti-
vidad de pagina Web www.sharamula.com
se centra en facilitar “enlaces”, ni aloja ar-
chivos, ni realiza directamente la descarga,
limitdndose a facilitar una direccion donde
se puede descargar la obra, esto es su activi-
dad se centra en “enlazar”.

La actividad desarrollada por los denun-
ciados viene regulada por la Ley de Servi-
cios de la Sociedad de la Informacién y Co-
mercio de 11 de julio de 2002, en cuya Ex-
posicién de Motivos se recoge que “La Ley
establece, asimismo, las obligaciones y res-
ponsabilidades de los prestadores de servi-
cios que realicen actividades de intermedia-
cién como las de transmision, copia, aloja-
miento y localizacion de datos en la red. En
general, éstas imponen a dichos prestadores
un deber de colaboracion para impedir que
determinados servicios o contenidos ilicitos
se sigan divulgando. Las responsabilidades
que pueden derivar del incumplimiento de
estas normas no son solo de orden adminis-
trativo, sino de tipo civil o penal, segtn los
bienes juridicos afectados y las normas que
resulten aplicables”.

Y en desarrollo de dicha motivacién se
establecen, en el art. 16 la responsabilidad
de los prestadores de servicios de alojamien-
to o almacenamiento de datos: “1. Los
prestadores de un servicio de intermediacion
consistente en albergar datos proporciona-
dos por el destinatario de este servicio no
seran responsables por la informacién alma-
cenada a peticion del destinatario, siempre
que: a) No tengan conocimiento efectivo de
que la actividad o la informacién almacena-
da es ilicita o de que lesiona bienes o dere-
chos de un tercero susceptibles de indemni-
zacion, o b). Si lo tienen, actien con diligen-
cia para retirar los datos o hacer imposible el
acceso a ellos” y en su art. 17 (aplicable al
caso que nos ocupa) se recoge la responsabi-
lidad de los prestadores de servicios que fa-

ciliten enlaces a contenidos o instrumentos
de busqueda, estableciéndose que:

“l. Los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién que faciliten en-
laces a otros contenidos o incluyan en los
suyos directorios o instrumentos de bisque-
da de contenidos no serdn responsables por
la informacion a la que dirijan a los destina-
tarios de sus servicios, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de
que la actividad o la informacién a la que
remiten o recomiendan es ilicita o de que
lesiona bienes o derechos de un tercero sus-
ceptibles de indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actiien con diligencia
para suprimir o inutilizar el enlace corres-
pondiente.”

Y tanto para los prestadores de servicios
a que hace referencia el art. 16 como los del
art. 17 se expresa que “Se entenderd que el
prestador de servicios tiene el conocimien-
tos efectivo a que se refiere el parrafo a)
cuando un 6rgano competente haya declara-
do la ilicitud de los datos, ordenado su reti-
rada o que se imposibilite el acceso a los
mismos, o se hubiera declarado la existencia
de la lesion, y el prestador conociera la co-
rrespondiente resolucion, sin perjuicio de
los procedimientos de deteccion y retirada
de contenidos que los prestadores apliquen
en virtud de acuerdos voluntarios y de otros
medios de conocimiento efectivo que pudie-
ran establecerse”.

Sobre este punto el art. 13 de la LSSI, por
el que empieza precisamente el Capitulo de-
dicado al “Régimen de responsabilidad” es-
tablece:

“Art. 13. Responsabilidad de los pres-
tadores de los servicios de la sociedad de la
informaciéon.—1. Los prestadores de ser-
vicios de las sociedad de la informacidn es-
tén sujetos a la responsabilidad civil, penal y
administrativa establecida con caracter ge-
neral en el ordenamiento juridico, sin per-
juicio de lo dispuesto en esta ley.
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2. Para determinar la responsabilidad
de los prestadores de servicios por el ejerci-
cio de actividades de intermediacion, se es-
tard a lo establecido en los articulos siguien-
tes.”

Las normas siguientes de la LSSI (entre
ellos art. 16 y 17 ya citados) podran ser de
aplicacion en el ambito civil, o en casos en
que exista duda sobre la ilicitud penal, en la
jurisdiccién penal, quedando exonerada la
responsabilidad del prestador de servicios,
conforme a lo expresado:

— si no tiene conocimiento efectivo de
que la actividad o la informacién a la que
remiten o recomiendan es ilicita o de que
lesiona bienes o derechos de un tercero sus-
ceptibles de indemnizacion, “cuando un 6r-
gano competente haya declarado la ilicitud
de los datos, ordenado su retirada o que se
imposibilite el acceso a los mismos, o se
hubiera declarado la existencia de la lesion,
y el prestador conociera la correspondiente
resolucioén, sin perjuicio de los procedi-
mientos de deteccion y retirada de conteni-
dos que los prestadores apliquen en virtud
de acuerdos voluntarios y de otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran esta-
blecerse”

— Y si tienen conocimiento efectivo de
que la actividad o la informacion a la que
remiten o recomiendan es ilicita o lesiona
bienes o derechos de un tercero susceptibles
de indemnizacion, cuando actien con dili-
gencia para suprimir o inutilizar el enlace
correspondiente.

Las resoluciones judiciales interpretando
la LSSI son, hasta la fecha escasas, aunque,
tal y como apunta la denunciada una de las
primeras que transcendié fue el Auto del
Juzgado de Instruccién n.? 9 de Barcelona,
de 7 de marzo 2003, en el titular de la pagina
web www.ajoderse.com incluia enlaces a
otras paginas web que facilitaban métodos
para ver gratis TV de pago. La denuncia fue
interpuesta por el grupo de empresas que
operan bajo la marca ONO, por los presun-

tos delitos de Descubrimiento y Revelacion
de Secretos, contra el titular de la pagina de
Internet con direccion http://www.ajoder-
se.com/.

El Juzgado opta por el sobreseimiento,
alegando basicamente:

“Que puede existir responsabilidad por la
coleccion de hiperenlaces segtin el texto de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y del Co-
mercio Electronico, que en su art. 17 esta-
blece la responsabilidad en que incurre un
sitio Web cuando sabiendo que un conteni-
do es ilicito, se expone un enlace a una pagi-
na declarada ilegal. Se precisaria el conoci-
miento efectivo por parte del proveedor de
servicios de que la actividad o la informa-
cion a la que remite el hiperenlace es ilicita.
Pero atn cuando el prestador de servicios
conozca la ilicitud de las paginas enlazadas,
la Ley 34/2002 define lo que se entiende
como conocimiento efectivo en el dltimo
parrafo de su art. 17.1: ‘Se entenderd que el
prestador de servicios tiene el conocimiento
efectivo a que se refiere el parrafo a) cuando
un 6rgano competente haya declarado la ili-
citud de los datos, ordenando su retirada o
que se imposibilite el acceso a los mismos, o
se hubiera declarado la existencia de la le-
sidn, y el prestador conociera la correspon-
diente resolucion, sin perjuicio de los proce-
dimientos de deteccion y retirada de conte-
nidos que los prestadores apliquen en virtud
de acuerdos voluntarios y de otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran esta-
blecerse’. Por tanto, al no haberse aportado
a la causa prueba alguna de la que deriven
indicios de existir una resolucion del tipo al
que se refiere el citado dltimo parrafo del
art. 17.1 de la Ley 34/2002, ni que el impu-
tado como prestador de servicios conociera
tal resolucion, no resulta debidamente justi-
ficada la perpetracion del delito que dio mo-
tivo a la formacidn de esta causa, por lo que
al amparo del art. 641.1 LECrim. En rela-
cion con lo establecido en el art. 789.5.1 de
dicho texto legal procede decretar el Sobre-
seimiento provisional de la misma, sin per-
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juicio de su reapertura si se aportaran nue-
vos datos que pudieran constituir indicios de
la perpetracién del delito.”

La Sentencia de la Seccién 3.2 (Civil) de
la Audiencia Provincial de Baleares, en
Sentencia de fecha 22 de febrero de 2007,
llega a la misma conclusién, analizando al
respecto que “Tanto la Unidn Europea en la
Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 8 de junio, como
Espafa en la Ley 34/02, han optado por no
hacer responsables a los proveedores de ser-
vicios de alojamiento o almacenamiento de
datos que albergan un sitio Web del control
de los contenidos que transitan por sus siste-
mas informéticos, con determinadas excep-
ciones; se recoge la norma general de que
los prestadores de servicios, solo seran res-
ponsables por contenido que ellos mismos
elaboren o que se hayan elaborado por su
cuenta, excluyendo asi cualquier responsa-
bilidad por contenido ajenos que en el ejer-
cicio de sus actividades de intermediacion,
transmitan, copien, almacenen o localicen,
siempre que respeten las limitaciones im-
puestas por las normas, a tenor de lo estable-
cido en el articulo 13 de la Ley 34/02. A los
prestadores de servicios de alojamiento o al-
macenamiento de datos, al igual que a los
que faciliten enlaces a contenidos o instru-
mentos de busqueda, sélo se les podra hacer
responsables en dos supuestos; cuando ten-
gan conocimiento efectivo de que la infor-
macién almacenada o que es objeto de enla-
ce o busqueda, es ilicita o de que puede le-
sionar bienes o derechos de un tercero
susceptibles de indemnizacién y cuando te-
niendo este conocimiento, no actien con di-
ligencia para retirar los datos o hacer impo-
sible el acceso a ellos; entendiéndose que el
servidor conoce la ilicitud de esa informa-
cion a la que presta un servicio determinado
‘cuando el 6rgano competente haya declara-
do la ilicitud de los datos, ordenado su reti-
rada o que se imposibilite el acceso a los
mismos, o se hubiera declarado la existencia
de la lesion, y el prestador conociera la co-

rrespondiente resolucidn, sin perjuicio de
los procedimientos de deteccion y retirada
de contenidos que los prestadores apliquen
en virtud de acuerdos voluntarios y de otros
medios de conocimiento efectivo que pudie-
ran establecerse’, como dice el articulo 16;
el legislador espaiol, con el fin de no me-
noscabar el ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresion y otros valores ha optado
por la no obligacion de fiscalizar los conte-
nidos por parte de los prestadores de servi-
cios, si bien les impone un deber de diligen-
cia, concretado, aparte de lo establecido en
el articulo 16, en el articulo 11, que estable-
ce una serie de obligaciones en relacién con
los contenidos, y de colaboracién con las
autoridades publicas para localizar e impu-
tar responsabilidad a los autores de activida-
des o contenido ilicitos que se difunda por la
Red o para impedir que éstos se sigan divul-
gando”.

En definitiva, no existiendo ninguna re-
solucién del tipo al que se refiere el citado
ultimo parrafo del art. 17.1 de la LSSI, el
prestador de servicio (la parte denunciada)
no tiene el “conocimiento efectivo” que se
requiere para que pueda declararse respon-
sable respecto a la informacién que remiten
o recomiendan o donde “enlazan”.

Sexto.—Concretado el marco legislativo
en el que la denunciada desarrolla su activi-
dad de “enlazar” y las pautas claras y conci-
sas que dicha legislacion establece en cuan-
to a las responsabilidades, tanto civiles co-
mo penales, derivadas de la citada
actividad, la tinica conclusién a la que pue-
de llegarse es a la que llega el Juez de Ins-
truccion, esto es que no resulta debidamente
justificada la perpetracion del delito que dio
motivo a la formacién de la causa.

No concurren ninguno de los elementos
objetivos del tipo delictivo denunciado, ni
tan siquiera la comunicacién publica que se
sostiene por los recurrentes.

Al respecto nos remitimos a la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Navarra de
fecha 20 de diciembre de 2007 que analiza
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dicha cuestion y que recopilamos por enten-
der que es bastante ilustrativa, establecién-
dose en la misma que:

“Como se aprecia, en este alegato se en-
tremezclan problemas diversos. Una cues-
tién es si realizar un ‘enlace simple’ a una
pagina web constituye un acto de infraccion
de a propiedad intelectual de dicha pagina; y
otra bien distinta, si al realizar ese enlace se
estd llevando a cabo una actuacién indebida
por utilizar la pagina ‘enlazada’ como for-
ma de promocion de la pdgina propia. Aque-
lla viene ligada a una interpretacion del Tex-
to refundido de la Ley de Propiedad Intelec-
tual; mientras que ésta se cifie mas a otros
problemas, que podrian quizas estar relacio-
nados con la competencia desleal o con el
principio de buena fe. Ninguna referencia se
realiza en la demanda a posibles infraccio-
nes de otras normas ni del principio de bue-
na fe, sino Gnicamente a la Ley de Propie-
dad Intelectual. Lo que se afirma asi, exclu-
sivamente, es que el enlace constituye un
acto de distribucion de la propiedad intelec-
tual, realizado sin consentimiento del actor.

Desde esta perspectiva, coincidimos con
el parecer del Juzgador de lo Mercantil que,
en linea con lo expresado por la doctrina
(Ortega Diaz, Garrote Fernandez-Diez),
considera que el enlace simple o de superfi-
cie no supone infraccion de los derechos de
propiedad intelectual. Este tipo de links
constituye unicamente una forma de facili-
tar al usuario de Internet el acceso a otra
pagina web, sin tener que ‘teclear’ el nom-
bre de esa pagina. Por eso no supone una
reproduccién ni una distribucién de la pagi-
na web, ya que no reproducen la pagina en-
lazada, ni dan lugar a un almacenamiento de
la misma en la propia pagina web de la re-
mitente. Simplemente, como hemos dicho,
‘ahorra’ el trabajo de teclear el nombre de la
pagina en el buscador. jAcaso el internauta
que teclea el nombre de la pagina en el bus-
cador esta reproduciendo o distribuyendo el
contenido de la pigina, y estd infringiendo
la propiedad intelectual de la misma? Es
evidente que no. El enlace simple cumple

esa misma funcién, y por eso no supone in-
fraccién de dicho derecho.

El problema podria ser distinto en otros
tipos de enlace mas complejos, como aque-
llos que vinculan a una pagina interior de
otra web distinta, sin pasar por su pagina
principal (enlaces de profundidad); los que
dividen la pagina propia en dos marcos o
ventanas, en una de las cuales se ponen con-
tenidos de una pagina web distinta (“mar-
cos” o frames); los enlaces involuntarios, en
los que la vinculacién es realizada por el
navegador sin la intervencion del usuario, u
otros mds complejos, como los P2P links,
que vinculan los archivos de todos los orde-
nadores de particulares que se hallen inter-
conectados entre si. En algunos de estos ca-
sos si existe una reproduccion de la pagina
web ajena dentro de la propia que podria
quizés suponer una infraccion de los dere-
chos de propiedad intelectual. Pero, como
queda dicho, no es el caso de autos, en que
el link a www.iurarech.com es un simple en-
lace de superficie, sin reproduccion de la pa-
gina ajena en la propia, no supone, asi, una
comunicacion publica de dicha pagina, sino
una indicacién de dénde se realiza dicha co-
municacion publica. Sefala el recurrente
que al pulsar en el enlace si se produce una
reproduccidn provisional o momenténea de
la pagina web de la actora, como medio para
acceder a dicho website. Pero aunque asi
fuera, esa reproduccién puramente provisio-
nal e instrumental no constituye un acto pro-
hibido, precisamente por dicha provisionali-
dad y porque es el mecanismo necesario pa-
ra que el enlace cumpla su funcién. Este es
el criterio seguido por el derecho comunita-
rio en el art. 5.1 de la Directiva 2001/29/CE,
relativa a la armonizacién de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad
de la informacion. Dicho precepto ha sido
transpuesto en nuestro ordenamiento en el
art. 31 de la Ley de propiedad intelectual, tal
y como ha sido redactado por la Ley
23/2006, de 7 de julio. Conforme a dicho
precepto “1.  No requerirdn autorizacion
del autor los actos de reproduccion provisio-
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nal a los que se refiere el articulo 18 que,
ademds de carecer por si mismos de una sig-
nificacién econémica independiente, sean
transitorios o accesorios y formen parte in-
tegrante y esencial de un proceso tecnologi-
co y cuya unica finalidad consista en facili-
tar bien una transmision en red entre terce-
ras partes por un intermediario, bien una
utilizacion licita, entendiendo por tal la au-
torizada por el autor o por la ley”. Como se
aprecia los links de superficie no requieren
autorizacion del autor, aun cuando puedan
suponer técnicamente una reproduccion
provisional, por su transitoriedad, porque
forman parte del proceso tecnoldgico que
hace posible el enlace, y porque suponen
simplemente una transmision entre terceras
partes (el usuario de la red y la pagina a la
que se dirige). Por estas razones caen las
alegaciones realizadas en el recurso relati-
vas a que el enlace de la pagina de la deman-
dada da lugar a una reproduccion provisio-
nal de la pagina de la actora, pues aun en tal
caso, no supondrian una violacion del dere-
cho de propiedad intelectual.

Hay que hacer notar que la finalidad de
explotacion de la propiedad intelectual es
distinta en una obra literaria —por tomar un
ejemplo— o en una pagina web de ofreci-
miento de servicios. En la obra literaria, el
creador que quiere obtener un rendimiento
econdémico de su creacion lo que hace es
percibir una retribucién por cada reproduc-
cion o ejemplar de su obra; por eso, solo él
puede realizar esa reproduccion e introduc-
cion de la obra en el mercado. En la pagina
web, en cambio, como regla general el titu-
lar de los derechos de explotacion no pre-
tende cobrar al usuario por el acceso a tal
patina, ni tampoco limitar el conocimiento
de su creacion exigiendo un previo pago;
mas bien al revés, la “explotacion” consiste
en hacer accesible toda esa informacién y
contenidos gratis al mayor nimero de usua-
rios posible. El rendimiento econdémico le
vendra al titular porque, precisamente, gra-
cias a que difunde su servicio a una multitud
de usuarios, podra ser contratado més facil-
mente que si utilizara otros medios de publi-

citacion (y, también, en muchos casos si fi-
gura publicidad en su pagina, pues la retri-
bucién por ella viene normalmente
determinada por el nimero de “visitas”).
Por lo tanto, no pueden aplicarse los moldes
de la explotacién de propiedad intelectual
“clasicos” a una creacion intelectual que
busca unos efectos de explotacion econdmi-
ca distintos. Por esta razon, el link de super-
ficie, en la medida en que simplemente diri-
ge al usuario a teclear mas facilmente el
nombre de una pagina web, no esta infrin-
giendo la propiedad intelectual de ésta. Mas
bien estd facilitando aquello para lo que di-
cha pagina fue creada: la difusion de la mis-
ma entre el publico.

Cuestién distinta seria el plantear si con
este enlace puede darse, en algin caso, y por
poner un ejemplo, un aprovechamiento inde-
bido de la reputacion ajena, un uso indebido
del nombre de un competidor, o incluso una
asociacion indebida en el consumidor acerca
de las relaciones existentes entre los empresa-
rios de las paginas web enlazadas (piénsese,
por ejemplo, en que una pagina web con con-
tenidos o ideologias que para un alto grupo de
usuarios pudieran considerarse inmorales, tu-
viera enlaces a paginas web que nada tengan
que ver con el titular de la primera ni con su
actividad). Pero esto no tiene que ver con la
propiedad intelectual de la pagina web, que es
la via que ha seguido el actor en su demanda,
sino con otras normas legales con sus requisi-
tos propios y con sus principios rectores espe-
cificos. Tampoco cabe por ello valorar porqué
la demandada aparece en su pagina como
creadora de la web de la actora, pues eso no
tiene que ver con una posible infraccion de la
propiedad intelectual de dicha web —que es
la norma citada en la demanda—, sino una
cuestion bien distinta (existiendo ademas in-
dicios de la relacion existente entre Sutaba y
la entidad demandada).

Debe hacerse notar, por otro lado, que la
jurisprudencia citada por la recurrente se re-
fiere a supuestos de hecho diferentes, como
el uso comercial de una obra intelectual
conytenida en una pagina web, reproducién-
dola en la pagina del infractor. En estos ca-
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sos no existe un link, sino la incorporacion a
la pagina propia de propiedad intelectual
contenida en paginas distintas, lo que se ha-
lla muy lejos del “factum” “de este litigio.

En conclusion, esta Sala considera que el
enlace simple a una pagina web no infringe
el derecho de propiedad intelectual del crea-
dor o titular de la misma”.

Sentencia 118/2008, AP ASTURIAS, Sec. 3.%, de 15 de septiembre de 2008

JURADO: SENTENCIA SIN NECESIDAD DE CONSTITUIR EL TRIBUNAL

Arts. 354 Codigo Penal; 50 Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo,
del Tribunal del Jurado; 650, 652, 653 y 655 LECrim.

Ponente: Ilma. Sra. Dia. Ana Maria Pilar Alvarez Rodriguez

SINTESIS

A pesar de que el articulo 50 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado
prevé, para los casos de conformidad, la disolucion del Tribunal del Jura-
do, mediante una interpretacion sistemdtica de los preceptos legales puede
llegar a dictar la sentencia sin necesidad de llegar a constituir dicho Tribu-

nal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos que se declaran
probados son constitutivos de un delito de
incendio forestal sin propagacién contem-
plado en el art. 354 del Codigo Penal en re-
lacién con el art. 5.1 de la ley del Principado
de Asturias 3/2004, de 23 de noviembre de
Montes y Ordenacién Forestal, siendo res-
ponsable de dicho delito el acusado, Cle-
mente, que ejecutd los actos tipicos delicti-
vos y vista la conformidad mostrada al am-
paro del art. 50 de la Ley Organica del
tribunal del Jurado, procede dictar sentencia
en tal sentido.

Es cierto que el citado art. 50 prevé que
por conformidad de las partes con el escrito
de calificacion que solicite pena que no ex-

ceda de seis anos de prision se procedera a
disolver el Jurado y a dictarse sentencia por
el Magistrado Presidente, implicando por lo
tanto que el Jurado llego a constituirse, mas
debe entenderse que es posible dictar esta
sentencia sin necesidad de constituir el Tri-
bunal del Jurado ni de celebrar el juicio oral,
en primer lugar por una aplicacién logica
del citado precepto porque si hay conformi-
dad antes del juicio y ninguna parte lo con-
sidera necesario seria absurdo constituir el
Tribunal y celebrar el plenario cuando se sa-
be de antemano que aquél va a ser disuelto y
que se va a dictar sentencia de conformidad,
y en segundo lugar por aplicacién supletoria
del art. 655 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, a la que expresamente se remite la
LOT]J en su art. 24 apartado 2 (ahora no hay
oposicion en el aspecto que ahora nos ocu-
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pa) y 29 que contempla una remisién espe-
cifica relativa a la formulacién de los escri-
tos de calificacion de las partes que, aunque
referida solo expresamente a los arts. 650,
652y 653 de la L. de Enjuiciamiento Crimi-

nal debe entenderse que alcanza al art. 655
pues el 652 prevé que las defensas se pue-
dan manifestar sobre si estdn conformes con
cada una de las conclusiones de las acusa-
ciones.

Sentencia 164/2008, AP PONTEVEDRA, Sec. 4.2 de 16 de septiembre de 2008

LETRAS DE CAMBIO SIN NOMBRE NI FIRMA DEL LIBRADOR (SON DOCU-
MENTOS MERCANTILES A EFECTOS DE LA FALSEDAD PENAL?

Arts. 74, 390.1.3.° y 392 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sra. Dia. M.? Cristina Navares Villar

SINTESIS

Niega esta sentencia a las cambiales en las que no figuraba el librador

su cardcter de documento mercantil a efectos penales (rechaza también que
sean pagarés). Obviamente, dicha caracterizacion repercute sustancialmente
a la hora de la calificacion penal de los hechos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—FEIl Juzgado de lo Penal N.° 2
de esta capital dict6 sentencia con fecha 21
de enero de 2008, en la que constan como
Hechos Probados los siguientes: “Resulta
probado y asi se declara que la entidad mer-
cantil Técnicas Constructivas Mato SL, cu-
yo representante legal era Eduardo, fue con-
denada por sentencia de fecha 4 de abril de
2001 dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Leganés, en el procedimiento de
Menor Cuantia 338/2000, a pagar a la enti-
dad Doka Espana Encofrados S.A. la suma
de 34.594.021 pesetas. Eduardo el 3 de abril
de 2001 emitié 36 letras de cambio por im-
porte de 500.000 pesetas cada una domici-
liadas en la cuenta corriente nimero (...) de
la Caja de Ahorros de Madrid, sucursal de

Villagarcia de Arosa, a nombre de ACM
obras y viales SL, entidad de la que su espo-
sa era administradora unica, firmando él
mismo en el anverso de las letras como
aceptante y firmando también, al menos en
diez de las letras, con el nombre de su espo-
sa, Rebeca, en calidad de avalista, no siendo
las letras cobradas a su vencimiento; y sin
que en ninguna de las letras aparezca ni el
nombre y apellidos ni la firma del librador”.

)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Frente a la sentencia de ins-
tancia que absuelve al acusado, Eduardo,
del delito de falsedad en documento mer-
cantil al considerar atipica la falsedad co-
metida por no revestir cardcter de mercantil
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los documentos en los que el acusado es-
tampo las firmas falsas, se alza el Ministerio
Fiscal invocando infraccién de precepto le-
gal y solicitando la condena de aquél como
autor de un delito continuado de falsifica-
cién de documento mercantil conforme a las
conclusiones que elevd a definitivas.

Se opone al recurso de apelacion el acu-
sado absuelto.

Segundo.—Habida cuenta del cauce de
impugnacion elegido y partiendo, como lo
hace el Ministerio Pablico, del respeto abso-
luto al relato de Hechos Probados, la cues-
tién que procede resolver en esta alzada es
estrictamente juridica, en cuanto que se trata
de determinar si los documentos en los que
el acusado falsificé la firma de su esposa
haciéndola aparecer como “avalista”, tienen
o no la consideracion de letras de cambio y,
por ende, de documentos mercantiles, tal y
como sostiene el Ministerio Fiscal, o, si por
el contrario, no tienen dicha consideracion,
tal y como se afirma en la sentencia y en lo
que se basa el pronunciamiento absolutorio.

En principio, la falsedad cometida por
particular, cual es el caso, s6lo sera tipica: a)
cuando se cometa en documento publico,
oficial o mercantil por alguno de los meca-
nismos descritos en los tres primeros nime-
ros del apartado 1.2 del art. 390 del Texto
Punitivo (alterando un documento en algu-
no de sus elementos o requisitos de caracter
esencial, simulando un documento, en todo
o en parte, de manera que induzca a error
sobre su autenticidad, o, suponiendo en un
acto la intervencién de personas que no la
han tenido, o atribuyendo a las que han in-
tervenido declaraciones o manifestaciones
distintas de las que hubieren realizado); o b)
cuando se cometa en documento privado
por alguna de las modalidades referidas, pe-
ro se realice para perjudicar a tercero. En el
caso concreto, la falsedad acreditada se co-
metid, aparentemente, en varias letras de
cambio, documento mercantil por excelen-
cia. Ahora bien, la cuestion radica en deter-
minar, en primer término, como se ha dicho,
si cualquier documento en el aparezca la de-
nominacion “letra de cambio” ha de ser con-

siderado como tal, o si, por el contrario, di-
cho documento ha de reunir una serie de re-
quisitos concretos y determinados para que
pueda producir los efectos que le son pro-
pios en el trafico juridico mercantil. Sobre
el particular, y como se recoge en la senten-
cia de instancia, es la Ley Cambiaria y del
Cheque la que nos va a proporcionar la res-
puesta a la cuestion. Asi, el art. 1 de la refe-
rida Ley sefala los requisitos que la letra de
cambio habra de contener, anadiendo el arti-
culo siguiente que “El documento que ca-
rezca de alguno de los requisitos que se indi-
can en el articulo precedente no se considera
letra de cambio, salvo en los casos compren-
didos en los parrafos siguientes...” y que ha-
cen referencia al vencimiento, al lugar de
pago y al lugar de emision. Por lo tanto, au-
nando ambos articulos, resulta que constitu-
ye elemento esencial de una cambial, entre
otros, la firma del que emite la letra, deno-
minada librador y, a la vista de los docu-
mentos y del relato factico de cuyo respeto
se parte, resulta que en ninguno de los docu-
mentos en los que el acusado falsifico la fir-
ma de su esposa haciéndola pasar por ava-
lista, figuran ni el nombre, ni los apellidos
ni la firma del librador, por lo que debe con-
cluirse que, faltando uno de los requisitos
esenciales de la letra de cambio, los docu-
mentos falsificados no pueden ser califica-
dos de tales.

Negada la condicién de letras de cambio
a los documentos de referencia, cabe pensar
en la posibilidad de si, en su caso, podrian
ser considerados como pagarés. Y, la res-
puesta, en el supuesto examinado, ha de se-
guir siendo negativa pues atendiendo a lo
dispuesto en los arts. 94 y 95 de la Ley Cam-
biaria y del Cheque, los documentos en
cuestion adolecen, al menos, de dos de sus
requisitos esenciales, el 1.2 y el 7.2 del art.
94, esto es, la denominacién de “pagaré” y
la firma del que emite el titulo, denominado
firmante.

Llegados a este punto, y enlazando con el
argumento del Ministerio Fiscal, debemos
plantearnos si, los documentos cuestiona-
dos, a pesar de no tener la condicion formal
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de letras de cambio, (ni de pagarés), siguen
teniendo o no la condicion de documentos
mercantiles a los efectos de considerar tipi-
ca o no la conducta del acusado, absuelto en
la instancia.

Al respecto, sabido es que no contiene,
nuestro Codigo Penal, una definicién autén-
tica de lo que deba entenderse por “docu-
mento mercantil”, por lo que hay que acudir
a la doctrina establecida por el TS sobre el
particular, y, asi, siguiendo, por ejemplo, la
contenida en la S. del Alto Tribunal de 25 de
junio de 2007 cabe sostener que “En rela-
cion con el concepto de documento mercan-
til, debe recordarse —apunta la STS
788/2006, de 22 de junio— la consolidada
jurisprudencia que ha declarado ya, desde la
STS de 8 de mayo de 1997, seguida por mu-
chas otras, de las que son muestra reciente
las SSTS nim. 1148/2004, 18 de octubre y
171/2006, 16 de febrero, que se trata de un
concepto amplio, equivalente a todo docu-
mento que sea expresion de una operacion
comercial, plasmado en la creacidn, altera-
cién o extincién de obligaciones de natura-
leza mercantil, ya sirva para cancelarlas, ya
para acreditar derechos u obligaciones de tal
cardcter, siendo tales “no sélo los expresa-
mente regulados en el Cédigo de Comercio
o en las Leyes mercantiles, sino también to-
dos aquéllos que recojan una operacién de
comercio o tengan validez o eficacia para
hacer constar derechos u obligaciones de tal
cardcter o sirvan para demostrarlas, criterio
éste acompafiado, ademads, por un concepto
extensivo de lo que sea aquella particular
actividad”. Como documentos expresamen-
te citados en estas Leyes figuran las letras
de cambio, pagarés, cheques, 6rdenes de
crédito, cartas de porte, conocimientos de
embarque, resguardos de depdsito y otros

muchos; también son documentos mercanti-
les todas aquellas representaciones graficas
del pensamiento creadas con fines de pre-
constitucion probatoria, destinadas a surtir
efectos en el trafico juridico y que se refie-
ran a contratos u obligaciones de naturaleza
comercial; finalmente, se incluye otro tipo
de representaciones gréficas del pensamien-
to, las destinadas a acreditar la ejecucion de
dichos contratos, tales como facturas, alba-
ranes de entrega u otros semejantes. La STS
889/2000, de 27 de mayo recuerda que los
resguardos de las compras efectuadas en es-
tablecimientos mercantiles mediante el pa-
go con tarjetas de crédito, no pueden ser
considerados como simples albaranes que
reflejan exclusivamente la entrega de las
mercancias”.

Pues bien, en el caso concreto, aun cuan-
do en el terreno de la hipétesis pudiera se-
guirse una concepcion amplia de lo que de-
ba entenderse por documento mercantil en
lugar de la estricta y puramente mercantilis-
ta que parece sostener la juzgadora a quo, es
lo cierto que, a juicio de la Sala, no puede
llegarse a la conclusiéon condenatoria que
pretende el Ministerio Fiscal, por cuanto
que, al no poderse tocar el relato de Hechos
Probados atendida la via impugnativa elegi-
da, del mismo no se colige que los docu-
mentos que resultaron falsificados por el
acusado pudieran tener, pese a carecer de la
consideracion formal de letras de cambio, el
caridcter de documentos mercantiles en
cuanto generadores de derechos y obliga-
ciones en el trafico juridico mercantil, extre-
mo que, necesariamente, deberia despren-
derse del relato factico, ello impone, en de-
finitiva, la desestimacion del recurso y la
confirmacién de la sentencia recurrida.
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Sentencia 78/2008, AP ALBACETE, Sec. 1.2, de 18 de septiembre de 2008

INFRACCION DEL REGIMEN “DE CUSTODIA” DE HIJOS MENORES: INTER-

PRETACION AMPLIA
Art. 622 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Mateos Rodriguez

SINTESIS

Frente a la interpretacion restrictiva que realiza la parte condenada
recurrente, entiende la Audiencia que la falta del articulo 622 del Cédigo
Penal sanciona tanto la infraccion del régimen de custodia como la infraccion

del régimen de visitas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los recurrentes, condenados
en primera instancia como autores de una
falta del articulo 622 del Cddigo Penal, dis-
crepan de la sentencia de la Juez de Instruc-
cion por entender, en primer lugar, que ha
hecho una interpretacion extensiva del men-
cionado precepto. Segin los recurrentes,
hay que distinguir, en las sentencias que se
dictan en los procesos de Derecho de Fami-
lia, entre el régimen de custodia y el régi-
men de visitas, y a lo sumo puede achacar-
seles haber incumplido el segundo, y no el
primero, con lo cual no puede sostenerse
que hayan incurrido en el tipo por el que se
les ha condenado, que contempla sélo la in-
fraccion del régimen de custodia.

Los recurrentes mantienen, pues, una de
las interpretaciones que del articulo 622 del
Codigo Penal vienen haciéndose (ver por
ejemplo sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 24 de julio de 2007.

Sin embargo, es preciso recordar que en
la practica también cabe otra interpretacion,
como la que se sostiene por ejemplo en la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria de 28 de agosto de 2006, segin la
cual el régimen de custodia es un concepto
amplio que incluye no solo los “derechos”
del progenitor custodio, sino también sus
“obligaciones”, entre las cuales estd, obvia-
mente, la de facilitar la realizacion de las
visitas.

A falta de que se proceda a la celebracion
de un pleno en esta Audiencia Provincial
sobre la cuestién, es opinién del autor de
esta resolucion la de que el articulo 622 del
Cddigo Penal debe interpretarse en la forma
explicada en segundo lugar, entendiendo,
por ello, que incurre en el tipo quien, siendo
titular de la guarda y custodia, infringe las
normas con arreglo a las cuales debe desem-
pefiarla.

Asi pues, el primer argumento o motivo
del recurso no puede prosperar.
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Sentencia 183/2008, AP VALLADOLID, Sec. 2.2, de 18 de septiembre de 2008

JUICIO DE FALTAS: NULIDAD DE ACTUACIONES. DENUNCIANTE CONDE-

NADO

Arts. 24 Codigo Penal; 238.3 LOPJ

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Pizarro Garcia

SINTESIS

Acoge la Audiencia la peticion de nulidad de las actuaciones respecto
a quien, habiendo sido citado como denunciante de un juicio de faltas, viose

condenado en esa instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se alega, como primer moti-
vo del recurso, vulneracion del articulo 24
de la Constitucion Espaiola, aduciéndose al
respecto que, habida cuenta que Antonio fue
condenado no obstante haber sido citado al
acto del juicio en calidad de denunciante, se
le ha generado indefension y es procedente,
por ello, decretar la nulidad de dicho acto y
de las actuaciones posteriores.

La indicada alegacién ha de tener acogi-
da por cuanto, teniendo en cuenta que, con-
forme dispone el articulo 238.3 de la Ley
Orgénica de Poder Judicial, procede decre-
tar la nulidad de actuaciones cuando se pres-
cinda de normas esenciales de procedimien-
to, siempre que, por esa causa, haya podido
producirse indefension, habré de concluirse
que en el supuesto de autos la aplicacién de
dicho precepto resulta inevitable ya que, ha-
biéndo sido citado Antonio para el acto del
juicio en calidad de denunciante, en modo
alguno podia resultar acusado en dicho acto
(ni condenado posteriormente como conse-
cuencia de tal acusacién) puesto que, como

es evidente, ello le generaria una indudable
indefension al ser objeto de una acusacion
sorpresiva frente a la que ningtin medio de
prueba podria articular en aquel momento,
concurriendo, ademas, otra circunstancia
que refuerza la necesidad de acordar la indi-
cada nulidad: que, al recibirsele nueva de-
claraciéon como denunciando tras serle atri-
buida sorpresivamente por el juzgador tal
condicion, Antonio no fue informado de su
derecho a no declarar contra si mismo.

Procede por todo ello la estimacion del
primero de los motivos del recurso y, en
consecuencia, acordar la nulidad del juicio
celebrado el dia 15 de noviembre de 2007,
asi como la de las actuaciones posteriores,
debiendo celebrar una nueva vista a la que
Antonio habré de ser citado en la doble con-
diciéon de denunciante y denunciado, vista
que habré de ser celebrada por un juez dis-
tinto a fin de preservar la imparcialidad ob-
jetiva que exige el derecho a un juicio con
todas las garantias.

Segundo.—Procede declarar de oficio
las costas de esta instancia.

-301 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Auto 629/2008, AP LAS PALMAS, de 31 de octubre de 2008

NEGATIVA A DICTAR AUTO DE CUANTIA MAXIMA
Art. 13 Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion

de Vehiculos a Motor

Ponente: Ilmo. Sr. D. Nicolas Acosta Gonzalez

SINTESIS

En los autos no ha quedado minimamente acreditado que el accidente
de circulacion haya tenido lugar, por eso no puede dictarse auto de cuantia
mdxima contra el Consorcio alegando que el causante era vehiculo descono-

cido.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

No puede pretenderse que, por el mero
hecho de haber sido interpuesta una denun-
cia por accidente de trafico, y por presentar
dafnos materiales un vehiculo y lesiones una
persona, estemos ante un incidente en el que
se ha podido ver implicado otro automévil,
y, en consecuencia, estemos ante un hecho
de la circulacién que nos deba llevar, sin
mas, a dictar titulo ejecutivo contra el Con-
sorcio de Compensacién de Seguros, como
aqui se reclama. El Instructor puede y debe
analizar dicha denuncia y las diligencias lle-
vadas a cabo y ese andlisis ha concluido en
la procedencia de un sobreseimiento libre

que no ha sido recurrido. Si, como se sefala
en el propio recurso, lo que se pretende es
que responda el Consorcio, hasta el limite
cuantitativo del aseguramiento obligatorio,
en virtud de su deber de indemnizar los da-
fos sufridos por las personas en siniestros
ocurridos en Espana en aquellos casos en
los que el vehiculo causante fuese descono-
cido, cuando el juez “a quo” entiende que no
existe prueba de que dicho vehiculo haya
existido, la decision de no dictar el auto de
cuantia mixima es conforme a derecho sin
que ello prive a la parte de la posibilidad de
lograr la reparacion del dafio sufrido pues se
mantiene abierta, claro estd, la via declarati-
va civil a la que podra acudir si a su derecho
conviene.
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Sentencia 298/2008, AP ALAVA, Sec. 2.2, de 7 de octubre de 2008

CONTRABANDO; RESPONSABILIDAD CIVIL: EXTINCION POR EL COMISO

DE LA MERCANCIA

Arts. 2, 3, 4 Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion
del Contrabando; 233 Reglamento 2913/1992, por el que se aprueba
el Codigo Aduanero Comunitario

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesius Alfonso Poncela Garcia

SINTESIS

Destaca la sentencia las dificultades de armonizar el art. 4 de la Ley
Orgdnica de Represion del Contrabando con el Codigo Aduanero Comunita-
rio en el particular relativo a si la responsabilidad civil queda o no totalmente

extinguida por la aprehension o comiso del género. Agrupa en tres las res-

puestas que las Audiencias dan a esta cuestion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—Ambos recurrentes comba-
ten el pronunciamiento sobre responsabili-
dad civil con similares argumentos. Si bien
el articulo 4 de la Ley Orgénica de Repre-
sion del Contrabando dispone que “la res-
ponsabilidad civil que proceda declarar a fa-
vor del Estado derivada de los delitos de
contrabando se extenderd en su caso al im-
porte de la deuda aduanera y tributaria de-
fraudada”, no cabria dictar tal condena en el
presente caso, ya que, segun el articulo 233
del Reglamento 2913/1992, de 12 de octu-
bre, por el que se aprueba el Cédigo Adua-
nero Comunitario, “la deuda aduanera se
extinguira: (...) d) cuando se aprehendan en
el momento de la introduccién irregular y se
decomisen simultinea o posteriormente
mercancias que hayan dado origen a una
deuda aduanera”. Siendo éste el caso (todo
el tabaco fue incautado), no hay deuda, ni

procede responsabilidad civil, alegan los
acusados.

No obstante, el citado precepto del Re-
glamento del Consejo contiene un segundo
parrafo del apartado d) que hace una salve-
dad, cuando establece que “en caso de inter-
vencién y comiso, a efectos de la legislacion
penal aplicable a las infracciones aduaneras,
la deuda aduanera no se considerard extin-
guida cuando la legislacién penal de un Es-
tado miembro establezca que los derechos
de aduana sirven de base para determinar
sanciones o cuando la existencia de una
deuda aduanera sirva de base a acciones pe-
nales”. La solucion al presente debate deri-
va de la interpretacion que hagamos de estas
normas.

En la actualidad, se mantiene la dispari-
dad de respuestas judiciales a esta cuestion
en la denominada jurisprudencia menor. En
lo que ha llegado a conocimiento de este
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Tribunal, las posiciones pueden resumirse
en tres:

A) Estiman que, en aplicacién del cita-
do apartado d) del articulo 233 del Cédigo
Aduanero Comunitario, la deuda aduanera
queda extinguida por el comiso de la mer-
cancia.

Asi lo entiende, por ejemplo, la Seccion
1.2 de la Audiencia Provincial de Toledo, en
sentencia 8/2001, de 9 de enero, segin la
cual “aunque el articulo 4 de la Ley Orgéni-
ca 13/1995, senala que la responsabilidad
civil que proceda declarar a favor del Estado
se extenderd en su caso al importe de la deu-
da aduanera y tributaria, en el presente caso,
le fue decomisado al acusado la totalidad
del tabaco que le fue intervenido y el articu-
lo 233.d) del Reglamento 2913/1992 de la
Comunidad Econémica Europea, por el que
se aprueba el Codigo Aduanero Comunita-
rio, sefiala que la deuda aduanera se extin-
gue cuando se decomisan en el momento de
la introduccién irregular y se confisquen si-
multinea o posteriormente mercancias que
hayan dado origen a una deuda aduanera,
con lo cual en el presente caso, al haberse
producido dicha confiscacion se habria ex-
tinguido la deuda aduanera”.

En el mismo sentido se pronuncia la Au-
diencia Provincial de Guipizcoa, Seccién
3.% sentencia de 30 de marzo de 2000, y
Seccién 1.2, sentencia de 17 de noviembre
de 1999; la Seccién 4.2 de la Audiencia de
Sevilla en sentencias de 8 de septiembre de
2003 y 11 de marzo de 2004 y su Seccién 3.2
en sentencia de 17 de abril de 2001; la Sec-
cién 1.2 de 1a de Lugo en resolucion de 18 de
febrero de 2002; o la Audiencia Provincial
de Asturias, Seccion 2.2, sentencias de 29 de
enero de 1998 y de 21 de enero de 1999,
entre otras. La mayoria de estas resolucio-
nes distingue entre los conceptos de deuda
aduanera y deuda tributaria, y asi, la de
Guipuzcoa de 30 de marzo de 2000, que
queda citada antes, sefiala que “el apelante
sin embargo obvia que el art. de la LO
12/1995 extiende la Responsabilidad Civil a
la deuda tributaria y que el antedicho regla-

mento comunitario no contiene, ni puede
contener dado su cardcter estrictamente
aduanero y las facultades del 6rgano que lo
emite, referencia alguna a la deuda tributa-
ria. Consecuentemente el decomiso de las
mercancias objeto del contrabando no tiene
incidencia alguna sobre el régimen de la
deuda tributaria a que se refiere el art. 4 an-
tes citado”.

La razén de hacer estos distingos se basa
en una interpretacion sistematica de los pre-
ceptos en juego, de la que es claro exponen-
te la sentencia de la Seccién 1.* de la Au-
diencia Provincial de Sevilla de 21 de enero
de 2002, que la fundamentaba en los si-
guientes términos:

“1. El principio general, establecido en
el tan repetido apartado d) del art. 233 es el
de la extincion de la deuda aduanera en los
supuestos de intervencién y simultineo o
posterior comiso de la mercancia importada
ilegalmente.

2. Tal principio general es coherente
con el sistema de extincion que resulta del
resto de los apartados del art. 233, en espe-
cial con el apartado c), conforme al cual
también se extingue la deuda aduanera en
las mercancias despachadas cuando tiene
lugar el decomiso, la intervencidn, la des-
truccion o el abandono de la mercancia, esto
es, en todos los supuestos en que, por inicia-
tiva del deudor o por intervencion de las au-
toridades, el deudor pasa a no tener una dis-
ponibilidad efectiva sobre la mercancia.

3. A partir de este principio general,
coherente con el resto del sistema, la excep-
cion contenida en el parrafo 2.° de este apar-
tado d) del art. 233 del Cédigo aduanero co-
munitario, no se refiere a la subsistencia ex-
cepcional de la obligacion de pago de
derechos aduaneros, sino al computo de la
deuda aduanera a efectos de la legislacion
penal, cuando este computo se tenga en
cuenta, en el derecho penal interno de un
Estado miembro, para determinar la sancién
o sirva de base para la accién penal, como
ocurre en Espafia, en que el delito viene de-
terminado por la cuantia y para calcular ésta
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se ha de tener en cuenta el precio de venta al
publico, en el que estdn incluidos los dere-
chos aduaneros. Esta interpretacion, que es
la que nos parece que responde al sistema de
nacimiento, devengo y extincién de la deu-
da aduanera, la sostuvo ya esta misma Sec.
1.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla en
nim. 14/2000, de 13 de enero, de la que
transcribimos el siguiente parrafo: (...)”

Creemos, en suma, que una vez extingui-
da la deuda por la intervencién y comiso
posterior de la mercancia, su mantenimiento
excepcional a efectos penales no puede ex-
tenderse sino a éstos, a que sea tenida en
cuenta para establecer si existe o no delito y,
en su caso, para determinar la sancién, pero
estos efectos penales no pueden extenderse
a la subsistencia de la deuda misma como
responsabilidad civil, por mucho que ésta se
ventile en un proceso penal, acumulada a la
accion de esta naturaleza. Esta interpreta-
cion se refuerza teniendo a la vista otras dis-
posiciones paralelas del mismo Cddigo
aduanero comunitario respecto de otros su-
puestos de no nacimiento o extincién de la
deuda aduanera y su consideracion, pese a
ello, a efectos penales. Un ejemplo claro es
la disposicion del art. 212 respecto de la in-
troduccion irregular de moneda falsa o de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas
que circulen al margen del circuito econé-
mico vigilado por las autoridades compe-
tentes, en las que no se origina deuda adua-
nera alguna, pero ‘a efectos de la legislacion
penal aplicable a las infracciones aduaneras,
se considerard, sin embargo, que hay deuda
aduanera cuando la legislacion penal de un
Estado miembro estipule que los derechos
de aduana sirven de base para la determina-
cion de las sanciones o que la existencia de
una deuda aduanera sirve de base para las
diligencias penales’. Al igual que en el su-
puesto de la introduccion irregular de otras
mercancias, la interpretacion resulta palma-
ria: no llega a nacer deuda aduanera, pero se
computard como si existiera si tal cémputo
se tiene en cuenta, a efectos penales, para el

nacimiento o la determinacion de la sancion
penal”.

B) Estiman que no se produce la extin-
cién, por aplicacion de lo dispuesto en el
parrafo 2.° del mismo apartado d) del articu-
lo 233.

Esto es lo que sostiene, entre otras, la
Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de
Milaga, en sentencia de 5 de diciembre de
2000. En su fundamento juridico 12.%, tras
recoger que la sentencia recurrida habia en-
tendido extinguida la deuda tributaria con-
forme al citado precepto comunitario, esti-
ma el recurso del Abogado del Estado fun-
dado en lo dispuesto en el altimo pérrafo de
dicho precepto, “pues el art. 4 de la Ley Or-
génica 12/1995 establece que ‘la responsa-
bilidad civil que proceda declarar a favor
del Estado derivada de los delitos de contra-
bando se extendera en su caso al importe de
la deuda aduanera y tributaria defraudada’,
(...) Y es que si el articulo citado de la Ley
de Represion del Contrabando incluye en
las responsabilidades civiles el importe de
esa deuda aduanera, ha de entenderse que lo
es al amparo de la excepcion recogida en el
ultimo parrafo del art. 233 del Cédigo
Aduanero Comunitario, pues precisamente
hecho punible viene condicionado por aque-
1la, al haber optado la Ley por el precio de
venta al publico de la mercancia (art. 10.1
Ley Organica 12/1995), que incluye los de-
rechos aduaneros, a la hora de fijar el um-
bral entre infracciones constitutivas de deli-
to y la falta administrativa”.

En el mismo sentido resuelve, por ejem-
plo, la Audiencia Provincial de Pontevedra,
Seccion 3.2, sentencia de 13 de noviembre
de 1999. En esta linea se inscriben las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Astu-
rias de 4 de septiembre de 2003 y de 14 de
junio de 2004 (Seccién 8.%) y la de Ponteve-
dra de 4 de julio de 2007, que cita la Magis-
trada a quo como fundamento de su senten-
cia, ademas de las de Ledn de 20 de julio de
1999, Lérida de 16 de junio de 2005 o Bar-
celona de 12 de mayo de 2006.
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C) No se plantean la cuestién y conde-
nan al pago de la deuda aduanera:

Esto es lo que se desprende de las senten-
cias de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccion 1.2, de 30 de marzo de 1999 y Au-
diencia Provincial de Vizcaya, Seccion 5.2,
de 27 de noviembre de 1998, en las que el
razonamiento discurre por otros derroteros,
como es la compatibilidad de responsabili-
dad civil y comiso. Cabe citar también den-
tro de este grupo la sentencia de la Seccion
3.2 de Pontevedra de 12 de febrero de 1999 y
la de la Audiencia de La Coruna, Seccion
42 de 17 de marzo de 1997.

Planteadas asi las posiciones, la Sala esti-
ma mas ajustada la primera interpretacion
expuesta, que es, ademds, la mantenida en
nuestra sentencia de 30 de mayo de 2000,
donde distinguiamos la deuda aduanera de
la tributaria, de modo que no puede compu-
tarse la primera para el cilculo de la respon-
sabilidad civil en casos de incautacion de la
mercancia irregularmente introducida, pero
si la segunda, por las razones antes apunta-
das, que hacemos integramente propias.

Consecuentemente, de la condena por
responsabilidad civil dictada en la instancia
deben descontarse 2.475,36 euros corres-
pondientes a la deuda aduanera, al arancel
de importacion.

Auto 185/2008, AP JAEN, de 8 de octubre de 2008

TRAS LA SENTENCIA ABSOLUTORIA SE ACUERDA NO DEVOLVER LA
CANTIDAD CONSIGNADA Y ENTREGADA AL PERJUDICADO

Arts. 9 y 13 Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cion de Vehiculos a Motor; 1176 CC

Ponente: Ilma. Sra. Dina. Lourdes Molina Romero

SINTESIS

La consignacién tiene por objeto la entrega al perjudicado, como medio
de pago, de las cantidades ofrecidas. La sentencia absolutoria por lesiones

imprudentes en accidente de trdfico no obliga a devolver lo consignado.
El auto de cuantia mdaxima se dictard de oficio, sin necesidad de solicitud

por el perjudicado.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) lo que no se puede pre-
tender es que la consignacién produzca el
efecto liberatorio de la mora, y que el perju-
dicado haya de devolver las cantidades que

se le entregaron en el caso de que haya re-
caido una sentencia absolutoria, sin que ésta
haya acordado la devolucion al asegurador,
cuando se inicie un proceso civil para solici-
tar las indemnizaciones derivadas del acci-
dente de trafico.
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La consignacioén tiene por objeto la entre-
ga al perjudicado, como medio de pago de
las cantidades ofrecidas. El articulo 1176
del Cddigo Civil contiene una modalidad
particular de pago de la deuda mediante la
consignacion de su importe total, es decir,
debe tratarse de pago completo, para lo cual
el deudor lleva a cabo una manifestacion ex-
plicita de su voluntad decidida de querer pa-
gar, con entrega efectiva, que no es suficien-
te, y con ello no se produce el pago, pues
necesita de la recepcién y cobro por el
acreedor, y sélo cuando sin justificacion,
dotada de racionalidad suficiente, éste se
niega a admitirlo, es cuando se opera la libe-
ralizacion del deudor, para lo cual el juez
debe ponderar si la consignacion practicada

se sujeta estrictamente a las disposiciones
que regulan el pago (STS 30 de enero de
1999).

Asi las cosas, solicitase o no la entidad de
seguros la entrega al perjudicado, lo cierto
es que la consignacion tiene como cometido
dicha entrega como medio de pago de las
indemnizaciones debidas.

Segundo.—(...) el Juez o Tribunal “dic-
tard” auto en el que acordara la cantidad li-
quida maxima que puede reclamarse como
indemnizacion de los dafos y perjuicios am-
parados por el seguro de suscripcién obliga-
toria. Significa pues que se dictara de oficio,
sin necesidad de que lo solicite ninguna de
las partes.

Sentencia 360/2008, AP LERIDA, Sec. 1.2, de 20 de octubre de 2008

“MOBBING”: COMPATIBILIDAD CON LESIONES PSIQUICAS
Arts. 147.1, 311, 620.2.° Codigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. Dia. Eva Maria Chesa Celma

SINTESIS

Afirma la sentencia que es habitual que quien sufre una situacion como
la enjuiciada padezca depresion o cualquier alteracion negativa del estado

de dnimo, pero ello no puede suponer que, automdticamente, pueda responsa-
bilizarse a su causante como el autor penalmente responsable: se requiere
que el “animus laedendi” cubra el resultado lesivo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

Segundo.—(...)

En el caso presente, segtin se declara pro-
bado en la sentencia de instancia, la conde-
nada en el contexto laboral que le unia con
la victima y con el danimo de impedir que
ejerciera su trabajo de forma digna y de
acuerdo con sus derechos la insultd, le enco-
mendo tareas de categoria inferior a la suya

e incluso le exigié sentarse en la mesa del
conserje.

La sentencia considera acreditado que,
como consecuencia de ello la Sra. Amparo
ademds de tener que formular quejas a ter-
ceros para recabar amparo para su tranquili-
dad y sosiego, comenzd a padecer trastornos
pisicoldgicos que precisaron tratamiento
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psicolégico y que se repitieron tras su incor-
poracién de nuevo al trabajo tras baja labo-
ral por los hechos imputados a la denun-
ciada.

Es claro que la conducta de la imputada
ha excedido con mucho de lo aceptable la-
boral y personalmente, en una conducta di-
rigida a hostigar a la otra persona. Una cosa
es la rigurosidad en el desempefio de un car-
go de responsabilidad y la exigencia formal
a los subordinados y otra convertir la insis-
tencia en un conducta de acoso, con despre-
cio de la dignidad y voluntad de la otra per-
sona.

Dicha insistencia se convierte en coac-
cioén cuando su intensidad es tal que altera
de forma grave la tranquilidad y sosiego de
la persona coaccionada, afectandola en al
ambito laboral y personal hasta el punto de
tener que requerir de terceros ayuda y pro-
vocar alteraciones psiquicas y fisicas que
han precisado tratamiento psicolégico.

La vis compulsiva estd por tanto acredi-
tada, al igual que la voluntad dolosa de que-
rer forzar a la victima a hacer algo que no
quiere y que no tiene por qué hacer (ilicitud
del acto), a lo que cabe afiadir la intensidad
cierta que requiere el tipo delictivo de las
coacciones.

Entiende la Sala, en otro orden de cosas,
que si bien la conducta de la acusada excede
de lo social, laboral y personalmente acepta-
do y aceptable, inscribiéndose en el dmbito
penal y no sdlo del reproche social conven-
cional, su conducta, dentro del ambito en
que se produce, y la naturaleza de los he-
chos probados, no alcanzan la intensidad de
violencia necesaria para su consideracion
como delictivos, pues se trata de sucesos
que atn repetidos, se suceden en un interva-
lo de tiempo muy largo, y sdlo consta que
afectasen a su funcién y dignidad laboral al
no constar que éstos, como los demds actos
realizados, fueran dirigidos ademds a cons-
trefiir su voluntad y libertad en algin tipo de
sentido, por lo que permite graduar la grave-
dad de la conducta situdndola en la infrac-
cioén penal menos grave de la falta de coac-
ciones, prevista y penada en el art. 620.2 CP.

Procede, en consecuencia, desestimar el
primer motivo del recurso.

— La denunciante entiende que los he-
chos merecen su encuadre, ademas, en un
delito de lesiones psiquicas del art. 147.1
CP. A tal efecto la sentencia declara probado
en su parrafo cuarto “como consecuencia de
estos hechos acudi6 a su médico de cabece-
ra, quien le extendio un parte de baja médica
y la derivé a un especialista en psiquiatria...
quien en fecha 28 de febrero de 2002 emitié
un informe diagnosticando la existencia de
un transtorno proponiendo como solucion la
de cambiar de puesto de trabajo a la pacien-
te y/o a su superior jerdrquica como tunica
alternativa para su tratamiento y recupera-
cién”; y en los parrafos 7 y 8: “como conse-
cuencia de la conducta de la acusada, Am-
paro recayd en el padecimiento de sus lesio-
nes psiquicas, lo que motivé que le fuera
prescrita una nueva baja médica... En el
transcurso de sus padecimientos psiquicos
la Sra. Amparo ha sido atendida por diver-
sos facultativos, concluyendo todos que la
causa de los problemas psiquicos de la de-
nunciante la ha constituido la actitud de la
Sra. Claudia respecto de la misma”.

Es habitual que quien sufre una situacion
como la relatada en sentencia padezca de-
presion o cualquier alteracion negativa del
estado de 4nimo, pero ello no puede suponer
que automdticamente pueda responsabili-
zarse a su causante como el autor penalmen-
te responsable. Para apreciar tal delito no
basta con ese mero elemento, sino que es
necesario que concurra también el animus
laedendi o vulnerandi, integrado por una
simbiosis de los elementos intelectivo y vo-
litivo, tendente a producir un resultado lesi-
vo; sin que en el supuesto sometido a consi-
deracién pueda apreciarse que el actuar de
la acusada fuera preordenado a la produc-
cion de ese resultado.

Se ha de indicar que también la sentencia
apelada se pronuncia sobre esta cuestion
con argumentos similares a los apuntados,
afirmando que la intencién de la acusada no
era causar intencionadamente tales lesiones
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a lo que podemos afiadir que ni siquiera po-
demos considerar en este caso que pudiera
haber previsto que como consecuencia de su
actitud respecto de su subordinada y por los
problemas surgidos en el trabajo derivara

aquel resultado, por lo de conformidad con
los arts. 5y 10 del CP no existe responsabi-
lidad criminal. Todo ello sin perjuicio de
que tales hechos s6lo tengan consecuencia
en via de responsabilidad civil.

Sentencia 129/2008, AP CACERES, Sec. 2.2 de 11 de noviembre de 2008

DELITOS SOBRE EL PATRIMONIO HISTORICO: EXCAVACIONES EN CASTI-
LLO. IGNORANCIA DEL CARACTER HISTORICO

Art. 323 Cddigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. Diha. Maria Félix Tena Aragon

SINTESIS

A pesar de las alegaciones del recurrente, estima la sentencia de la
Sala que, sin necesidad de conocimientos arqueolégicos, se_evidencia el ca-

rdcter histérico de la construccion. A mayor abundamiento, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo establece que no es ni siquiera necesario que se haya
efectuado la declaracion previa por parte de la administracion como patrimo-
nio historico cuando de las caracteristicas del bien puede colegirse que nos
encontramos ante una construccion historica.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHOS

Primero.—Que por el Juzgado de lo Pe-
nal de Plasencia, en el Juicio Oral resenado
al margen seguido por un delito de Falsedad
en documento publico, contra Alexander, se
dicté Sentencia de fecha 15 de julio de
2008, cuyos hechos probados y fallo son del
tenor literal siguiente: Hechos Probados:
“De las pruebas practicadas en el acto del
juicio resultan los siguientes hechos proba-
dos: Los acusados Marcelino, Jestis Maria y
Alexander, todos ellos mayores de edad y
sin antecedentes penales, fueron sorprendi-
dos por agentes de la Guardia Civil el dia 10
de julio de 2002 cuando en el interior de la
Torre de la Almenara de la localidad de Ga-

ta, de la que conocian que se trataba de un
castillo o torre historica, estaban realizando
excavaciones en el suelo que alcanzaban
una extension de 2 x 2 metros y una profun-
didad de 1,20 metros en el interior de la to-
rre, ¢ interviniendo también en el exterior de
la misma haciendo una excavacion de 0,60
x 0,60 y unos 30 cm de profundidad, que ha
afectado a la superficie y se ha puesto al
descubierto una zona de relleno de piedras y
tierra, llegando a producir con la excavacion
un derrumbe en uno de los bordes debido a
la acumulacion de la tierra removida, y para
lo que carecian de la correspondiente autori-
zacién administrativa, llegando a descubrir
el arranque de una division interior o resto
de una construccion preexistente, sin que
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conste que los mismos se hayan apropiado
de alguna pieza de interés que surgiese en el
curso de la misma, y utilizando para ello
diversas herramientas que habian llevado al
efecto, tales como palas, mazas, cubos, pa-
lancas, cincel, sierra, asi como ropa de fae-
na. Como consecuencia de la total falta de
método y sistematica en la realizacion de la
excavacion, se ha generado una pérdida de
informacién histdrica dificil de evaluar. El
indicado castillo es una torre-fortaleza de
estilo arabe, en ruinas, perteneciente al siglo
XIV y estd catalogado como bien del patri-
monio histérico y cultural de Extremadura
segin se recoge en la Ley 2/1999, de 29 de
marzo, de Patrimonio Histérico y Cultural
de Extremadura. Ante la apertura de expe-
diente sancionador por la Administracion, el
acusado Marcelino se puso en contacto con
el también acusado Serafin, mayor de edad
y condenado en sentencia de 7 de octubre de
2003 por delito de tenencia de armas sin li-
cencia, no computable a efectos de reinci-
dencia y previamente puesto de acuerdo con
¢l, elaboraron un documento, supuestamen-
te extendido por el “Ministerio de Educa-
cién y Ciencia Patrimonio Hist6rico Artisti-
co”, a modo de autorizacion para la realiza-
cién de estudios preliminares en una zona
genérica comprendida entre Caceres y Sala-
manca, fechado el 17 de julio de 2002 y su-
puestamente firmado por Eloy. El referido
documento no es auténtico, dado que la de-
nominacion de dicho Ministerio es la de
“Ministerio de Educacion, Cultura y Depor-
te” desde 1996, la Direccion General es la
de Bellas Artes y Bienes Culturales desde
1993, dicho Ministerio carece de competen-
cias para autorizar la excavacién en cues-
tién, dado que han sido transferidas a las
Comunidades auténomas, y no existe en di-
cho Ministerio una autoridad publica llama-
da Eloy. El documento citado fue presenta-
do por el acusado Marcelino, a sabiendas de
que no era auténtico, ante la Guardia Civil
que instruia las diligencias para justificar la
existencia de autorizacién administrativa
para excavar y evitar asi la sancién que en
su caso pudiere recaer. Los dafios causados

a consecuencia de los trabajos de excava-
cion realizados se han tasado en 1.030 €.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Se aceptan los de la resolucion recurrida.

Primero.—Sin especificar un motivo
concreto de recurso la parte apelante expone
en el primero de los apartados la inexisten-
cia de prueba para basar una sentencia con-
denatoria de su representado. Expone que el
mismo se encontraba en el lugar de los he-
chos por motivos estrictamente personales,
que si se encontraba en ese lugar concreto
de la excavacion era meramente para ver,
que no realiz6 ninguna actividad en el dia y
medio que estuvo en el lugar, y que es mate-
rialmente imposible que en ese tiempo que
Alexander estuvo en las inmediaciones de la
torre se llegase a excavar el hoyo que consta
en las actuaciones. Finalmente también ig-
noraba la cualidad de bien cultural e histéri-
co del lugar.

Segundo.—FEsta falta de participacion
como tal en la tarea de excavacion es cierto
que han intentado ponerlo de manifiesto to-
dos los deponentes convocados en relacion
con este apelante, pero también es cierto
que al acto del juicio han comparecido los
dos guardias civiles que personalmente
comparecieron al lugar de los hechos, am-
bos han especificado que los cuatro acusa-
dos, tres hombres y una mujer, todos esta-
ban dentro de la torre realizando algunas la-
bores relacionadas con esa excavacion.

Y en esos cuatro esta incluido Alexander,
también aportaron datos como que estaban
manchados de tierra, repetimos, todos, lo
que incluye a Alexander también, y que alli
habia ropa de trabajo y herramientas y de-
mds objetos que eran propios para realizar
esas labores de excavacion.

Por lo tanto, de esta prueba si puede de-
traerse que Alexander estaba participando
en esa excavacion como tal. Que el mismo
s6lo lo hiciera ese dia o en otros anteriores
no empece su participacion en el delito. Es-
te delito no se califica porque la excavacion
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dure més o menos y que los perjuicios co-
mo tal sean mayores o menores, constatada
la existencia de los mismos, el delito si
concurre.

Pero es que ademads, aunque esa excava-
cion ya se hubiera iniciado, el mismo viendo
lo que habia se uni6 a esas labores y por lo
tanto participé6 como uno mds de la misma.

Tercero.—Los conocimientos arqueold-
gicos de este apelante o que el mismo igno-
rase que estaba declarada esa torre como
bien cultural no es tampoco un requisito in-
soslayable para la comision del delito que se
le atribuye.

La torre como tal y por la simple vision
de la misma se comprueba que nos encon-
tramos ante un bien con una determinada
historia detrés, no es que hoy en dia se en-
cuentre esa torre y con esas caracteristicas
de construccién (piedra, ensamblaje, dise-
fo, etc.) en cualquier lugar, por lo tanto con
independencia de que se conozca o no el
siglo en que fue construida, el estudio arqui-
tectonico al que pertenece y un largo etcéte-
ra ello, no es necesario para que el delito del
articulo 323 se cometa.

Asi la STS de 3 de junio de 1995 estable-
ce que no es ni siquiera necesario que se
haya efectuado la declaracién previa por
parte de la administracién como patrimonio
histérico cuando de las caracteristicas del

bien puede colegirse que nos encontramos
ante una construccion histérica.

Cuarto.—El segundo de los motivos es
que los hechos declarados probados no pue-
den incluirse en el articulo 323 del CP por-
que los dafnos causados han sido minimos y
es facil su reposicion.

Tampoco puede compartirse esta opinion
de la parte. En primer lugar porque la sen-
tencia del Tribunal Supremo ya citada de 3
de junio de 1995 también especifica que no
es ni siquiera necesaria la intencién especial
de causar un dafio, sino que basta con el 4ni-
mo general subjetivo de que con ese actuar
puede alterarse el estado de la cosa. Criterio
también manifestado en otra STS de 12 de
noviembre de 1995 y del TC de 17 de sep-
tiembre de 1998.

Por lo tanto, si se ha acreditado que dafnos
como tal existieron, que los mismos fueron
superiores a 400 euros, lo que nos impedirfa
remitirnos a la falta del articulo 625 del CP, y
que ademads, cualquiera que presenciara el
hoyo que se estaba haciendo, donde ya eran
visibles, y de hecho resultaron afectados los
muros y cimientos de las torres, participaba y
era consciente de esos dafios, y por lo tanto
los requisitos del articulo 323 del CP concu-
rren.

Vistos los articulos citados y demds de
general y pertinente aplicacion.

Sentencia 660/2008, AP ALICANTE, Sec. 2.2, de 19 de noviembre de 2008

DEUDOR QUE DISPONE DE LOS BIENES EMBARGADOS

Art. 257.1.1.° Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Faustino de Urquia Gémez

SINTESIS

Condena la presente sentencia al representante legal de la mercantil
embargada, quien estuvo presente en la diligencia de embargo, ya que al
ir a realizar dichos bienes el acusado —segiin deduccion de la Sala— habia

dispuesto de los mismos.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.—(...)

El hoy acusado (...) era el representante
legal de la mercantil embargada, estuvo pre-
sente en la diligencia de embargo y dispuso
con posterioridad de los bienes embargados,
impidiendo asi la efectividad de la traba (...).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El delito de alzamiento de
bienes es un delito de tendencia, “de resulta-
do cortado”, cifrandose su consumacion en
el simple acto de disposicidon sobre el propio
patrimonio, con el designio de hacer inefi-
caz o entorpecer gravemente la accién de
los acreedores que dota de tipicidad penal a
la conducta, quebrantando la buena fe depo-
sitada por aquéllos al tiempo de dar vida a la
relacion negocial de la que dimana el crédi-
to; la caracterizacion penal del delito se fun-
damenta, de una parte, en el elemento obje-
tivo consistente en la ocultacion, enajena-
cion o desaparicion de los bienes, burlando
el orden juridico estatuido para la defensa
de los acreedores; y, de otro, el subjetivo,
intenciéon de lograr o aparentar una insol-
vencia —real o ficticia, total o parcial— im-
peditiva u obstativa de la movilizada accién
del titular del crédito; el delito se consuma
anticipadamente, al margen de que la con-
ducta desemboque o no en un resultado real
de perjuicio (Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 20 de febrero y 30 de marzo de 1987,
29 de marzo y 27 de octubre de 1988, 28 de
abril de 1989, 6 de abril de 1990 y 25 de

febrero de 1990). En el supuesto de autos la
parte recurrente cuestiona la valoracién pro-
batoria efectuada por el Magistrado-Juez “a
quo”, quien estima acreditado la preexisten-
cia de los bienes embargados, pese a que no
se tuviesen a la vista en la diligencia de em-
bargo, situdndolos el embargante en otras
dos entidades al estar cerrada la empresa
deudora por un incendio (documento n.? 2
acompanado con el escrito de querella —fo-
lios 15 y 16—). A esta conclusion se llega
ya que el acusado no consignd lo contrario,
0 sea, la inexistencia de los bienes en una
diligencia de embargo que se entendi per-
sonalmente con €l; en segundo lugar, en el
Juzgado de Instruccién declaré que los bie-
nes en cuestion fueron utilizados después
para fabricar tejidos —declaracion sumarial
obrante al folio 154—. En el acto del juicio
oral se retractd de esta manifestacion, si
bien acoge el Juez su declaracion inicial, ya
que su posterior rectificacion tiene un inte-
rés auto-exculpatorio, siendo evidente como
indica la sentencia, que si “el hilo se hubiese
ya consumido al tiempo del embargo, el
acusado lo habria manifestado, al igual que
dijo que la empresa estaba cerrada por un
incendio y dijo también, que en poder de la
acreedora tenia depositado género suficien-
te para cubrir la deuda (alegato que no ha
sido probado)”. En consecuencia, Luis, re-
presentante legal de la mercantil embarga-
da, y con quien se entendi6 la diligencia de
embargo, dispuso con posterioridad de los
bienes embargados, impidiendo asi la efec-
tividad de la traba, conducta que se incardi-
na en el art. 257 del CP, que le ha sido apli-
cado.
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Sentencia 143/2008, AP CACERES, Sec. 2.2, de 2 de diciembre de 2008

RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MENORES. DERECHO TRANSITORIO

Arts. 64 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores y 238 y 240 LOPJ

Ponente: Ilma. Sra. Dina. Maria Félix Tena Aragon

SINTESIS

Trata la resolucion que seleccionamos de la reforma en 2006 de la Ley
Orgdnica de Responsabilidad penal de los menores en el particular relativo
a la exigencia de responsabilidad civil. La Sala estima el recurso y declara

la nulidad de la sentencia a este respecto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La reforma de la LO 5/2000
de responsabilidad penal de los menores fue
modificada en algunas aspectos sustanciales
mediante LO 8/2006, de 4 de diciembre. En-
tre esos aspectos sustanciales, y ya en su
propia Exposicion de Motivos, se recoge
que la accion civil se ejercitard y resolvera
junto con la penal, a salvo obviamente de
que el perjudicado se reserve la facultad de
ejercitarla en la via civil separadamente.

Siguiendo esa Exposicion de Motivos se
modificé el art. 64 de citada ley que era don-
de venia establecido el tramite de reclama-
cion de la responsabilidad civil de una for-
ma separada, y una vez finalizada la via pe-
nal, en esa misma jurisdiccién de menores.

Ante ello, es evidente que actualmente la
reclamacion de responsabilidad civil deriva-
da de un ilicito cometido por un menor, de-
berd contenerse en los escritos de acusacio-
nes o mas bien de alegaciones, que se man-
tendrd o no en el trdmite de audiencia y cuyo
pronunciamiento judicial deberd contenerse

también en la sentencia correspondiente
previa peticion de parte, en su caso.

Segundo.—La actual situacién en cuanto
a reclamacién de la responsabilidad civil
derivada de un ilicito cometido por menores
entrd en vigor cuando lo hizo la LO 8/2006
que introdujo esa modificacion. Conforme
determina la disposicion final segunda de
esa ley, la entrada en vigor se produciria a
los dos meses de ser publicada la norma en
el BOE. La publicacion se hizo el dia 5 de
diciembre de 2006 por lo que entrd en vigor
el dia 5 de febrero de 2007.

En la Disposiciéon Transitoria tnica de
tan citada LO 8/2006 se recoge que lo esta-
blecido en la misma se aplicara a los hechos
delictivos acaecidos con posterioridad a su
entrada en vigor, salvo que la nueva norma-
tiva sea mas favorable al menor autor de los
hechos, lo que por otra parte es un principio
general del Derecho penal.

Pero esta LO de responsabilidad del me-
nor tanto la LO 5/2000 como la modifica-
cién introducida por la vigente LO 8/2006
contiene regulacion de ambito de Derecho
material y otro de Derecho procesal y en
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esta, de Derecho procesal, sobre la que las
Disposiciones Transitorias no dicen nada,
habra de estarse al principio general de de-
recho que rige en esta materia procesal, esto
es, se regira el procedimiento vigente en el
momento de iniciar el mismo. Y si ya estd
iniciado se continuara hasta finalizar con-
forme a las normas procesales que estaban
vigentes cuando el mismo se inicio.

Tercero.—Aplicado ello al supuesto de
autos, nos encontramos con unos hechos de-
lictivos acaecidos en el mes de octubre de
2006 y por lo tanto las normas de Derecho
material aplicables son efectivamente las vi-
gentes en el momento de comisién de los
hechos, salvo que las actuales sean mds be-
neficiosas y asi lo expresa la juez “a quo”,
ahora bien, no nos encontramos como moti-
vo del recurso de apelacion ante la aplicabi-
lidad o no de unas normas de Derecho mate-
rial, sino de 4mbito procesal, esto es qué tra-
mite debe darse a la reclamacién de la
responsabilidad civil derivada de esos he-
chos delictivos. Y para ello habra de estarse
al momento de inicio del expediente, no ya
incluso del expediente judicial, sino del ex-
pediente que se abri6 en la fiscalia de meno-
res correspondiente, y la fecha que figura en
esa incoacion es la de 9 de febrero de 2007
(f. 98 de las diligencias penales) y por lo
tanto de integra aplicacion procesal la nor-
mativa que establecia que a partir de la en-
trada en vigor de esa ley la responsabilidad
civil derivada de un ilicito cometido por me-
nores se tramitaria y resolveria junto con la
accion penal.

En el escrito de alegaciones del M.? Fis-
cal en ese expediente penal judicial no se
efectuaba peticion ninguna sobre la respon-
sabilidad civil (folio siguiente al 183 y que
estd sin foliar) y nada se expuso en la au-
diencia celebrada, y finalmente, ningtin pro-
nunciamiento al respecto contiene la senten-
cia resolutoria de ese enjuiciamiento penal.

Es en el tramite vigente con anterioridad
a entrar en vigor de las disposiciones de la
LO 8/2006 y en el momento de iniciarse ese
expediente fiscal y posterior judicial que ya

estaba derogado, cuando se pretende y de-
manda por parte del M. Fiscal la reclama-
cion de la responsabilidad civil derivada de
esos hechos que se declararon probados y es
cuando la juez a quo se pronuncia sobre
ello.

Esta tramitacion para solventar la respon-
sabilidad civil estaba derogada cuando se
inici6 el procedimiento frente a los menores
no ya este civil, obviamente, sino el penal y
por lo tanto debe estimarse el recurso plan-
teado. Alegaciones del recurso que no son
nuevas en este tramite, al menos por parte
de la asistencia letrada de Juan Carlos (f. 24
de la pieza separada) que ya expuso la mis-
ma argumentacion en el escrito de alegacio-
nes en el trimite después de efectuar el M.°
Fiscal su peticion, y por lo tanto tampoco
puede alegarse que hubo una determinada
conformidad o aquietamiento de la parte
con la tramitacion de esta pieza separada pa-
ra cifrar la responsabilidad civil cuyo pro-
nunciamiento no se contenia en la sentencia
penal.

Concurriendo por tanto todos los requisi-
tos establecidos en el art. 240 y 238 de la
LOPJ debe declararse la nulidad de la sen-
tencia y de la tramitacion como tal de esta
pieza posterior al dictado de la sentencia pe-
nal.

Vistos los articulos citados y demds de
general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacion
interpuesto por Juan Carlos y el mantenido
por Leonardo y Marco Antonio contra la
Sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magis-
trada del Juzgado de Menores de Céceres,
de fecha 25 de Junio de 2008, debemos de-
clarar y declaramos la nulidad de esa resolu-
cién y de la tramitacion de la pieza de res-
ponsabilidad civil a partir del escrito de
demanda de reclamacion de cantidad for-
mulado por el M.® Fiscal. Se hace expresa
reserva de las acciones civiles a los perjudi-
cados y se declaran de oficio las costas cau-
sadas en esta pieza.
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MARZO

U Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009
(DOUE-L n.? 81, de 27 de marzo), por la que se modifican las Decisiones
Marco 2002/584/JAIL, 2005/214/JAIL, 2006/783/JAIL, 2008/909/JAI y
2008/947/JAl, destinada a reforzar los derechos procesales de las personas
y a propiciar la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del
imputado.

v

Tiene por objetivo definir los motivos de denegacion del reconocimien-
to de resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecen-
cia del imputado.

Habilita a la autoridad de ejecucion para hacer cumplir la resolucién a
pesar de la incomparecencia del imputado en el juicio sin menoscabo a
su derecho de defensa.

Modifica los articulos 4 (motivos de no ejecucioén facultativa de la
orden de detencién europea), 5 (garantias que deberd dar el Estado
miembro emisor en casos particulares), y el Anexo de la Decision Mar-
co 2002/584, de 13 de junio, relativa a la orden de detencion europea y
a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

Modifica el articulo 7 (motivos para el no reconocimiento y la no ejecu-
cion de las resoluciones) y el Anexo de la Decision Marco 2005/214, de
24 de febrero, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento
mutuo de sanciones pecuniarias.

Modifica el articulo 8.2 (motivos para el no reconocimiento y la no
ejecucion de las resoluciones) y el Anexo de la Decision Marco
2006/783, de 6 de octubre, relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso.

Modifica el articulo 9.1.i) (motivos para el no reconocimiento y la no
ejecucion de las sentencias dictadas en rebeldia) y el Anexo I de la
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v

Decision Marco 2008/909, de 27 de noviembre, relativa a la aplicacién
del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal
por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a
efectos de su ejecucion en la Unién Europea.

Modifica el articulo 11.1.h) [motivos para denegar el reconocimiento y
la vigilancia de las resoluciones dictadas en rebeldia] y el Anexo I de la
Decision Marco 2008/947, de 27 de diciembre, relativa a la aplicacién
del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de
libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de libertad
vigilada y las penas sustitutivas.

Estas modificaciones entraron en vigor el 28 de marzo de 2009.

ABRIL

O Ley 2/2009, de 31 de marzo (BOE de 1 de abril), por la que se regula la
contratacidn con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y
de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo
o crédito.

v

v

Modifica el articulo 2.2.c) de 1a Ley 19/1993, de 28 de diciembre (BOE
del 29), sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales; extendiendo la aplicacion de esta norma a los auditores, con-
tables externos o asesores fiscales y a las personas fisicas o juridicas
dedicadas profesionalmente a conceder préstamos o créditos, asi como
a los intermediarios en la concesion de éstos.

Esta modificacion entré en vigor el 2 de abril de 20009.

O Decision Marco 2009/315/JAI, del Consejo de 26 de febrero de 2009
(DOUE-L n.?93, de 7 de abril), relativa a la organizacion y al contenido del
intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales entre
los Estados miembros.

v

Tiene como objetivo la transmision al Estado de origen de un ciudada-
no condenado en otro Estado miembro de las resoluciones condenato-
rias que recaigan sobre éstos; la conservacion y administracion de esta
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informacion, y el desarrollo de un sistema informatizado de intercam-
bio de informacion.

La informacion transmitida Gnicamente puede ser usada por el Estado
requirente en el marco del procedimiento penal para el que se solicita-
Ton.

Deroga la Decision 2005/876/JAI del Consejo, de 21 de noviembre de
2005, relativa al intercambio de informacién de los registros de antece-
dentes penales.

Prevé su transposicion por parte de los Estados miembros para antes del
26 de marzo de 2012.

U Decision 2009/316/JAl, del Consejo de 6 de abril de 2009 (DOUE-L n.°
93, de 7 de abril), por la que se establece el Sistema Europeo de Informa-
cién de Antecedentes Penales (ECRIS) en aplicacion del articulo 11 de la
Decisiéon Marco 2009/315/JAL

v

Desarrolla el sistema informatizado de intercambio de informacién so-
bre condenas entre los Estados miembros previsto en la Decisién Mar-
co 2009/315/JAL

Crea un formato normalizado de intercambio de informacion de mane-
ra uniforme, electrénica y facilmente traducible por medios informati-
COS.

Configura un sistema descentralizado de informacion fundado en las
bases de datos de los registros de antecedentes penales de cada Estado
miembro formado por un programa informético de interconexién que
permite el intercambio de informacién y una infraestructura comin de
comunicacion que proporciona una red cifrada.

Establece, para la transmisién de informacién, unos cddigos para cada
delito, pena o disposicion aplicable (Anexos A y B).

Prevé que los Estados miembros adopten las medidas para su cumpli-
miento antes del 7 de abril de 2009.
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MAYO

O Real Decreto 641/2009, de 17 de abril (BOE de 8 de mayo), por el que se
regulan los procesos de control de dopaje y los laboratorios de analisis
autorizados, y por el que se establecen medidas complementarias de pre-
vencion del dopaje y de proteccién de las salud en el deportes.

v" Desarrolla la Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre (BOE del 22),
de proteccion y lucha contra el dopaje en el deporte.

v Prevé la publicacion en el BOE mediante Resolucion del Consejo Su-
perior de Deportes de una lista de sustancias y métodos prohibidos en el
deporte.

v" Contiene una serie de actuaciones positivas dirigidas a prevenir el do-
paje.

v" Obliga a las federaciones, clubes y entidades deportivas a crear un
Libro-registro de tratamientos sanitarios de los deportistas profesiona-
les susceptibles de producir dopaje en el deporte.
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ALVAREZ RODRIGUEZ, J.R., El atestado policial completo: pieza clave
en los juicios rdpidos y delitos contra la seguridad vial, relativos a la propiedad
intelectual e industrial y a la violencia doméstica y de género, 2* ed., Ed.
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cio, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.
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Aranzadi, Cizur Menor, 2009.

DE URBANO CASTRILLO, E., La valoracién de la prueba electrénica,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.
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20009.
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ocasioén de su actuacién ante la Administracion de Justicia, Ed. Libreria
Bossch, Barcelona, 20009.

-328 -



TiTuLO: HACIA UN VERDADERO ESPACIO JUDICIAL EUROPEQO

Autores: L. M. BUJIOSA VADELL,
Comares, Granada, 2008.

El libro objeto de recension se inscribe en el marco del proyecto de investi-
gacion financiado por el Ministerio de Educacion titulado: “Hacia un proceso
penal europeo para el enjuiciamiento de los delitos graves transfronterizos des-
de una perspectiva constitucional, penal y procesal”. Se inicia con un capitulo
introductorio, a cargo de M. MONTEIRO GUEDES VALENTE, en el que a la
pregunta de si la construccion de un espacio judicial europeo sobre el primado
de los derechos fundamentales es un suefio o una realidad, responde que la
Unién debe construirse sobre su respeto pues, si se adhiere y reconoce los
derechos, libertades y garantias fundamentales consagrados en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y en la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE, no puede abdicar de sus postulados a la hora de construir un espacio penal
europeo. El objetivo de dotar a los ciudadanos europeos de un elevado nivel de
seguridad, no merece la pena si la justicia y la libertad se convierten en meras
quimeras.

A continuacion, la parte dedicada al analisis de la construccién de un pro-
ceso penal europeo, se articula sobre la aportacion de tres autores expertos en la
materia. Inicia este apartado el trabajo de F. MARTIN DIZ sobre la convenien-
cia de procesos penales supranacionales, y en concreto en el caso de la Union
Europea. Aborda el autor el problema que inmediatamente se plantea relativo a
los conflictos entre las jurisdicciones nacionales, y pone de manifiesto que su
solucion pasa por la aproximacion y maxima unificacion posible de los diversos
sistemas procesales nacionales. Tras estudiar el modelo de la Unién Europea y
el del Cddigo Procesal Modelo para Iberoamerica, advierte que solamente des-
de una perspectiva globalizadora podréd hacerse frente con éxito a una delin-
cuencia globalizada. Este pensamiento le conduce a proponer el establecimien-
to de un proceso penal supranacional que, sin menoscabo de garantias para el
justiciable ni del principio de legalidad, sea tan flexible y cambiante como la
delincuencia que se pretende combatir.
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Las garantias jurisdiccionales de los derechos en la Europa unida, es la
preocupacion de la que surge el estudio presentado por A. FIGUERUELO BU-
RRIEZA. Una correcta garantia de los espacios de libertad de la ciudadania
europea hace necesaria la creacion de un derecho penal europeo y del corres-
pondiente proceso penal para conocer de delitos graves de caracter transfronte-
rizo, ya que, en palabras de la autora, sélo por este camino podra superarse el
llamado “déficit democratico” de la Comunidad. Propone la idea del “constitu-
cionalismo dual”, que permite que la singularidad de todos los sujetos de dere-
cho quede garantizada, frente a la reticencia de los Estados miembros a seguir
perdiendo soberania.

Cierra este bloque el estudio del proceso penal europeo centrado en el
enjuiciamiento de los menores, que lleva a cabo L. M. BUIOSA VADELL.
Ciertamente la respuesta al problema mundial de la delincuencia juvenil se
concreta de muy distintas maneras en los diversos ordenamientos juridicos,
incluso entre los mas cercanos por tradiciones juridicas comunes, pero existe,
sin embargo, como revela el autor, una “communis opinio” sobre la necesidad
de una aproximacién normativa, de una estrategia general de la Union Europea,
en materia de enjuiciamiento de menores.

La obra continiia con un apartado dedicado a los instrumentos de coopera-
cion policial en la Unién Europea. En primer lugar J.L. GONZALEZ MAS
trata la coordinacion internacional en el dmbito policial a través de los diversos
instrumentos existentes: la unidad de coordinacién internacional (UCI), el ser-
vicio de coordinacién operativa y técnica internacional (SERCOTI), los Agre-
gados de Interior (establecidos en 48 Embajadas), los Oficiales de Enlace acre-
ditados ante organizaciones internacionales, instituciones y 6rganos policiales
de otros paises, el Servicio de Cooperacion con la Unién Europea (SERCUE) y
la BDL (Oficina de Enlace o Bureau de Liaison). A. CARRIZO GONZALEZ-
CASTELL analiza los instrumentos de asistencia policial en la Union Europea:
de Shengen (que parte de la asistencia policial para permitir en determinados
supuestos la vigilancia y la persecucion transfronterizas), a las estructuras or-
gdnicas de cooperacion policial: 1a Oficina Europea de Policia (Europol), la
Escuela Europea de Policia (CEPOL), y la Unidad Operativa Europea de Jefes
de Policia (“Task Force”).

Finaliza este apartado con el trabajo de M. DEL POZO PEREZ, que estu-
dia la entrega vigilada como técnica de investigacion en el marco de la coope-
racion internacional para la persecucion de las redes de delincuencia organiza-
da (que se benefician de la liberalizacion del comercio y del desarrollo de las
comunicaciones) y frente a las cuales devienen ineficaces los sistemas tradicio-
nales. Analiza concienzudamente y distingue de figuras afines esta diligencia
que, realizada con todas las garantias y requisitos legalmente establecidos, tiene
naturaleza de prueba preconstituida, de imposible repeticién en el juicio oral.
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En el orden de la obra el siguiente apartado esta dedicado al estudio de los
instrumentos de cooperacion judicial en la Unién Europea. I. SANCHEZ BA-
RRIOS trata exhaustivamente las comisiones rogatorias como via de coopera-
cion judicial internacional, en un extenso trabajo que agota el andlisis de este
instrumento, en tanto que N. RODRIGUEZ GARCIA, centra su atencién en
algunas experiencias orgdnicas en la Union Europea (los Magistrados de Enla-
ce, la Red Judicial Europea y Eurojust) para hacer frente a la delincuencia
grave con dimension transfronteriza, singularmente a comportamientos delicti-
vos de maxima relevancia por sus efectos dafiinos, como son el narcotréfico, la
corrupcion y el terrorismo. Tras un breve acercamiento a la cooperacion proce-
sal en materia penal con Italia, aportado por G. D’AGOSTINO, cierra este
bloque el estudio de T. ALISTE SANTOS sobre la orden europea de detencion
y entrega y respeto a la garantia de motivacion de las resoluciones judiciales.

En un dltimo bloque se agrupan los trabajos de jovenes investigadores
sobre temas tan interesantes como la proteccion de la victima en la Unidn
Europea, de M. PELAYO LAVIN, la practica de la prueba testifical por video-
conferencia, de A. B. ALVAREZ FERNANDEZ, y Fidel Castro: ;de héroe
revolucionario al banquillo de los acusados?, efectuado por F. BUENO DE
MATA.

Estamos, en conclusion, ante una obra colectiva de magnifica factura, tanto
por la calidad de los trabajos que la integran como por la estructura que los
articula, que trata de manera profunda y rigurosa una materia no sélo de actuali-
dad sino de evidente proyeccion hacia un futuro cada vez més préximo, que la
convierte en una referencia de obligada lectura tanto para quienes se dedican al
estudio de la integracion judicial europea, singularmente en su vertiente penal,
como para aquellos que tienen inquietud por conocer el estado actual y proximo
de un verdadero espacio comin judicial y procesal penal en la Unién Europea.

Begona Vidal Fernandez

Profesora Titular de Derecho Procesal
de la Universidad de Valladolid
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

La Revista de Derecho Penal, se publica con una periodicidad cuatrimes-
tral. Los trabajos en ella recogidos reflejan los puntos de vista de las personas
o instituciones que los suscriben y no representan la opinioén de la Direccién o
Redaccion de la Revista. Las opiniones en ellos vertidas son responsabilidad
exclusiva de sus autores y la Revista de Derecho Penal declina cualquier res-
ponsabilidad derivada de los mismos.

El envio de originales supone la aceptacién de las siguientes condiciones:

1.

Todos los trabajos y libros para recensiones deberan remitirse a la
sede de la Revista de Derecho Penal (Lex Nova, C/ General Solchaga, 3,
47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien, a la direccién de
correo electronico: redac.penal@lexnova.es

En el caso de su envio por correo postal, los originales deberan pre-
sentarse, por medio de un texto impreso, acompanado del corres-
pondiente soporte informatico (Microsoft Word).

La recepcion de los trabajos no implica compromiso alguno para su
publicacién. La Revista de Derecho Penal se reserva el derecho prefe-
rente de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mis-
mos son inéditos y no se encuentran sometidos a evaluaciéon por
ninguna otra publicacién.

La Revista se reserva la posibilidad de someter el trabajo a la evalua-
cion de expertos ajenos al Consejo de Redaccion, pudiendo condicio-
narse la publicacién de aquél a la introduccién de las mejoras suge-
ridas por el Consejo de Redaccion o por los evaluadores externos.

El Consejo de Redaccion de la Revista comunicara a los autores la
aceptacion o no de los trabajos, indicando, en su caso, el volumen y
ndmero en que se prevé su publicacién.

Por regla general, los trabajos no superaran las 40 paginas a doble
espacio, numeradas correlativamente. El tamano de letra utilizado
serd del 12, y deberdn ir precedidos de una hoja en la que figure el
titulo del trabajo, el nombre del autor (o autores), situacion acadé-
micay, en su caso, nombre de la institucion cientifica a la que perte-
necen.
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7.  Eltrabajo debera ir acompanado igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 125 palabras) y entre 4 y 6 palabras clave, todo
ello tanto en castellano como en inglés. Si el autor no incluyera el
resumen en inglés, aceptard la traduccion realizada por la Revista. A
continuacién debera incluirse un «Sumario» que permita identifi-
car los distintos epigrafes y apartados del original.

8. Los trabajos destinados a la Seccién «Comentarios de Jurispruden-
cia», ademas de contar con el contenido recogido en los numeros 5y
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.

9. Lasnotas se incorporaran a pie de pagina, aun cuando se mencione
el autor en el texto, con una numeracién unica y correlativa para
todo el trabajo.
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