INDICE

Mediacion penal como pieza del sistema de tutela penal en el siglo XxI.
Un paso mas hacia la resocializacion y la justicia restaurativa. Silvia
Barona Vilar ........ .. .. . e

Las faltas contra los intereses generales en el Cédigo Penal. Julio Diaz-
Maroto y Villarejo .......... .. ... i

Consideraciones juridico penales acerca de la pirateria maritima. Anto-
nio Ferndndez Herndndez .............. ... c.ccuuiiuion...

La dispensa del deber de declarar del articulo 416 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal respecto de la mujer que sufre violencia de género.
Raquel Castillejo Manzanares . ................cccuuiunion...

INDICE ANALITICO DE JURISPRUDENCIA ................
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ...ttt

— Auto 289/2008 (Sala 2.%), de 22 de septiembre: Inadmision de
recurso de amparo. Justificacion de la especial trascendencia consti-
tucional del recurso ............. i

— Sentencia 120/2008 (Sala 1.2), de 13 de octubre de 2008: Euro-or-
den. Cosa juzgada .......... ... ... it

— Sentencia 129/2008 (Sala 1.2), de 27 de octubre: Prescripcion
y delito fiscal ....... ... .

— Sentencia 139/2008 (Pleno), de 28 de octubre: Pena de alejamiento

-3-

Pagina

11

55

93

121

143

149

149

152

156
162



REVISTA DE DERECHO PENAL

Pagina

TRIBUNAL SUPREMO ...... ...t 167
— Acuerdos de 25 de noviembre de 2008 .................. 167
— Sentencia 444/2008, de 2 de julio: Declaraciones testificales extra-

judiciales. Testimonio de referencia ....................... 168
— Sentencia 433/2008, de 3 de julio: Derecho de defensa. Declara-

cion testifical de abogado. Nulidad ....................... 172
— Sentencia 414/2008, de 7 de julio: Prescripcion del delito ... 175
— Sentencia 484/2008, de 11 de julio: Negociaciones prohibidas a

los funcionarios publicos ........... .. ... .. ... 177
— Sentencia 486/2008, de 11 de julio: Participacioén en rifa .. .. 179
— Sentencia 494/2008, de 11 de julio: Estafa ................ 181
— Sentencia 503/2008, de 17 de julio: Terrorismo ............ 183
— Sentencia 513/2008, de 23 de julio: Nulidad de actuaciones. Com-

petencia objetiva .. ... ... 196
— Sentencia 544/2008, de 15 de septiembre: Responsabilidad civil

derivada del delito .......... .. .. .. .. i 201
— Sentencia 548/2008, de 17 de septiembre: Principio de irretroacti-

vidad ... 204

— Sentencia 553/2008, de 18 de septiembre: Dilaciones indebidas 207

— Sentencia 543/2008, de 23 de septiembre: Testimonio de la vic-
HIMA « et e 209

— Sentencia 576/2008, de 24 de septiembre: Informe pericial .. 212

— Sentencia 555/2008, de 25 de septiembre: Auto de conclusion
del sumario. Revocacion .............. ..., 217

— Sentencia 570/2008, de 30 de septiembre: Apropiacion indebida 219
— Sentencia 578/2008, de 30 de septiembre: Principio acusatorio 221

— Sentencia 614/2008, de 1 de octubre: Prescripcion de las faltas
conexas a algin delito ........... .. .. ... . ... 223



iNDICE

— Sentencia 566/2008, de 2 de octubre: Indefension. Nulidad del
juicio oral . ...

— Sentencia 575/2008, de 7 de octubre: Circunstancia atenuante ana-
16gica . ..o

AUDIENCIAS PROVINCIALES ............ ... .. .. et

— Sentencia 220/2008, de 4 de abril (AP Tenerife): Acusacion y
denuncia falsa: denuncia por alzamiento de bienes ..........

— Sentencia 22/2008, de 8 de abril (AP Logroio): Estafa: agravantes
de recaer sobre cosas de primera necesidad y de revestir especial
gravedad por su cuantia. Plazas de garaje ..................

— Sentencia 58/2008, de 10 de abril (AP Valladolid): Delito contra
la integridad moral: cabezas rapadas. Abuso de superioridad. Mévi-
les racistas o discriminacion ideoldgica ....................

— Sentencia 44/2008, de 14 de abril (AP Jaén): Delito contra los
derechos de los trabajadores: responsabilidad del jefe de obras

— Sentencia 62/2008, de 15 de abril (AP Las Palmas): Dilaciones
indebidas: atenuante genérica ................c. i,

— Sentencia 101/2008, de 16 de abril (AP Cantabria): Delito patri-
monial continuado: problemas penolégicos .................

— Sentencia 87/2008, de 16 de abril (AP Huelva): Drogas: consumo
compartido ... ...

— Sentencia 50/2008, de 17 de abril (AP Valladolid): Lesiones por
imprudencia en el dmbito laboral: responsabilidad del aparejador.

— Sentencia 134/2008, de 18 de abril (AP Almeria): Acusado que
recurre su absolucion por discrepar del relato de hechos probados.

— Sentencia 353/2008, de 21 de abril (AP Madrid): Top manta:
necesidad de probar que la copia de las peliculas lo es sin autoriza-
cién de sus titulares ......... ..

— Sentencia 6/2008, de 22 de abril (AP Ledn): Secreto de las comu-
nicaciones: distincion entre inspeccion de envios personales y pa-
quetes de mercancias . ......... ...ttt

Pagina

224

228

233

233

234

236

237

240

241

243

244

248

250

251



REVISTA DE DERECHO PENAL

Pagina

— Sentencia 88/2008, de 23 de abril (AP Pontevedra): Impago de

pensiones: efectos del pago tardio ............. ... ... ... .. 252
— Sentencia 144/2008, de 28 de abril (AP Almeria): La “actuacion

conjunta” en la violacion: problemas derivados del principio non

bis in idem ......... ... . . . . 254
— Sentencia 27/2008, de 2 de mayo (AP Palma de Mallorca): Trafi-

co de drogas: agravacion por pertenecer el culpable a una asociacién

U OIganizZaCiOn . ..........eiinini e 256
— Sentencia 174/2008, de 8 de mayo (AP Tarragona): Diferencias

entre la falta de incumplimiento de obligaciones familiares y la

de infraccién del régimen de custodia ..................... 257
— Sentencia 459/2008, de 13 de junio (AP Tenerife): Absolucion

en delito de conduccion con exceso de velocidad ........... 259
— Sentencia 506/2008, de 13 de junio (AP Barcelona): Absolucion

por desobediencia al exigir la policia que la segunda prueba se

realizara en Comisaria ............c.ouuiiniinennennen .. 261
— Auto 347/2008, de 16 de junio (AP Tarragona): Prueba de alcoho-

lemia mediante extraccion terapéutica de sangre ............. 262
— Sentencia 297/2008, de 18 de junio (AP Madrid): Conduccién

temeraria y responsabilidad de las aseguradoras ............. 265
— Sentencia 305/2008, de 30 de junio (AP Tarragona): Prueba de

alcoholemia mediante extraccion terapéutica de sangre ....... 266

— Sentencia 470/2008, de 30 de junio (AP Tenerife): Principio acusa-
torio: violacién del quantum de pena interesada por la acusaciéon. 268

— Sentencia 323/2008, de 4 de julio (AP Madrid): Acusacion popu-
lar como unica sostenedora de la accion. Doctrina de la Audiencia
Provincial de Madrid. Caso del “acido boérico” ............. 269

— Sentencia 99/2008, de 9 de julio (AP Madrid): Difusion por inter-
net de abusos sexuales sobre menores: problemas derivados de la
multiplicidad de afectados ............ ... .. ... ... ... 272

— Sentencia 252/2008, de 24 de julio (AP Madrid): La suficiencia
de la consignacion debe declararse de oficio. La indemnizacién
esdeuda de valor ....... ... .. .. .. .. il 276

— Sentencia 131/2008, de 24 de julio (AP Navarra): Atentado con-
tra varios agentes de la actividad: unidad de delito .......... 279

-6-



iNDICE

Pagina
Consulta 2/2008, de 25 de noviembre, sobre la calificacion juridico-
penal de las agresiones a funcionarios ptiblicos en los ambitos sani-
tario y educativo .......... i 283
Crénica Legislativa ........ ... . . .. 299
Derecho Penal ......... .. ... . . . 311
Derecho Procesal Penal ............. ... .. ... ... ... ... ... 313



ARTiCcULOS
DOCTRINALES




MEDIACION PENAL COMO PIEZA DEL SISTEMA DE
TUTELA PENAL EN EL SIGLO XXI. UN PASO MAS
HACIA LA RESOCIALIZACION Y LA JUSTICIA
RESTAURATIVA ©

DRA. h.c. SILVIA BARONA VILAR

Catedrdtica de Derecho Procesal (Universitat de Valencia)

RESUMEN

La mediacion penal es un procedimiento
conocido ya en numerosos ordenamientos
juridicos que permite, mediante la interven-
cion de la victima y el infractor, y dirigidos
por el mediador, completar el modelo pro-
cesal existente. No se trata de sustituir el
proceso sino de introducirlo “ademds del”
proceso penal mismo. La potenciacion de
este sistema mediador desde las instancias
supranacionales, la proliferacion de este
procedimiento en la mayor parte de los or-
denamientos de nuestro entorno —especial-
mente se destaca en el trabajo el exponente
del modelo alemdn— asi como la regula-
cion vigente en Esparia desde la aprobacion
de la ley de responsabilidad penal del me-
nor, han generado una necesidad de que
poco a poco y desde hace ya algunos arios
se fueran presentando proyectos piloto de
mediacion penal, basados en la voluntarie-
dad de los operadores juridicos y de los
delincuentes y victimas, que han permitido
contar ya en la actualidad con la experien-
cia suficiente que lleve a la incorpora-
cion de la mediacion en nuestro sistema

ABSTRACT

Criminal mediation is a device already
known in many national legal systems. This
tool permits the intervention of the victim
and of the offender under the direction of
the mediator, thus completing the existing
procedural legal model in criminal matters.
The objective of criminal mediation is not
to achieve the replacement of the national
legal criminal process, but to embody
mediation in the legal system “besides” the
criminal process itself. The fact that
mediation has steadily been upheld
by different international organizations,
that it is used in many western countries
—specially in Germany, as this work
stresses— and that it is already accepted
by the Spanish legislature —as from the
approval of the law of penal responsibility
of the minor—in relation to minors... have
all generated since long the need for the
implementation of pilot projects on penal
mediation in our country. These several
projects are grounded on the will of
“juridical operators” —judges, public
prosecutors...— and of delinquents and

(*) Realizado en el marco del Proyecto del Ministerio de Ciencia e Innovacién SEJ

2007/64594.
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de tutela penal. Temas como la restriccion
objetiva de la misma, o los sujetos a
intervenir, o el procedimiento y sus fases,
o la necesidad de que el mismo sea
gratuito, o las cautelas que este
procedimiento exige para garantizar la
contradiccion, la igualdad o el derecho a
la presuncion de inocencia, son esenciales
para delimitar sus regla de juego.

Palabras clave: Mediacion penal; ADR;
Justicia restaurativa; incorporacion de las
victimas al proceso penal.

victims. These projects allow us to have
enough experience as to uphold the general
introduction of this device in the Spanish
criminal legal system. Issues such as the
objective restriction of penal justice, the
determination of those actors to intervene
in it, the specification of the legal procedure
and its own phases, the requirement for it
to be free of charge or these necessary
requirements for ensuring contradiction,
equality or the presumption of innocence
are all necessary to clearly fix functioning
in Spain

Key words: Criminal mediation; ADR;
restorative justice; incorporation of the
victims to the criminal procedure.
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A)  Mediacién directa.
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1. Instituciones a las que vincular la mediacion penal.
2. Caracteristicas de la mediaciéon penal.

A)  Libertad o de voluntad de las partes.

B)  Gratuidad.

C)  Confidencialidad.

D) Principio de oficialidad o principio dispositivo?

E) Necesidad de dualidad de posiciones y respeto a la igualdad y posible
contradiccion.

F)  Flexibilidad.

3.  Ambito objetivo de la mediacion: posibles infracciones penales suscep-
tibles de mediacion.
4. Elemento subjetivo: el mediador y sus caracteristicas.

A)  Mediador. Sujetos que pueden serlo.
B)  Facultades y obligaciones del mediador.

5. Procedimiento de mediacion: posibles fases.

I. INTRODUCCION

En la actualidad hablar de mediacion penal empieza a ser una constante en
los seminarios, cursos, jornadas en las Universidades, en los Colegios de Abo-
gados, en la formacién de los jueces, secretarios, fiscales, etc. Es evidente que
la mediacion penal estd hoy de moda, y no como flor de un dia, sino que sus
raices y su fundamento comienzan a enraizar en nuestro derecho patrio, en gran
medida por las influencias externas, ora provenientes de las instancias suprana-
cionales ora de las experiencias de otros ordenamientos juridicos de nuestro
entorno.

Ello no es dbice a la consideracién, asimismo, de la ya consolidada institu-
cién de la mediacién penal en nuestro derecho penal de menores, que desde la
aprobacion de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores, ofrece una respuesta interesante para determi-
nar el modelo de mediacién que se pretenda en el sistema penal de adultos. A
ello indudablemente deben unirse las experiencias que en estas ultimas décadas
se han vivido en diversos lugares de Espafa y especialmente en diversos juzga-
dos que voluntariamente han asumido las experiencias piloto en materia de
mediacion, siempre desde el principio supremo de la libertad, lo que obligaba a
que sélo pudiera darse esta posibilidad cuando todos los operadores juridico-
penales, ya los jueces, los operadores juridicos, la victima, y ya el delincuente
asumieran acudir al procedimiento de mediacién para tratar de alcanzar un
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acuerdo. El soporte de instituciones como la Oficina de Ayuda a la Victima, los
Institutos de Criminologia, determinadas Asociaciones a favor de la victima o
incluso el propio Consejo General del Poder Judicial, han sido piezas indiscuti-
bles para el desarrollo de estas experiencias y para su consolidacién en nuestra
cultura penal.

La incorporacion de la mediacion penal en nuestro sistema de tutela penal
se convierte, asi, en uno de los multiples desafios que en los ultimos tiempos
estan generando una metamorfosis del paisaje penal del siglo XXI. Cuestiones
tales como la minimizacion versus la expansion del derecho penal, la eficacia
de la pena y sus posibles alternativas, las nuevas tecnologias aplicables al mo-
delo de tutela penal y a la propia delincuencia, la aparicion de la delincuencia-
masa, el incremento de la violencia y de la lucha contra el terrorismo y su
incidencia en los principios que conforman el Derecho Penal del Estado social y
democratico de Derecho, la aparicion y consolidacion de las instancias suprana-
cionales e internacionales en materia penal, etc., han ofrecido y ofrecen elemen-
tos suficientes para replantear algunos de los postulados clasicos. Se han colado
en los sistemas juridicos, provocando una “crisis”, cuestionandose inclusive el
por qué y para qué del derecho penal y los medios para alcanzar la tutela
efectiva, la necesidad de resucitar la figura de la victima, su posible funcién en
el sistema punitivo, e incluso la valoracion de la conducta del delincuente y sus
posibles repercusiones penales y procesales, entre otras.

En toda esta transformacioén debe ubicarse la mediacion, que se convierte
en un cauce de tutela adecuado, que requiere, sin embargo, no sélo la configura-
cion de un procedimiento —que también— sino la consideracion de su funda-
mento y de su legitimidad. No se trata, pese a todo, de considerar que nos
hallemos ante una institucién extraia, por cuanto existen manifestaciones en
nuestro ordenamiento juridico que la justifican y le pueden otorgar viabilidad,
si bien no basta esta puesta en escena de manera transitoria sino que requiere
una fundamentacion sélida que ofrezca un asentamiento en los cimientos basi-
cos del modelo de justicia penal. Nos referimos especialmente al rechazo que
desde el principio de legalidad se vino manteniendo frente a posiciones de
consenso 0 pactos en el sistema penal, que, poco a poco, timidamente, y proba-
blemente con mayor lentitud en nuestro sistema que en otros ordenamientos
juridicos, ha ido abriendo paso a una concesion, siquiera sobre la base de la
introduccion de la discrecionalidad reglada en el Codigo Penal y en la LECrim,
que ha llevado a abrir una posible transformacion de la legalidad estricta en una
modulacién de la misma a través de la intervencion de los sujetos, de la conduc-
ta de los mismos, de una promesa de comportamiento futuro, etc. La estricta
aplicacion de la ley ha dejado paso, en muchos casos —o si se prefiere, en
ciertos casos— a la disponibilidad reglada, desde la que es perfectamente posi-
ble conectar la configuracién de la mediacién, como una pieza mas del modelo
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de justicia que favorece el consenso. L.a mediacion lo fomenta, lo favorece y lo
consigue en la mayor parte de los casos.

Desde estas coordenadas descritas trataremos de exponer algunas sencillas
reflexiones en torno a la posible consagracion de la mediacién penal en el
modelo de justicia penal espafiol, todo ello desde la experiencia de otros orde-
namientos juridicos y desde las experiencias-piloto que se han desplegado en
nuestro pais.

II. IMPULSO DE LA VICTIMA, LA JUSTICIA RESTAURATIVA
Y LA MEDIACION PENAL DESDE LAS INSTANCIAS
SUPRANACIONALES

Desde los inicios de los anos ochenta la preocupacion por la recuperacion
de la victima en el sistema penal se ha hecho sentir en diversos foros, y espe-
cialmente destacan los plurales pronunciamientos que desde las instancias su-
pranacionales han venido apareciendo en la esfera pablica. En este contexto la
necesidad de repensar el papel de la victima en el modelo de justicia penal de
los Estados, la valoracién y expansion de los modelos de conciliacion y media-
cién que en algunos ordenamientos juridicos existen, la bisqueda de la justicia
restaurativa y con ella de acuerdos y pactos que favorezcan los intereses de las
victimas, empero también de los victimarios e incluso de la propia sociedad, se
han visto plasmadas, entre otras, en las siguientes actuaciones tanto de las
Naciones Unidas () y del Consejo de Europa como posteriormente de la Union
Europea:

1.%) La Recomendacién nim. (83)7, de 23 de junio, del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, que pide a los Gobiernos de los Estados Miembros

(1) El punto de partida de este interés naciente por las victimas en la década de los
ochenta puede encontrarse en el VI Congreso de la ONU para la prevencion del delito y el
tratamiento del delincuente que se celebré en Caracas, recomendidndose a los estados
miembros la elaboracion de las directrices necesarias para el tratamiento de las victimas
desde el orden internacional, lo que llevé a que en el VII Congreso para la prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, que se realiz6 en Mildn en agosto-septiembre de
1985, cuando se recomendd a la Asamblea General la publicacion de la declaracion, a
partir de la cual se ha visto en la doctrina un cambio en la posicion de la victima, volviendo
a considerarla como una de las dos partes en el conflicto. Puede verse en relacion con esta
cuestion, FATTAH, Victimology: past, present and future, en Criminologie, volumen 33,
n.2 1 (2000), La Victimologie: quelques enjeux, Les presses de I’Université de Montreal,
p- 26. Asimismo, LANDROVE DIAZ, Victimologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, pp.
62y ss; y TAMARIT SUMALLA, J.M., y VILLACAMPA ESTIARTE, C., Victimologia,
Justicia penal y justicia reparadora, Bogotd, Grupo Editorial Ibanez, 2006, pp. 166 y ss.
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que fomenten que se facilite la indemnizacion a la victima por parte del delin-
cuente, convirtiéndose ésta en medida sustitutiva de la pena privativa de li-
bertad.

2.2) La Recomendacion nim. R(85)11 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa sobre la posicion de la victima en el marco del derecho Penal y
del procedimiento penal, de 28 de junio de 1985, que recomienda a los Gobier-
nos de los Estados Miembros examinar las posibles ventajas de los procedi-
mientos de conciliacién y mediacion.

3.2) LaRecomendacion nim. R(87) 21 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de la victimiza-
cién de 17 de septiembre de 1987, que recomienda a los Estados Miembros
favorecer los experimentos, en el &mbito nacional o en el local, de mediacion
entre el infractor y la victima, y evaluar los resultados, observando en particular
hasta qué punto sirven a los intereses de la victima.

4.2) Recomendacion nim. R(92)16 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, sobre las reglas europeas sobre las sanciones y medidas aplicadas en
la comunidad, que considera que las sanciones y las medidas que se cumplen en
la comunidad son modos importantes para combatir el delito y evitar los efectos
negativos de la prision.

5.2) Resolucion 1999/26, de 28 de julio de 1999, del Consejo Econémi-
co y Social de Naciones Unidas sobre el desarrollo y la aplicacion de medidas
de mediacion y justicia reparadora en el Derecho Penal, que insta a los Esta-
dos Miembros, a las organizaciones internacionales y demas entidades a in-
tercambiar informacion y experiencia sobre la mediacion y la justicia repara-
dora.

6.%) La Comunicacioén de la Comision al Consejo, al Parlamento Euro-
peo y al Comité Econdmico y Social sobre las victimas de delitos en la Unioén
Europea: Normas y medidas, de 14 de julio de 1999, que afirma que la media-
cion entre el delincuente y la victima podria ser una alternativa a un procedi-
miento criminal largo y desalentador, en interés de las victimas, y posibilita la
indemnizacion del dafo o la recuperacion de los bienes robados al margen de
un procedimiento penal normal. Precisamente, sobre la base de los contenidos
de esta Comunicacion, el Consejo Europeo de Tampere, celebrado en octubre
de 1999, incluy6 entre sus conclusiones la nimero 32, referida a la necesidad
de elaborar unas normas minimas para la proteccién de las victimas de los
delitos, en particular sobre el acceso de las victimas a la justicia y sobre su
derecho a ser indemnizadas por los danos sufridos, incluidas las costas judicia-
les, ademas de la necesidad de crear programas nacionales para financiar medi-
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das, tanto publicas como no gubernamentales, de asistencia y proteccion a las
victimas .

7.2)  Recomendacion nim. R(99)19 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, relativa a la mediacion en materia penal, que establece unos princi-
pios que deben tener en cuenta los Estados miembros al desarrollar la media-
cién en materia penal.

8.2) Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2000, sobre la
Comunicacion de la Comision sobre las Victimas de delitos en la Unién Euro-
pea, que declara la importancia del desarrollo de los derechos de las victimas
del delito.

9.2) La Decisién Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que dispone en su
articulo 10, que los Estados Miembros “procurardn impulsar la mediacion en
las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de
medida” y “velardn porque pueda tomarse en consideracion todo acuerdo
entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion
en las causas penales”. Por su parte, el articulo 17 dispone que los Estados
Miembros pondrdn en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en su articulo 10,
antes del 22 de marzo de 2006. Esta Decision pretendia otorgar un trato integral
y articulado de las necesidades de la victima, evitando soluciones parciales o
incoherentes que pudieren llevar a una victimizacion secundaria, obviamente
desde la necesaria armonizacion de las normas y de las practicas de los diversos
estados miembros en lo atinente a la observancia de los principales derechos de
las victimas, sin que ello implique la obligacién de garantizar a las victimas un
trato equivalente a las partes en el proceso. De ahi que se insista en la organiza-
cion del estatuto de las victimas en torno a cuestiones como la informacion, la
participacion, la asistencia, la proteccion y la reparacién-indemnizacion ).

10.2) Recomendacion nim. (2006)8, de 14 de junio de 2006, sobre asis-
tencia a las victimas de las infracciones criminales, en cuyo Anexo, que reem-
plaza a la Recomendacién 21, se ocupa detalladamente de las definiciones de
victima, victimizacion y victimizacion secundaria, de la asistencia, del papel de
los servicios publicos, de los servicios de asistencia a las victimas, del acceso
efectivo a los recursos jurisdiccionales, de las indemnizaciones acordadas por

(@ TAMARIT SUMALLA, J.M., y VILLACAMPA ESTIARTE, C., Victimologia,
Justicia penal y justicia reparadora, cit., p. 183.

3 Puede verse TAMARIT SUMALLA, J.M., “;Hasta qué punto cabe pensar victi-
moldgicamente el sistema penal?” en TAMARIT SUMALLA, J.M., (coord.), Estudios de
Victimologia. Actas del primer congreso espariol de victimologia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2005, pp. 35 y ss.
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el Estado, de los seguros publicos y privados, de la proteccion de la integridad
fisica y psicoldgica de las victimas, de la confidencialidad, de la seleccion y
formacion del personal de los servicios, de la mediacion y de la coordinacion y
cooperacion internacional.

. ;POR QUE LA MEDIACION? ;QUE COMPORTA LA
MEDIACION PENAL?

La mediacién es un cauce no procesal sino procedimental de solucion de
conflictos juridicos, que en los Gltimos tiempos ha experimentado un interesan-
te auge, debido esencialmente a su proyeccion en otros dmbitos del ordena-
miento juridico en los que se ha convertido en pieza indiscutible del apartado de
tutela del ciudadano. La incidencia en este sentido de las experiencias vividas
en el seno de los paises anglosajones ha servido para que poco a poco la mayor
parte de los ordenamientos juridicos occidentales terminaran asimilando, con
mayor o menor énfasis, la Alternative Dispute Resolution ®. Espana, rezagada
un tanto en la asimilacion de las tutelas extrajurisdiccionales, nunca dejé sin
embargo de ofrecer la regulacion juridica pertinente a instituciones tales como
la conciliacién o al arbitraje; no obstante, y pese a que la mediacién era una
institucion no desconocida, carecia de regulacion juridica y, por ende, de efica-
cia juridica coercitiva. Ciertamente la falta de cultura no litigiosa en nuestro
pais ha llevado a que la inercia por acudir a los tribunales, fuera cual fuera el
conflicto juridico, siguiera manteniéndose, obstaculizando inevitablemente esa
fuerza expansiva que ora por motivos de eficiencia del sistema ora por bisque-
da de soluciones no tan intervencionistas del Estado, venia arrastrandose duran-
te siglos en nuestra practica forense.

Las tultimas décadas han experimentado en Espana una metamorfosis de
interés, especialmente en ciertos sectores como el de los conflictos de familia,
el ambito social, el mercantil, etc., en cuanto a provocar la visibilidad de la
mediacion en el sistema juridico, y no solo a través de la conformacién de
reglas juridicas, sino también mediante la cultura mediadora que ha impregna-
do a los operadores juridicos, inclusive alcanzando al legislador y a los propios
tribunales.

En ese contexto y muy probablemente por razones diversas comienza hace
ya varios anos a hablarse de la posible mediacion en el ambito penal, resurgien-
do la idea de que la mediacién es un instrumento para gestionar el conflicto

(4)  Sobre estas cuestiones, su evolucién, su desarrollo en el seno de los paises
anglosajones y la proyeccion en los distintos 6rdenes jurisdiccionales puede verse mi
trabajo BARONA VILAR, S., Solucion extrajurisdiccional de conflictos. ADR y Derecho
Procesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.
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penal, y con ello prima delimitar si es posible hablar realmente de conflicto
penal y si, a partir del mismo, es posible configurar —que evidentemente lo
es— los sujetos que se hallan atrapados en ese conflicto penal—. En este senti-
do la evolucién que dio paso desde el protagonismo absoluto de la victima del
delito en un momento histérico concreto a la organizacion politica —hoy Esta-
do— que asumi6 el monopolio del ius puniendi como titular del mismo y
defensor de los intereses sociales o colectivos, que van allende los de la propia
victima del delito, provocd la expropiacion del derecho de la victima a favor de
una tutela de los intereses sociales esencialmente. Se produce, como apunta
MANZANARES SAMANIEGO, el “paulatino abandono del sistema de acuer-
do bilateral con la victima o sus familias como forma de resolver los conflictos
penales desde la Optica de la venganza privada” y “se acelera con la nueva
concepcion del derecho penal como derecho publico. La victima va pasando a
un segundo lugar” ©®,

Todo lo expuesto se halla intrinsecamente vinculado con los fines del dere-
cho penal y con los propios del proceso penal, en cuanto instrumento de aplica-
cion de aquél. Es innegable que el Derecho Penal cumple con fines de naturale-
za preventiva y de control social. El componente del interés social planea en la
configuracion de cualesquiera modelo penal que se configure, amén de en su
propia justificacion. Ello no es dbice, sin embargo, a la consideracion de que a
través del Derecho Penal también se protegen los bienes juridicos que se consi-
deran indispensables en un modelo de convivencia y de paz que necesariamente
incide, amén de derechos sociales, también en derechos individuales. Precisa-
mente por ese caracter incisivo y de intromision que supone el Derecho Penal,
ha sido una conquista de la civilizacidon que fuera desapareciendo la autotutela
como medio de resolver este conflicto, siendo la sociedad la determinadora de
los parametros de actuacion penal, llegando a expropiar (confiscar, como apun-
tan algunos autores) los derechos de las victimas. Se dice que los intereses
individuales queden protegidos a través de la tutela penal de los bienes juridicos
dignos de proteccidn.

Desde ese punto de vista se ha venido justificando que el monopolio en la
aplicacion del Derecho Penal se haya hecho recaer en el Estado, a través de los
6rganos jurisdiccionales y por medio del proceso. Es indudable que este sistema
procesal penal ofrece objetividad y neutralidad, implicando en todo caso la

()  MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Mediacion, reparacion y conciliacion en
el Derecho Penal, Granada, Comares, 2007, p. 7. Y este autor continda en la pagina citada,
“Una tendencia que se refuerza por el hecho de que las més importantes escuelas penales,
la clasica y la positiva, centraron su preocupacion en la teoria del delito y de la pena (la
primera) y en el delincuente (la segunda), despreocupandose una y otra de una victima que
procesalmente sdlo actia como testigo”.
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intervencion estatal la asuncion de la gestion propia del “conflicto” penal. Aho-
ra bien, este modelo monopolizador estatal adolece de disfuncionalidades que
crean sobre todo insatisfacciones personales e ineficacia en el propio sistema
penal, e incluso existe en la doctrina quienes abogan por la consideracion del
sistema penal como ilegitimo, en cuanto para la solucién de un conflicto, se
limita a imponer un mal, una pena (). Inclusive esta posicion llevo a que desde
la doctrina criminoldgica critica se sostuvieren posiciones abolicionistas del
derecho penal o, matizadas, minimalistas del mismo, que reflejan una insatis-
faccion por ciertos sectores ante la ineficacia del modelo penal en su conjunto.
Desde todas estas coordenadas se acrecento el interés por la figura del delin-
cuente, especialmente desde la Criminologia, y en concreto sobre la necesidad
de cumplir con la funcién resocializadora del mismo, y se fueron consolidando
politicas protectoras de la victima de los delitos, surgiendo asi la Victimologia y
la Victimodogmatica (7), cobrando poco a poco especial trascendencia en estos
estudios la necesidad de favorecer la relacion entre la victima y el victimario,
apostando en ciertos casos por la recuperacion del papel protagonista de la
victima, ya perdido, y de una necesidad paralela de reubicar el sentido del
derecho penal desde la biisqueda de una rehabilitaciéon o resocializacion del
delincuente.

En ese contexto, ora por las influencias externas ora por las carencias aflo-
radas del sistema penal espafiol parece que en los tltimos tiempos ha irrumpido
desde diversos ambitos y foros la propuesta de la incorporacidn legal a nuestro
pais de la mediacion, una propuesta que propugna el didlogo entre el responsa-
ble criminal y la persona agraviada por el delito, sometiéndose ambos de mane-
ra voluntaria a este medio para conseguir un acuerdo al conflicto de manera
extrajurisdiccional. Puede finalizar con la obtencién, por parte de la victima, de
una reparacion, aun cuando ésta sea entendida en sentido maximalista y no s6lo
concretada en su naturaleza econdmica, de manera que la reparacion no so6lo
permite que el autor haga frente al pago de los dafios materiales o morales que
se hubieren podido causar, sino que puede consistir en lo que se ha venido
denominando como reparacién social, que podria consistir, en su caso, por
ejemplo, en la realizacién de trabajos en beneficio ya de la misma victima o

() LARRAURI, E., BUSTOS RAMIREZ, J., Victimologia: presente y futuro. Ha-
cia un sistema penal de alternativas, PPU, Barcelona, 1993, pag. 108.

™ Muy interesante es la obra extensa de TAMARIT SUMALLA, J.M., sobre la
victima, la victimologia y la victimodogmatica. Puede verse La victima en el Derecho
Penal, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1998; “La introduccion de la justicia reparadora en
la ejecucion: juna respuesta al rearme punitivo?”, en Revista General del Derecho Penal,
nam., 1, lustel, 2004; o TAMARIT SUMALLA, J.M., y VILLACAMPA ESTIARTE, C.,
Victimologia, Justicia penal y justicia reparadora, cit.
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inclusive de la comunidad, exponentes que tendrian justificaciéon cuando el
responsable penal fuera insolvente, por ejemplo. Ello sin desdenar asimismo el
efecto positivo que podria jugar como medio de contraprestacion en mediacion
de la posible disculpa o explicacion del responsable a la victima, generando en
ciertos casos satisfaccion adecuada o pertinente para entender alcanzada la
efectividad de la mediacion.

La mediacién surge, por ende, como un procedimiento extrajurisdiccional
en virtud del cual victima e infractor, voluntariamente, se reconocen capacidad
para participar en la resolucién de un conflicto penal, con intervencién del
mediador, restableciendo la situacién previa al delito y el respeto al ordena-
miento juridico, amén de dar satisfaccion a la victima y el reconocimiento de tal
actividad por el victimario. Se recupera, por ello, la figura de la victima, la
existencia de un conflicto juridico, y se le otorga a la mediacion el papel de ser
instrumento de gestion del conflicto. Esa gestion se lleva a cabo mediante el
didlogo entre los sujetos implicados, victima y victimario, y desde la idea de
alcanzar la posible reconstruccion de la paz social quebrada por el hecho delic-
tivo, lo que permite la minimizacién de la violencia estatal, devolviendo, en
consecuencia, cierto protagonismo a la sociedad civil. Con todo es indudable
que se ha visto en esta opcidn una posibilidad de revertir de manera altamente
positiva en la sociedad a través del incremento de confianza en la administra-
cién de justicia penal.

Evidentemente, no deja inermes la incorporacién de un instrumento como
la mediacion en el seno de la tutela penal y ello por cuanto la misma sugiere una
suerte de inflexion en la concepcion clasica de la justicia penal. Esta situacion
se provoca por cuanto el “conflicto” penal sustituye per se a la conducta antiju-
ridica, convirtiéndose, a la postre, en el elemento objetivo de este procedimien-
to. Asimismo, los sujetos que intervienen en este modelo de mediacion son tres,
siendo el que se halla intra partes, que no supra partes, el mediador, que da
nombre al procedimiento, pero cuya intervencion es de colaboracién con los
sujetos principales, que son la victima y el victimario, trabaja con ellos, con-
vierte los lenguajes negativos en positivos y otorga una clara viabilidad al
resultado final, que es el acuerdo. Una inflexion se produce, igualmente, en
cuanto a las funciones priorizadas en el mismo, a saber, a la reparacién del dafio
y a la prevencion especial sobre la prevencion general y la funcién retributiva
de la pena.

Pese a estas inflexiones del modelo penal, cierto es que el modelo de me-
diacién que se baraja para implantar en nuestro ordenamiento juridico requiere
de la necesaria actividad de los tribunales de justicia, de manera que para alcan-
zar la oportuna eficacia lo alcanzado en mediacidn se requiere de la incorpora-
cién procesal, ora a través del mismo sobreseimiento ora a través de la confor-
midad ora a través de la viabilidad beneficiaria en ejecucion. Es por ello que se
trata, en consecuencia, de un medio controlado judicialmente. De ahi que se

-21 -



SiLviA BARONA VILAR

piense en la incorporacién de la mediacion penal a nuestro ordenamiento juridi-
co como una modalidad autocompositiva intraprocesal que, a la postre, exigira
de una decision judicial, ya para poner fin al proceso de forma anticipada o ya
para poner fin al proceso a través de la sentencia.

IV. CLASES DE MEDIACION PENAL

Las experiencias en torno al instituto de la mediacién provenientes de otros
ordenamientos juridicos nos ofrecen criterios a tomar en consideracion a los
efectos de perfilar diversas modalidades de mediacion penal. En tal sentido,
vamos a considerar tanto la manera en que se lleva a cabo la mediacién como el
momento en el que es posible que la misma se produzca, vinculada con el
proceso.

1. Mediacion penal atendiendo al tipo de negociacion

Esta primera modalidad responde a la técnica o manera en que se lleva a
efecto la mediacion, lo que nos permite diferenciar entre mediacion directa y
mediacion indirecta ®).

A) Mediacion directa

Es la que se desarrolla con las dos partes hallindose simultdneamente en el
mismo espacio fisico. Evidentemente se entiende que es mas eficaz a los efec-
tos de alcanzar el acuerdo, sobre todo por cuanto implica una mayor potencia-
cion del didlogo, y asi se ha venido sosteniendo especialmente en algunos mo-
delos de mediacion que se hallan en otros sistemas juridicos, que la consideran
como la més eficaz e incisiva, obteniendo mejores resultados que si no existe
este face to face (asi puede encontrarse en el modelo anglosajon, especialmente
el inglés, aun cuando en el sistema aleman también se ha puesto de relieve su
mayor eficacia frente al indirecto). Su desarrollo debe estar precedido, por un
lado de entrevistas personales que permitan preparar de la mejor manera posi-
ble el cara a cara, amén de haber dado su consentimiento ambas para su realiza-
cién, maxime cuando este método puede ser mas perjudicial que la situacién
previa a la comisién del hecho.

Las experiencias ponen de relieve que en primer lugar se comienza traba-
jando con la victima, y en breve llega el victimario, y es precisamente a partir
de este momento cuando debe intervenir de forma habilidosa el mediador.

(®  Puede verse PASCUAL RODRIGUEZ, E., “Fase de negociacién en la media-
cion penal con adultos. El encuentro entre las dos partes: persona victima y persona infrac-
tora. Técnicas de negociacion. Mediacién directa e indirecta”, en La mediacion civil y
penal. Un aiio de experiencia, Estudios de Derecho Judicial, n. 136, CGPJ, Madrid, 2008,
pp. 170-171.
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B) Mediacion indirecta

Se trata de aquella negociacion que se lleva a cabo de manera sucesiva, no
simultdnea con el mediador y las partes, de modo que no se da el cara a cara
entre ellas, no coincidiendo fisicamente en el mismo espacio la victima y el
victimario. La técnica de mediacion en estos casos es diversa porque las habili-
dades del mediador iran dirigidas a convertirse en vehiculo de transmision de
informaci6n de una parte a otra. Por la naturaleza del hecho puede ser conve-
niente que no exista el cara a cara y que las técnicas mediadoras lleven a la
entrega de cartas explicativas y a peticion de perddn, en su caso.

En el sistema inglés a esta modalidad de mediacion se le ha llamado shuttle
mediation y quienes la han defendido en ciertos casos afirman que es menos
agresiva y causa menos lesion que el enfrentamiento de ambos, favoreciendo
con ello a aquellas victimas que no quieren enfrentarse a los autores.

2. Mediacion penal en atencion al momento procesal
en que se desarrolla

La segunda modalidad de mediacién es aquella que puede considerarse
atendiendo al momento en el que la misma se produce o puede producir y su
vinculacion con un proceso ya existente, ya fenecido o todavia no iniciado. Es
por ello que hablaremos de mediacion preprocesal, mediacion intraprocesal y
mediacion postsententiam.

A) Mediacién penal preprocesal

Supondria la consideracion de la mediaciéon como una verdadera alternati-
vay, por ende, excluyente del proceso penal cuando existiere acuerdo entre los
sujetos intervinientes. Repéarese que se trata de un modelo complejo y de dificil
implementacion en nuestro pais, debido a que per se implica la exclusion de los
tribunales y del monopolio procesal con las garantias que comporta en un mo-
delo social y democréatico de derecho. Esta posibilidad de mediacién penal cabe
en aquellos sistemas en los que la cultura del pacto ha venido germinando desde
hace mucho tiempo, convirtiéndose en pieza del sistema de tutela. Asi sucede
en modelos como el canadiense o el norteamericano.

Podria entenderse practicable en su caso en aquellos supuestos en que se
asume la exclusion del principio de oficialidad a favor de la disponibilidad, lo
que podria dar entrada a determinadas faltas, por ejemplo, y en general a aque-
llas conductas que podrian quedar despenalizadas, por el escaso nivel de repro-
che social. Siempre que por ley asi se hubiere dispuesto, no habria 6bice alguno
a su consideracion.

El interrogante que esta modalidad de mediacion genera es si simplemente
puede considerarse como una alternativa, excluyente del inicio de cualesquiera
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proceso, o si debe vincularse necesariamente a un proceso siquiera sea “ficti-
cio” que deberia homologar la mediacién penal mediante una resolucion judi-
cial. Su viabilidad nos parece en nuestro sistema dudosa; insistimos en que no
es imposible, si bien la efectividad de la mediacién es su resultado que, si
alcanza el acuerdo, requiere de su homologacion en sede judicial, lo que lleva-
ria a que, siquiera fuera con apenas pocos actos procesales, culminase mediante
una resolucion judicial (en el proceso penal) que diere fuerza juridico-procesal
al acuerdo.

B) Mediacion intraprocesal

Es la que se halla vinculada a la existencia de un proceso pendiente y, como
tal, los resultados que se alcancen en mediacién van a incidir en el proceso
mismo, siendo las consecuencias juridicas diversas segtn la fase procesal en la
que se desarrolle y culmine la mediacion.

Esta modalidad de mediacion es la que se ha configurado, desde los pro-
yectos piloto, en nuestro pais, justificada sobre la base del articulo 21.5 del
Codigo Penal. Sin perjuicio de que es posible fundarla en este precepto, se
requiere un soporte juridico que dé mayor cobertura a determinadas cuestiones
que se exigen para su desarrollo. Pese a todo, su estrecha vinculacién con el
proceso penal hace de esta modalidad de mediacion complemento perfecto de
la via jurisdiccional. Reparese que el acuerdo que se alcanza, para ser eficaz y
producir consecuencias juridico-penales, debe quedar “validado” por el 6rgano
jurisdiccional, en cuanto otorgara el efecto juridico pretendido a estas modali-
dades de oportunidad reglada, a través de un auto de sobreseimiento, o, en caso
de alcanzarse el acuerdo, ya iniciado el juicio oral, a través de la sentencia de
conformidad a la que a continuacion me referiré, segiin el momento procesal en
el que se trate, a saber, segiin nos hallemos en fase de instruccién —no se
abriria juicio oral— o segiin ya se haya formulado acusacién —en cuyo caso no
queda otro remedio que dictar sentencia—.

Es por ello que el mediador viene a formular un acta de reparacién o un
informe en el supuesto de que no se alcance el acuerdo, que se presenta en el
Juzgado y se da traslado al Fiscal.

Una solucidn adecuada seria que, en los casos en que se hubiere formulado
ya acusacion, existiese en el Juzgado una vista oral a la que compareciesen los
sujetos que intervinieron en mediacidn, a saber la victima y el victimario, amén
de sus abogados y el fiscal, pudiendo manifestar lo que consideren oportuno en
relaciéon con el acuerdo alcanzado e, inclusive, dandoles oportunidad de que
puedan matizar, modificar algo de lo acordado, siendo de este modo mucho mas
respetuoso con los principios procesales esenciales. Y a partir de aqui cabria la
posibilidad de que se dictase una sentencia de conformidad de viva voz.
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C) Mediacion postsententiam

Viene esencialmente circunscrita a los supuestos de mediacién penitencia-
ria y en la que efectivamente los resultados pueden ser espectacularmente posi-
tivos para los condenados a pena de prision y para el propio modelo penitencia-
rio. Reparese a este respecto que en la Ley Orgénica Penitenciaria se regula un
modelo disciplinario sancionador, con un catalogo de sanciones, que tipifica
aquellas conductas que se consideran prohibidas y que son asi consideradas por
la comision disciplinaria que las impone. Sin embargo, este modelo sanciona-
dor impositivo supone una posible intervencion institucional para garantizar, en
su caso, la proteccion de los bienes juridicos de la integridad fisica y la vida de
los internos y funcionarios, pero no trata de buscar el por qué de la conducta y la
evitacion futura de la misma sino que directamente declara e impone, sin evitar
en este sentido esa idea represora y vengativa que genera. El régimen que se
disciplina en esta legislacion penitenciaria actualmente establecido no busca el
didlogo y las soluciones duraderas, sino la solucién a corto plazo y ello genera
sensaciones de enfrentamiento, vencedores y vencidos. De ahi que se considere
que la introduccién de la mediacion como instrumento del sistema sancionador
penitenciario puede implicar una interesante alternativa al modelo actual, ofre-
ciendo, por las técnicas empleadas, un método eficaz para la reduccién de
violencias dentro del ambito penitenciario a través del aprendizaje de actitudes
de respeto, escucha, didlogo y tolerancia. En suma, un cauce innovador en el
sistema sancionador penitenciario.

Junto con la anterior posibilidad cabria cuestionarse hasta qué punto, dicta-
da una sentencia de condena, no seria posible someterse a esta modalidad me-
diadora tras la misma. Para que pudiera barajarse esta posibilidad es indudable
que necesitariamos de una norma habilitante, que en estos momentos no tene-
mos en la LECrim. Podria, pese a todo, pensarse en los supuestos en que se
puede llegar en ejecucion de sentencia a una suspensién de la pena o a una
sustitucion de la pena privativa de libertad por otra, en cuyo caso cabria pensar
en la bondad de un procedimiento de mediacion con la victima, a través del cual
cumplir con las condiciones necesarias para su efectividad, tales como la repa-
racion. Las reglas a seguir en cuanto a la informacién y a la confidencialidad
que vendrian ofrecidas por el Servicio de Mediacion serian las propias de cua-
lesquiera mediacion que se desarrolle y si se asumiera libremente habria que
comunicarlo a los letrados, al juez y al fiscal, formando pieza separada de
mediacion. El resultado de la mediacioén puede ser elemento muy positivo a los
efectos del cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en esta
fase de ejecucion de sentencia y de la aplicacién de los beneficios en la misma.
Ese acuerdo en mediacion debera surtir efectos en la ejecucion, lo que sélo
podra llevarse a cabo mediante una resolucion judicial que debera revestir la
forma de auto en la que se aplique o no el citado acuerdo a efectos de ejecucion.

-25-



SiLviA BARONA VILAR

V. PROYECTOS PILOTO DE MEDIACION EN ESPANA

Hablar de mediacion penal en nuestro ordenamiento y de la posible confor-
macién de la misma en nuestro sistema penal obliga a tomar como referencia
las miiltiples experiencias que en la actualidad ya se han dado en torno a la
mediacion. Algunas de ellas surgieron como proyecto de un afo, finalizado el
cual, desaparecio la misma, si bien las instituciones que han estado preocupadas
desde sus inicios por la mediacion, tales como las Asociaciones u Oficinas de
atencion a las victimas, los Institutos de Criminologia e, inclusive, el Consejo
General del Poder Judicial, han permanecido expectantes ante el desarrollo de
este procedimiento de mediacion en el seno de algunos de los juzgados espafo-
les que, como proyectos-piloto y siempre bajo el principio de la voluntariedad,
han querido someterse al modelo de mediacién como prueba de que la misma
puede efectivamente servir a los fines de la justicia, ya de manera complemen-
taria o ya en ocasiones mejor que el modelo estatal procesal penal. Todo ello
ademads de contar con una experiencia de mucho interés en nuestro pais en el
ambito de la mediacién penal juvenil, que cuenta con un desarrollo legal que
ofrece la cobertura juridica pertinente para su desarrollo en el seno de la tutela
penal por responsabilidad penal de los menores.

1. Experiencia en menores

En el ambito de la justicia penal juvenil la aprobacion de la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, que regula la Responsabilidad Penal de los Menores,
supuso el reconocimiento de la posibilidad de la mediacidn, la reparacién y la
conciliacion, diferenciandose, a tal efecto, entre la mediaciéon como procedi-
miento dirigido a unos fines, y la reparacion y la conciliacién como objetivos a
cumplir. Y quizds aqui podria diferenciarse, asimismo, entre la conciliacion,
que recae sobre la satisfaccion sicoldgica que se otorga a la victima por parte
del infractor, y la reparacion, que requiere, ademas, el cumplimiento del com-
promiso que se ha contraido para reparar el dano con la misma victima ©).

Reparese que las soluciones extrajudiciales que se han venido acogiendo en
el derecho penal de menores encuentran su punto de referencia en las Reglas de
Beijing y en las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa. La regulacién que a estos efectos interesa es la que se halla en los
articulos 19 y 20 de la Ley Orgénica 5/2000, en el articulo 27 de la misma y en
el articulo 5 del Reglamento —en este precepto se regula el modo de llevar a
efecto las soluciones extrajudiciales—. Siguiendo las citadas coordenadas lega-
les encontramos como notas esenciales:

(®) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Mediacion, reparacion y conciliacion en
el Derecho Penal, Granada, Comares, 2007, p. 136.
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a) La mediacion penal en menores es posible siempre que exista un pro-
ceso penal en marcha.

b) Sise produce eficacia en la consecucion de un acuerdo se dicta auto de
sobreseimiento y/o archivo de las actuaciones, si bien continuara la
tramitacion procesal si el menor no cumple con la reparacion o con la
actividad educativa que se hubiere acordado.

¢) En cualquier caso, se ha querido configurar el elemento subjetivo de
esta mediacion penal en menores, dado que se ha de llevar a cabo por
un Equipo Técnico, compuesto por psic6logos, educadores y trabaja-
dores sociales, si bien debe tenerse claro que se trata de un 6rgano que
depende del fiscal de menores.

d) Lasreformas que se han venido realizando de la citada Ley han llevado
a otorgar cada vez mds un mayor papel a las victimas en estos proce-
sos, sin que ello afecte al sentido y fines del mismo.

El desarrollo procedimental de esta modalidad de mediacion viene regula-
do de manera explicita en su reglamento, y en concreto en el articulo 5, que se
refiere a las diversas fases del procedimiento, que son las que a continuacion se
detallan.

— Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que la iniciativa para este tipo
de actuaciones le corresponde al fiscal. Si considera que es posible desistir de la
continuacién del expediente, se limita a solicitar del equipo técnico un informe
acerca de la solucion adecuada.

— La puesta en marcha de la mediacion exige de la citacién del menor por
el equipo técnico, asi como de sus representantes legales y letrado defensor,
ofreciendo la solucion extrajudicial. Si el menor o su representante legal se
negasen, el equipo lo comunica al fiscal e iniciara la elaboracion de un informe
(si no, no se da este informe).

— Si se acepta, se contacta con la victima para que manifieste su conformi-
dad para intervenir en la mediacion. Se realizara el encuentro para la concrecion
de los acuerdos pertinentes.

La finalizacion de la mediacién debe comportar una eficacia procesal. Y en
tal sentido, si se alcanza un acuerdo éste podra dejar sin efecto la medida que se
hubiere adoptado, cuando juez, fiscal, equipo técnico... consideren que el acto y
tiempo de duracion de la medida ya cumplido expresan suficientemente el re-
proche que merecen los hechos cometidos por el menor. Inclusive es posible
que la voluntad de conciliarse con la victima se produzca precisamente durante
la ejecucion de la medida, en cuyo caso cabra plantear una mediacion en este
momento procesal. Nada obstaria a que esta situacion pudiera efectivamente
producirse en esta fase.
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2. Proyectos-piloto en el derecho penal de adultos

Son diversas las experiencias que a lo largo de las dos ultimas décadas han
ido surgiendo en nuestro pais y de las que sélo es posible afirmar que se han
obtenido resultados practicos de gran interés para la conformacion de una regu-
lacién de la mediacién en nuestro ordenamiento juridico. Reparese que todas
estas experiencias piloto se han producido sin norma habilitante, si bien entre
sus conclusiones en todas ellas se ha efectuado una recomendacion al legisla-
dor, cual es la de regular la institucion de la mediacién, estableciendo las nor-
mas objetivas y subjetivas, amén de procedimentales bésicas, para su desa-
rrollo.

Podemos citar, entre las meritadas experiencias, las siguientes:

En primer lugar, se desarroll6 en Valencia la primera experiencia con adul-
tos en Espafa en mediacion, gracias de la combinacion entre el Juzgado de
Instruccién nim. 2 de Valencia y la Oficina de Ayuda a la Victima del Delito,
experiencia que trabajaba con unos 20 asuntos y que ofrecié resultados positi-
vos en la misma; se desarroll6 en 1985.

Asimismo, desde 1998 se han desarrollado por el Departamento de Justicia
de la Generalitat de Catalufia actividades de mediacién con adultos.

El Gobierno Vasco como propuesta de la Oficina de Ayuda a la Victima
también las impulsé en 1998 en los Juzgados de Vitoria.

Por su parte, destacan las actividades desarrolladas por la Asociacion Apo-
yo de Madrid desde 2000, aun cuando ésta era una entidad civica que nacio en
la década de los ochenta en el barrio de Moratalaz, y que ha estado realizando
programas de mediacidn, apoyados por el decanato de Madrid y la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid.

Igualmente, destaca las actividades realizadas como Proyecto-piloto de
mediacion desde la Oficina de Atencion a la Victima del delito en La Rioja, en
el afio 2000, gracias a la colaboracién del Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma y el Consejo General del Poder Judicial.

En general pueden destacarse todas las experiencias piloto en las que ha
colaborado el Servicio de Planificacion y Analisis del CGPJ, fundamentalmen-
te desde 2005, junto a diversas asociaciones, como la Asociacion de mediacion
para la pacificacion de conflictos de Madrid, Asociacion “;Hablamos?” de
Zaragoza, Arrats de San Sebastian, Amedi de Sevilla, Asociacion Proderechos
Humanos de Andalucia, Pastoral Penitenciaria de Vitoria, etc.

En algunos casos la actividad ha sido en gran medida favorecida por activi-
dades voluntarias de determinados jueces, que han aceptado que sea en el Juz-
gado del que son titulares donde se desarrollen estas actividades menos lesivas,
menos incisivas y de naturaleza reparatoria. Asi, puede citarse el Proyecto pilo-
to de Sevilla que se llevd a cabo gracias al convenio entre el Colegio de Aboga-
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dos de Sevilla y el CGPJ, y en los Juzgados de Instruccién nim 13 y nim. 18 de
Sevilla; el que se desarrolld en el Juzgado de lo Penal nim. 3 de Jaén con la
Asociacion para la mediacién penal y penitenciaria de Jaén; el que se lleva a
cabo en el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Banaltia (Alicante), como proyecto
del CGP]J; el del Juzgado de Instruccion nim. 3 de Pamplona/Iruna, el del
Juzgado de lo Penal nim. 20 de Madrid, Juzgado de lo Penal ntim. 2 de San
Sebastian, Juzgado nim. 4 de Cdérdoba, Juzgado nim. 1 de Bilbao, Juzgado
nim. 2 de Calatayud, y Juzgado nim. 4 de Zaragoza, Juzgado de lo Penal 4 de
Madrid en ejecutorias 19 y se va a implementar en el Juzgado de Instruccion de
Torrente proximamente.

Amén de los supuestos citados, resta por referenciar del mismo modo algu-
nas experiencias piloto que se han llevado a cabo en el dmbito penitenciario,
desde el ano 2005. Se trata de experiencias de mediacién entre los internos
sometidos a procedimientos disciplinarios y supuestos de incompatibilidad;
destacan en este sentido los llevados a cabo en los centros penitenciarios de
Zaragoza, Madrid III, Nanclares de Oca, Malaga y Pamplona. En ellos se ha
trabajado con protocolos y los resultados hasta la fecha alcanzados permiten sin
duda afirmar que pueden ser de gran utilidad como instrumentos para la gestion
de estos conflictos que tienen trascendencia disciplinaria. La Comunidad de

(10)  En este caso se trata en realidad de mediacién en fase de ejecucién y fue la
consecuencia del plan piloto desplegado en el Juzgado de lo Penal n.® 20 de Madrid desde
el que se llevo la mediacion en la fase de enjuiciamiento pero se designé el Juzgado de lo
Penal n.® 4 de Madrid para la ejecucion de sentencias penales firmes dictadas por el resto
de los Juzgados de la capital. Los problemas se planteaban cuando se dictaba una sentencia
condicionada a determinadas conductas que debia realizar el condenado en la fase de
ejecucion, siendo que las mismas no se cumplen, cambiando domicilio, ignorandose el
paradero, etc. Ante esta situaciéon SILVA FERNANDEZ, M.2 DE LA O, “Cuestiones rele-
vantes de derecho sustantivo y procesal de la incorporacién de la mediacion a la jurisdic-
cion penal de adultos en la fase de ejecucion”, en Mediacion civil y penal... cit., pp.
222-223. Esta autora realiza tres reflexiones: a) las normas de conducta que se sefialen
deben obedecer a criterios de realismo (atendiendo a las circunstancias personales del
penado), previsibilidad de cumplimiento efectivo, y de fécil realizacién tanto en lugar
como en tiempo; b) las reparaciones se desarrollen y tengan lugar en la mayor parte antes
de la celebracion del juicio oral; y c) control y seguimiento y acompafiamiento por los
mediadores del efectivo cumplimiento de las mismas hasta que finalice la ejecucion de la
pena. Esta opinion no la compartimos en absoluto, pues escapa claramente de las funcio-
nes del mediador. Se refiere a estas experiencias de la Comunidad de Madrid también
SANCHEZ ALVAREZ, B., “Cuestiones relevantes de derecho sustantivo y procesal de la
incorporacién de la mediacion a la jurisdiccién penal de adultos en la fase de mediacion.
La mediacion penitenciaria”, en el libro colectivo Mediacion civil y penal... cit.,
pp. 233-252.
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Madrid ofrece interesantes resultados de estas experiencias que pueden desta-
carse (1),

VI. INTERESANTES EXPERIENCIAS DE MEDIACION PENAL EN
EL DERECHO COMPARADO

Aun cuando en la mayor parte de los sistemas juridicos el procedimiento de
mediacion se produce en el ambito de la justicia penal juvenil, poco a poco ha
ido ganando terreno, siquiera por influencia de este &mbito de la justicia penal,
en el seno de la delincuencia de adultos. Especialmente significativas han sido
las experiencias vividas en el seno del mundo anglosajon, especialmente en
EEUU, que ha venido a consagrar un modelo de justicia inicialmente alternati-
vay en la actualidad integrada en el mismo Poder Judicial y en el que se ubica
la mediaciéon como método de solucion extrajurisdiccional de los conflictos, a
través de la denominada ADR (Alternative Dispute Resolution), extendiéndose
paralelamente a Canada y a Gran Bretafna y Gales. En los paises de corte conti-
nental, aun cuando posteriormente, han venido acogiendo este modelo de me-
diacién de forma escalonada; destaca la actividad desplegada en Francia, Ho-
landa, Bélgica, Alemania, Austria, Noruega, Portugal, etc., a las que indudable-
mente pueden unirse paises como el nuestro, en el que el modelo de mediacién
penal de menores funciona sin lugar a dudas, empero no ha culminado con la
implantacion legal del mismo o de un sistema similar en el 4mbito de la justicia
penal para adultos.

Probablemente la experiencia de décadas de funcionamiento de este proce-
dimiento de mediacion en los paises del modelo common law han permitido que
su extension con el paso de los afnos tanto objetiva como subjetivamente haya
sido significativa y que las restricciones que en materia de delitos o de sujetos
que pueden someterse a este modelo de mediacion, que se dan en paises de
corte continental, no encuentren las cortapisas meritadas en modelos como el
canadiense o el norteamericano.

Precisamente por tratarse de un modelo juridico semejante al nuestro, pue-
de ser de interés conocer la evolucion que en el seno de la incorporacion y
desarrollo de la mediacion penal se ha producido en la RF Alemana. Y a ella
dedicamos las paginas siguientes.

Pese a las discusiones acerca de la bondad de 1a mediacion penal en Alema-
nia y su posible confrontacién con el principio de legalidad, surgieron poco a

(1) Pyede destacarse en este sentido el documento presentado por el Grupo de
trabajo de Madrid para la elaboracion de un texto sobre mediacion penal y penitenciaria,
elaborado por Ramén Séez, Justino Zapatero, Isabel Gonzalez Cano, Julidn Rios y Con-
cepcidn Séez, que ofrecid interesantes aportaciones desde las que comenzar a elaborar un
texto de incorporacién de la mediacién en nuestro ordenamiento juridico.
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poco diversos proyectos de conciliacion autor-victima (7dter-Opfer-Ausgleich)
a mediados de los ochenta 12, aun cuando inicialmente —como en todos los
sistemas juridicos— en menores, generandose un interesante debate doctrinal
que propugnd numerosas cuestiones en torno a la consideracion de la repara-
cion entre las funciones del derecho penal llegando a declararse, como hizo
ROXIN, que se trataba de la tercera via o dritte spur entre la pena y la medida
de seguridad 13, y ello pese a los detractores doctrinales, que también los hu-
bo (14, Estos debates cientificos no han cesado y de ellos son muchos los resul-
tados alcanzados, como sucedi6 por ejemplo con la aparicién de un movimiento
con raices igualmente en el mundo anglosajon preocupado por la victima y que
dio lugar a la victimologia.

De interés es citar igualmente la celebracion en 1984 del Deutscher Juris-
tentag en Hamburgo, donde surgid la necesidad de la mediacion entre victima-
delincuente, y el proyecto alternativo sobre reparacion penal en el afio 1992
(Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung) 15 que impulsé la reforma penal y
procesal penal para instaurar manifestaciones de justicia restaurativa. Se otorga
a la reparacién una funcién de reaccion social ante la comision de los delitos,
convirtiéndola en tercera via dentro de las consecuencias juridicas, centrada
esencialmente en la proteccion a la victima y en la restauracion de la paz juri-
dica.

En 1994 se introdujeron las primeras manifestaciones en el articulo 46a
StGB, y posteriormente en 1998 el ministro de Justicia federal designd una
Comision de expertos cuya tarea era revisar el sistema de sanciones penales y
preparar un informe con un elenco de sanciones de contenido diverso que supu-
sieren una mejora adicional de las existentes. En su informe final, que se publi-

(12) " Los primeros proyectos comenzaron a surgir en los primeros afios de la década

de los ochenta, en 1985, y fueron 5 inicialmente, el de Braunschweig-Niedersachen, el de
Handschlag en la ciudad de Reutlingen; en 1986, los proyectos Die Waage de Colonia y
Gerichtshilfe de Tiibingen, y en 1987 el proyecto Ausgleich-Miinchen/Landshut.

(13)  ROXIN, Claus, en SCHOCH (ed.), Wiedergutmachung, 1987, p. 52. Como
apunta ROXIN no es la reparacion un fin de la pena, dado que el Gnico que puede serlo es
la prevencion, sino que es una prestacion de caricter auténomo que puede servir para
alcanzar los fines penales tradicionales y que si lo consigue, sustituye a la pena o puede ser
considerada para su atenuacidn.

(14)  HIRSCH, Hans Joachim, “Wiedergutmachung des Schadens im Rahmen des
materiellen Strafrechts” ZStW 102 (1990), pp. 541-542.

(15 Puede encontrarse la traduccién del texto del Proyecto, realizada por Beatriz de
la Géandara Vallejo, en Proyecto alternativo sobre Reparacion Penal (Proyecto de un
grupo de trabajo de Profesores de Derecho Penal alemanes, austriacos y suizos), Buenos
Aires, Konrad-Adenauer-Stiftung, 1998.
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c6 en 2000, se referian a la necesidad de impulsar el Tdter-Opfer-Ausgleich y a
la potenciacion de los elementos restaurativos. Las modificaciones legales que
se produjeron en estos anos iban directamente orientadas ora a la proteccion de
la victima (como sucedi6 con la reforma del articulo 46 StGB) ora a la conse-
cuencia de la lucha contra el crimen, fomentandose las funciones de preven-
cion, general o especial (reforma de 1994 en relacion con el articulo 46a StGB).

Resulta de interés determinar algunas de las notas que permiten caracteri-
zar el modelo aleméin de mediacion, que son las que a continuacion se estable-
cen:

1. Aun cuando cabe la mediacién con y sin institucion, se ha apostado por
la institucionalizada, que se denomina TOA. Se ha abogado por la profesionali-
zaci6n de los mediadores, que en unos casos intervienen con dedicacion exclu-
siva y en otros parcial.

2. En la década de los 90 se ofrecid el marco legal adecuado para su
regulacidn, tanto procesal como penal. Con este marco legal se ofrece la posibi-
lidad del TOA en cualesquiera que sea la fase procesal en la que se pretenda (10).
Se diferencia en Alemania entre la legislacion comiin o bésica y las legislacio-
nes de los estados federales. De la legislacion comin podemos destacar:

a) Desde el punto de vista procesal, el Fiscal decide la conveniencia de
remitir a mediacion el asunto o mantener la acusacion en el proceso. Ello no es
Obice para que el tribunal pueda igualmente considerar conveniente la media-
cion siempre que no se haya procedido a formular aun la acusacién, en la fase
pretrial [articulo 153.2)1, 1y 5 de la StPO y articulo 45.2 y 3 C6digo Penal de

(16)  Para més detalles puede verse LOSCHNIG-GSPANDL, M. y KILCHLING,
M., “Victim/Offender Mediation and Victim Compensation in Austria and Germany -
Stocktaking and Perspectives for Future Research”, European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice, 1997, 5, pp. 58-78; HARTMANN, A., KILCHLING, M., “The
Development of Victim/Offender Mediation in the German Juvenile Justice System from
the Legal and Criminological Point of View”, in Walgrave, L. (ed.), Restorative Justice for
Juveniles, Leuven, Leuven University Press, 1998, pp. 261-282; BANNENBERG, B.,
“Victim-offender mediation in Germany”, in European Forum for Victim-Offender Me-
diation and Restorative Justice (ed.), Victim-Offender Mediation in Europe - Making Res-
torative Justice Work, Leuven, Leuven University Press, 2000, pp. 251-279; KILCHLING,
M. y LOSCHNIG-GSPANDL, M., “Legal and Practical Perspectives on Victim/Offender
Mediation in Austria and Germany”, International Review of Victimology, 2000, 7, pp.
305-332; BANNENBERG, B., DELATTRE, R., “Germany”, in Miers, D. and Willem-
sens, J. (eds.), Mapping Restorative Justice, Leuven, European Forum for Victim-Offen-
der Mediation and Restorative Justice, 2004, 67-75. Colofén de todos ellos es KILCH-
LING, M., “Restorative Justice Developments in Germany”, en Regulating Restorative
Justice. A comparative study of legislative provisions in European Countries, cit., en
prensa.
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menores]. Inclusive cabria en la fase de juicio cuando el juez considera que la
mediacion puede permitir una justicia reparatoria que favorezca a los sujetos
implicados y a la propia Justicia, suspendiendo el juicio. En 1999 se introdujo
una disposicion en el ordenamiento juridico aleman en virtud de la cual debe en
cualquier etapa de la fase de la investigacion o del juicio ponerse en conoci-
miento de los querellantes y los sujetos que intervienen en el proceso de las
posibilidades de remitir al sistema de TOA para conseguir las finalidades pro-
pias de la justicia restaurativa (en tal sentido, el articulo 155a de la StPO). Se ha
venido convirtiendo en la norma procesal basica que ofrece a los sujetos la
posibilidad de remitir la causa penal a la mediacion. La regulacion en Alemania
viene a consagrar la maxima de que la reparacion permite eliminar el interés
publico en la persecucion del hecho y en la ulterior previsible condena penal.
Esa reparacion puede asimismo obtenerse por decision de las partes, que llegan
a acuerdo mediante una mediacion no oficial. Cuestion diversa es la referida a
las consecuencias procesales, dado que sera el fiscal o el juez el que decida, en
su caso, si se debe archivar el proceso o continuar con el mismo (17),

b) Por su parte, en el ambito penal destaca el articulo 46.2 de la StGB,
modificado por la ley de proteccion a las victimas de 1986. Y posteriormente,
en 1994, con motivo de la regulaciéon alemana de lucha contra la delincuencia
grave, la remuneracion a la victima podia servir como atenuante de la pena, si
se cumpliese con determinadas condiciones legalmente establecidas (articulo
46a StGB). Se distingue entre remuneracion o reparacion a las victimas, repara-
cion parcial o inclusive tentativa de reparacion (reparacion simbolica). Se aco-
gen cualesquiera que sea como contenido de la sentencia; y de no cumplirse,
cabria revocarla, dada su naturaleza condicional. Producido el efectivo cumpli-
miento pueden cancelarse los antecedentes penales del condenado.

Es posible, asimismo, que la reparacion a la victima sea contenido posible
que favorezca, una vez condenado el sujeto, la libertad condicional. Se tratard
en estos casos de los supuestos en que el TOA puede jugar inevitablemente un
papel importante en el seno de la ejecucion penal de la sentencia. A esta posibi-
lidad se refieren los articulos 56 y 57 del StGB.

Por su parte, y en relacion con la legislaciéon complementaria merece desta-
carse que en los dieciséis estados federales, que tienen capacidad exclusiva
sobre organizacién y administracion de la justicia, se han venido conformando
reglas generales y principios que traten de consolidar la exigencia de uniformi-
dad en su aplicacion. Pese a todo, el tratamiento recibido en todo el pais es

(17)  BANNENBERG, Britta, Wiedergutmachung in der Strafrechtspraxis. Eine em-
pirisch-kriminologische Untersuchung von Tdter-Opfer-Ausgleichsprojekte in der Bun-
desrepublik Deutschland, Bonn, Forum Verlag Godesberg, 1993, pp. 23-24.
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realmente dispar. Excepto en Baviera (13, todos los estados federales introduje-
ron normas o pautas especificas sobre el TOA; en algunos de ellos versan sobre
derecho penal juvenil, mientras que en otros se regulan con caricter general.
En cualquier caso pueden destacarse tres grandes temas que han querido
expresamente referenciarse: por un lado, la necesidad de la voluntariedad en el
sometimiento al modelo; en segundo lugar, los deberes especificos de cada uno
de los sujetos que intervienen, haciendo referencia en algunos estados al papel
de la policia o incluso de los padres en el mismo; y en tercer lugar, se hace
especial hincapié en los delitos que pueden plantearse a través de la mediacion.
Estas reglas son de interés especialmente para los fiscales, que son los
directores de la posible justicia restaurativa, dado que los jueces se rigen sélo
—o0 mejor, se someten— a las normas generales antes expuestas, sin que le sea
dada por los estados federales la manera de interpretar aquéllas. Ello no es
obice a la posibilidad que se ofrece con las mismas de atribuir unas reglas de
interpretacién, pero —insistimos— carecen de fuerza vinculante alguna.

3. En relacién con el ambito de aplicacion (esto es, qué hechos pueden
llevarse a TOA y cudles serian las condiciones para que los mismos pudieran
ser objeto de sometimiento), se asume que cualquier delito podria ser objeto de
TOA, cualesquiera sean, siempre que lleven una pena minima de un afio de
prision. Ese principio general se matiza por decision judicial, cuando considere
conveniente la aplicacion de la funcidn preventiva frente a la restaurativa. Los
motivos pueden verse en la mayoria de los estados, mediante listas positivas o
negativas de los hechos que pueden llevarse a los TOA. Por poner ejemplos,
algunos estados federales excluyen de la mediacidn los delitos sexuales y los
casos de la violencia doméstica. En otros casos se hace referencia a que el
empleo de la violencia en la comision del hecho deberia ser motivo de exclu-
sion de la mediacion, o incluso el riesgo de peligrosidad para la victima. Uno de
los grandes debates en torno a la determinacion de los delitos que deben ex-
cluirse de la posible mediacion son los de la violencia doméstica y mds atin los
de la violencia de género; la razén no es otra que para que se pueda efectiva-
mente proceder a dar debido cumplimiento a los fines de la mediacion es im-
prescindible que se respete el principio de igualdad y que los sujetos en la
mediacion actien de manera libre y sin presiones sicoldgicas. En tal sentido
existen numerosas situaciones en que la mujer violentada no va a decidir libre-
mente sino “sometida” al sometedor, por lo que dificilmente puede alcanzarse

(18) REUBER, S. y ROSSNER, D., “Sammlung der Linderrichtlinien zum Titer-
Opfer-Ausgleich mit einer vergleichenden Analyse”, in DBH-Materialien No. 49, Koln,
Servicebiiro fiir Téater-Opfer-Ausgleich und Konfliktschlichtung, 2003.
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un acuerdo libre. Este debate es universal y no sélo se lleva a cabo en Alemania
sino también en nuestro pais (1.

Asimismo puede considerarse, por otra parte, que no se exige que sean
delincuentes primarios, sino que, aun con antecedentes penales, es posible re-
mitir a mediacion (0),

En relaciéon con las victimas existe permisibilidad sea persona fisica o
juridica, sea individual o colectiva, sea determinada o indeterminada.

Inclusive se viene empleando otro criterio que puede afectar a las conse-
cuencias dafinas que haya sufrido, sean materiales o sean morales, que pueden
favorecer o perturbar la viabilidad del acuerdo alcanzable entre las partes.

4. ;Quién asume la iniciativa de ir a mediacion? En la reforma de 1999 se
introdujeron algunas interesantes modificaciones en materia procesal en rela-
cién con la misma organizacion y estructura de TOA. Basicamente, derivado
del articulo 155a de la StPO debe afirmarse que las partes y el juez deben
considerar en cualquier momento del procedimiento y del proceso las posibili-
dades de someter el asunto a mediacion y alcanzar un acuerdo. De este modo,
cuando asi se considere, se remitird a las dependencias del TOA, a salvo de que
la victima se oponga (articulo 153a.3 StPO). Si no existe oposicion, la decision
de remision se realizara de oficio, en atencion a las circunstancias concurrentes
y al supuesto de hecho planteado, amén de las caracteristicas propias del sujeto
presunto autor del hecho. Se otorga con ello un gran margen de discrecionali-
dad a la decision judicial. La duda se halla en la posibilidad de que lo fuere la

(9 En cualquier caso, y en lo que a Alemania se refiere, puede verse de KILCH-
LING, M., “Restorative Justice Developments in Germany”, en Regulating Restorative
Justice. A comparative study of legislative provisions in European Countries, cit., en pren-
sa. Este autor explica como en Alemania existe consenso en asumir que no debe excluirse
a priori, maxime cuando existen supuestos, fundamentalmente centrados en el tema de la
violencia familiar o doméstica, en la que las relaciones que existen entre los sujetos son
afectivas, de sentimiento, y van a perdurar, por lo que frente a una sancién impositiva, la
solucidén consensuada que se alcance en mediacién favorece la recomposicion de las rela-
ciones existentes y las que inevitablemente van a continuar en el futuro. Sobre esta cues-
tién especifica puede verse también, BANNENBERG, B., ROSSNER, D. ‘New develop-
ments in restorative justice to handle family violence’, in Weitekamp, E., Kerner, H.-J.
(eds.), Restorative Justice in context. International practice and directions, Cullompton,
Willan, 2003, pp. 51-79.

(20)  Asi, a titulo de ejemplo, en el estado de Baden-Wiirttemberg, a mediados de los
anos 90 sélo el 40% de los delincuentes que se sometieron a mediacién eran primarios.
Puede verse, al respecto, KILCHLING, M., “Restorative Justice Developments in Ger-
many”, en Regulating Restorative Justice. A comparative study of legislative provisions in
European Countries, cit., en prensa.
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policia; sin embargo, la policia alemana no tiene esta posibilidad al no existir
norma habilitante.

Surge la cuestion de si las partes pueden tener iniciativa para instarla. La
respuesta que debe darse en el derecho aleman es positiva y ello por cuanto el
legislador ha ofrecido fundamento a esta posibilidad de mediacion por iniciati-
va particular.

5. En cuanto a la eficacia que produce lo alcanzado en mediacion debe-
mos tener en cuenta que el acuerdo puede llevar a dictar auto de sobreseimiento
o bien llegar a convertirse en contenido de la sentencia que se dicte finalizando
el proceso, si bien se trataria en realidad de una resolucién condicionada, dado
que su efectividad dependeré de que realmente se proceda a dar debido cumpli-
miento de las medidas reparatorias.

Desde el punto de vista penal, estas actividades pueden provocar la reduc-
cion o la eliminacion de la pena si el delincuente intenta reparar o restaurar a la
victima (articulo 46a StGB). No se trata de una medida de diversion —cosa que
si sucede por ejemplo, en el ordenamiento austriaco— aplicada, dado que en
este caso hay sentencia condenatoria, sino en una posible medida de reparacion
de las victimas que responde a una manifestacion de la justicia reparatoria. En
el caso de la diversion, aun no existiendo condena real en la practica, se mantie-
nen los antecedentes penales, cosa que en mediacion no sucede. Se produce
inevitablemente una alteracion de la aplicacién de la norma penal comin, en
cuanto se produce una modificacién de la consecuencia juridica que en princi-
pio deberia llevar aparejada la comision del hecho. El comportamiento de repa-
rar se valora desde un grado de menor culpabilidad del autor. Esta decision es
recurrible.

Por su parte, son muy pocos los supuestos en que los jueces han adoptado
las denominadas sentencias condicionales con advertencia restaurativa a que se
refiere el articulo 59 StGB. En estos casos las consecuencias juridicas van mas
all, por cuanto se llega a eliminar los antecedentes penales del delincuente,
provocando con ello una funcién rehabilitadora innegable y ha provocado cier-
tas reticencias por parte de los penalistas, que ven en la aplicacion de este
precepto un exceso como respuesta penal.

Ademas de lo anterior, la posibilidad de la remuneracién o la posible me-
diacion que se impone en fase de ejecucion, y como condicién de la libertad
condicional es bien vista en la doctrina. A pesar de ello no existen estadisticas
judiciales disponibles que permitan determinar el grado de eficacia de las mis-
mas y las bondades que ellas producen. En todo caso en Alemania se considera
de manera restrictiva la posibilidad de la justicia restauradora post-sententiam,
no reguldndose con caracter general, como sucede en Austria, una norma que
permita a posteriori una atenuacién de la pena.
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En el afio 2006 se introdujo una reforma en el articulo 42.3 del Cddigo
Penal a través de la Ley de modernizacion del sistema de justicia de 22 de
diciembre de 2006, por medio del cual se incorpora una cldusula que permite
que los pagos por reparacion a las victimas, en aquellos supuestos en que los
medios econdmicos del delincuente sean limitados, se consideren prioritaria-
mente a la exigencia de cumplimiento ejecucion de las multas. Cuando se hace
referencia en este precepto a los pagos por reparacion se entiende que también
se incluye en los mismos a aquellos que se derivan de la conclusién de un
acuerdo adoptado en el seno de una mediacién o confrontacion victima-victi-
mario, pero sin que ello se haya querido considerar por la doctrina como una
posible regulacion restaurativa de la justicia en sentido estricto.

6. En cuanto a los centros de mediacion: si bien inicialmente eran priva-
dos, fueron poco a poco creciendo los de naturaleza publica o semipitblica. El
personal que trabaja en los mismos puede serlo con dedicacién parcial o exclu-
siva, no existiendo limites a este respecto. En la mayoria de ellos se funciona
por financiacion de los estados federales.

7. Datos estadisticos: nimero de asuntos, tipo de delitos y victimas: El
nimero de asuntos que fueron desde sus inicios, especialmente en la década de
los anos 80 hasta la actualidad ha ido creciendo. Asi, de los 1.500 asuntos en la
década de los 80 se paso en los inicios de los 90, a unos 2.000, para pasar unos
afios después, en concreto en 1996, a 9.000 asuntos, a 10.000 en 1997, aproxi-
mandose a los 20.000 por afio lo que en los tltimos afios se ha venido llevando a
mediacion @D, De ellos existe una mayor proporcion de asuntos en el derecho

(1) Puede verse sobre estos datos: KAISER, G., “Titer-Opfer-Ausgleich nach dem
SPD-Entwurf eines Gesetzes zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems”, in
Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP), 1994, 27, p. 315; BOTTCHER, R., “Téter-Opfer-Aus-
gleich. Eine kritische Zwischenbilanz bisheriger Praxiserfahrungen und Forschungsergeb-
nisse”, in Bewdhrungshilfe (BewHi), 1994, 41, 45-57; HARTMANN, A., “Forschungs-
konzept der Bundesweiten TOA-Statistik”, in Hassemer, E., MARKS, E. and MEYER, K.
(eds.) Zehn Jahre Tdter-Opfer-Ausgleich und Konfliktschlichtung, Bonn, Forum-Verlag,
1997, 413-477; HARTMANN, A., KILCHLING, M., “The Development of Victim/Offen-
der Mediation in the German Juvenile Justice System from the Legal and Criminological
Point of View”, in WALGRAVE, L. (ed.), Restorative Justice for Juveniles, Leuven, Leu-
ven University Press, 1998, 261-282; WANDREY, M., WEITERKAMP, E., “Die organi-
satorische Umsetzung des Téter-Opfer-Ausgleichs in der Bundesrepublik Deutschland -
eine vorliufige Einschédtzung der Entwicklung im Zeitraum von 1989 bis 1995, in Bun-
desministerium der Justiz (ed.), Tdter-Opfer-Ausgleich in Deutschland. Bestandsaufnah-
me und Perspektiven, Bonn, Forum-Verlag, 1998, 121-148; BANNENBERG, B., “Victim-
offender mediation in Germany”, in European Forum for Victim-Offender Mediation and
Restorative Justice (ed.), cit.; KERNER, H.-J., “Mediation beim Titer-Opfer-Ausgleich”,
in HAFT, F. y SCHLIEFFEN, K. (eds.), Handbuch Mediation, Miinchen, C.H. Beck, 2002,
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penal de menores (aproximadamente dos tercios) frente a los asuntos en el
modelo penal de adultos, que viene a ocupar un tercio de las mediaciones.
Puede considerarse:

1. En cuanto al tipo de delitos, pueden llevarse todos, aun cuando puede
destacarse que los delitos sin victimas individualizadas, tales como hurto en
tiendas o grandes almacenes, el reparto generalizado de drogas y las ofensas del
trafico sin las victimas individuales fueron excluidos del procedimiento de la
mediacion desde el principio. Y merece asimismo mencion que la mayoria de
los delitos versaban sobre asaltos y actos con violencia personal. Es mas, el
dafio a bienes es la categoria mas frecuente (el 10%), seguida por el hurto y el
fraude.

2. Por su parte, en relacioén con los sujetos-victimas puede destacarse que
el 95% son victimas personas fisicas y el 5% son victimas-personas juridicas.
De las primeras, el 62% son hombres y el 38% son mujeres. Por su parte, el
80% de los delincuentes son hombres. Dos tercios de ambas victimas y delin-
cuentes son nacionales alemanes. En términos de dano causado, el 43% de las
victimas tenian lesiones corporales; pérdidas materiales, el 23%, y dafos psico-
l6gicos, el 20%.

3. En relacion con las clases de mediacion: mientras que en menores se
desarrollan un 75% cara a cara, en adultos el sistema de didlogo es lo normal,
mediante entrevistas separadas. Asi, el 55% fueron mediaciones directas y el
resto se llevd a cabo separadamente. La mediacién directa se ha empleado
esencialmente en robo con fuerza (70%), en danos a bienes (64%), hurto y
fraudes (58%) y en robos y extorsiones (44%).

4. Respecto de los acuerdos alcanzados: en el 80% de los casos se obtiene
acuerdo total; en un 15%, s6lo parcialmente, y en un 5%, ningtn acuerdo.

5. Respecto a modalidades de acuerdos: en el 70% de los casos se consi-
gue el reconocimiento del hecho y la solicitud de perdon; en un 25%, la restitu-
cion; en un 14%, la reparacion por el dano fisico; en un 5%, la realizacion de
actividades comunes entre la victima y el delincuente; en un 5% servicios per-
sonales a prestar a favor de la victima, y en un 5%, obsequios y otros. El
elemento econémico no es lo mas trascendental, de manera que se barajan
cantidades realmente pequefias en concepto de restitucion y/o reparacion (unos
500 euros). Y respecto al grado de cumplimiento de estos acuerdos existe un

1252-1274; ROSSNER, D., “Ergebnisse und Defizite der aktuellen TOA-Begleitfors-
chung —Rechtliche und empirische Aspekte”, in Gutsche, G. and ROSSNER, D. (eds.),
Téter-Opfer-Ausgleich — Beitrdge zur Theorie, Empirie und Praxis, Monchengladbach,
Forum-Verlag, 2000b, 7-40. Todos ellos citados asimismo en KILCHLING, M., “Restora-
tive Justice Developments in Germany”, en Regulating Restorative Justice. A comparative
study of legislative provisions in European Countries, cit., en prensa.
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alto indice de cumplimiento de los delincuentes, de manera que menos del 4%
no cumplieron, mientras que el resto cumplieron adecuadamente, siendo en
unos casos cumplido en tiempo (el 82%), o, en otros casos, en diversas etapas
mas largas (22,

8. Interesa destacar cudles son los factores positivos de la legislacion
alemana en el dmbito propio de la regulacién de mediacién penal, y en tal
sentido debemos considerar:

PRIMERO, ambito expansivo, en el que no se excluye supuesto a priori, ya
desde los hechos o ya desde los sujetos. Los limites posibles son referidos a
posibles consecuencias que se derivarian en casos de delitos con violencia (co-
mo sucederia, por ejemplo, en los delitos sexuales). En estos casos es la propia
naturaleza de los hechos la que lleva a excluir la eficacia de la mediacion.

SEGUNDO, existe casi una ilimitada posibilidad de mediar en cualquier
momento preprocesal, procesal o postsententiam.

TERCERQO, las posibilidades de la mediacion penal en Alemania son facti-
bles tanto para los delincuentes menores como para los adultos y no sélo estd
referida a aquellos casos en que se trata de menores que pueden someterse a un
tratamiento de reeducacion o de rehabilitacion, sino que se extiende a cuales-
quiera fuere el sujeto presunto autor de los hechos.

CUARTO, el gran impacto practico y politico que un sistema como la
mediacion supone, ha supuesto y puede potencialmente suponer en el sistema
penal. Las posibilidades de eficiencia del sistema, lejos de estar agotadas, son
perfectamente expansivas y no han alcanzado atin las cotas que una institucién
pacificadora como la que se analiza puede llegar a obtener.

9. Por su parte, también es posible destacar ciertos factores negativos en
la meritada regulacién, tales como:

PRIMERO, no existe una regulacion taxativa al estilo de la que se conoce
en Austria sino mas bien una norma marco reguladora de la mediacion, tanto en
la organizacién como en la estructura, y esto puede considerarse por algtin
sector como un elemento de inhibicion de la misma.

SEGUNDO, si bien en sus origenes se vincul6 el TOA a las posibilidades
de la diversion, en la actualidad se ha producido un alejamiento respecto de la
misma. Esta decisién ha sido criticada al privar de garantias al instrumento,
inclusive alejandole de los intereses en ciertos casos de la victima o de los
autores.

(22)  Pueden encontrarse todos estos datos estadisticos en KILCHLING, M., “Res-
torative Justice Developments in Germany”, en Regulating Restorative Justice. A compa-
rative study of legislative provisions in European Countries, cit., en prensa.
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10. Conclusiones: Pese a los esfuerzos de casi tres décadas, los resultados
no son los que se desearian (23). Existe una indudable voluntad politica de im-
pulso, que ha llevado precisamente a que las autoridades ministeriales recojan
la importancia de esta institucion. Quizas falta la debida difusién entre los
colectivos juridicos, que lleve a una promocion de la institucioén, explicando
que no s6lo puede ser remitida de oficio, sino también a instancia de parte. Se
han realizado esfuerzos realizados por el Ministerio de Justicia federal, al ela-
borar un manual para las victimas, que ofrece informacion detallada sobre las
ventajas de TOA 4. En determinados Estados federales, como Baden-Wiirt-
temberg también han venido proporcionando informacion detallada en sus web
sites. Por su parte, se han llevado a cabo esfuerzos por estimular y favorecer el
empleo de la mediacion por iniciativa privado, especialmente por TOA-Service-
biiro, amén de la idea de configurar los denominados mecanismos de mediacién
movil, o la creacion de un teléfono directo del teléfono del servicio (como se
hizo en 2005) @3). El camino, pese a todo, sigue y queda mucho por hacer y
sobre todo la concienciacidn a los operadores juridicos de la posibilidad de la
mediacion en la delincuencia con adultos y los posibles frutos que para la
sociedad y para los sujetos en cuestion pueden ofrecerse.

VII. REGLAS DEL JUEGO PARA LA INCORPORACION
DE LA MEDIACION PENAL EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO

Aun cuando la incorporacion de la mediaciéon penal en nuestro ordena-
miento juridico requiera de una normativa legal y reglamentaria adecuada que
permita determinar cuando, como y de qué manera va a poder acudirse a la
mediacion penal, y los efectos juridicos que la misma pueda provocar como
consecuencia de un acuerdo, es imprescindible que no se desatienda a la nece-
saria conexion que debe existir entre la conformacion de la mediacion y las
instituciones que en nuestro ordenamiento juridico pueden interconectarse con
ella, inclusive sirviéndose de la mediacion como cauce garantista de alcanzar
soluciones que ya se hallan cubiertas legalmente en nuestro ordenamiento juri-
dico. A ellas haremos referencia.

(23) PELIKAN, C., TRENCZEK, T., “Victim offender mediation and restorative
justice. The European landscape™, in Sullivan, D., Tifft, L. (eds.), Handbook of Restorative
Justice. A Global Perspective, London, Taylor and Francis, 2006, p. 67.

(24 Puede verse en www.bmj.de/files/-/331/Opferfibel.pdf.

(25) DELATTRE, G., y FAHL, E. “Erfolgreicher Start des bundesweiten TOA-Ser-
vicetelefons”, in Infodienst. Rundbrief zum Tdter-Opfer-Ausgleich, Nr. 31, Koln, TOA-
Servicebiiro, 2007.
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Igualmente se han de determinar las caracteristicas de la mediacion, el
ambito objetivo de actuacién de la mediacion (posible limitacion o no de las
infracciones que pueden plantearse en mediacion), el elemento subjetivo esen-
cial en el procedimiento, que es el mediador, y las fases del procedimiento de
mediacion —siempre en grandes trazos—.

1. Instituciones a las que vincular la mediacion penal

La existencia de instituciones que en la actualidad se fundamentan y sirven
a funciones de naturaleza reparatoria o en las que la reparacion es un elemento
esencial para alcanzar ciertos beneficios, lleva a considerar que el procedimien-
to de mediacion puede servir a las mismas, amén de favorecer su desarrollo. No
se trata sin mas de hacer un elenco de instituciones de posible vinculacién sino
que en la regulacion de todas ellas se efectie la correspondiente referencia a
esta estrecha conexién que puede darse con la mediacion. En tal sentido, es
posible citar como interconectables:

1. La posible situacion de suspension de la condena a que se refiere el
articulo 80 del CP. Dado que la reparacion puede considerarse como medio para
hacer efectiva la responsabilidad civil exigida para su aplicacidn, quedaria
complementada si se hubiere participado en un procedimiento de mediacién, en
cuanto concurriria la voluntad del infractor de rehabilitarse, de reparar y de
evitar reincidencias, o lo que es mejor favorecer su rehabilitacion a través de
tratamientos de desintoxicacion, de ayuda sicoldgica, etc. (articulo 81.3 del
CP).

2. Puede asimismo vincularse a la sustitucion de la pena de prision a que
se refiere el articulo 88 del CP, dado que precisamente reparar o el solo hecho
de su intento es elemento indiscutible para obtener esta sustitucion. La voluntad
de intervenir en el procedimiento de mediacion es un sintoma de esa voluntas
de cumplir con la condicién legalmente establecida.

3. Puede ser de interés en los supuestos de tramitacion de un indulto, a
que se refiere el articulo 4.4 del CP, por cuanto a través de la mediacion podria
favorecerse la voluntad de reinsercion social del penado, otorgando de este
modo motivo posible de concesion del indulto. Con ello se llegaria a suspender,
en su caso, la ejecucion de la pena en tanto en cuanto se estd tramitando el
citado indulto.

4. Permitiria favorecer el pase a régimen abierto del articulo 72.5 de la
LOGP asi como la posible concesion de la libertad condicional, y ello por
cuanto la posible satisfaccion de la responsabilidad civil asi como la posible
reparacion o voluntad de realizarla influye en todos ellos, amén de la concesion,
por ejemplo, de permisos, licencias, y en el mismo informe evolutivo que se
realiza en relacidn con el tratamiento del sujeto. La mediacion en esta fase debe
considerarse como una voluntad de colaborar, una manifestacion de buena con-
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ducta que va a jugar como un dato esencial para conseguir la libertad condicio-
nal de manera anticipada, a que se refiere el articulo 91.2 del CP. Se trata de
aquellos supuestos en que se ha querido participar en programas de reparacion
del dafio.

5. Puede incorporarse, asimismo, a la posible supresion del periodo de
seguridad que debera decidir el Juez de Vigilancia Penitenciaria a que se refiere
el articulo 36.2 del CP, en aquellos supuestos de personas condenadas a penas
superiores a los cinco afios: La participacion en un procedimiento de mediacion
precisamente para llevar a cabo la reparacién del dano a la victima podria
valorarse favorablemente en cuanto al tratamiento reeducador, lo que permitiria
un informe positivo judicial de exclusion del periodo de seguridad.

6. Evidentemente todo ello sin olvidar que existe una intrinseca vincula-
cion de la mediacion con las posibles formas de abreviar el procedimiento penal
en cuanto pueden llevar a un sobreseimiento sin apertura del juicio oral, o
incluso a una sentencia de conformidad. En ambos casos es el acuerdo alcanza-
do en mediacion el que otorga esa fuerza procesal posterior obtenida a través de
la resolucion judicial pertinente, ya fuere auto o sentencia.

2. Caracteristicas de la mediacion penal

Son interesantes las connotaciones que permiten caracterizar la mediacion
en el marco de los posibles cauces de tutela que permite el ordenamiento juridi-
co. Y, en tal sentido, puede concluirse que las caracteristicas esenciales del
modelo de mediacién que se propone son las siguientes (20):

A) Libertad o de voluntad de las partes

La base sobre la que juega cualesquiera de las soluciones extrajurisdiccio-
nales de conflictos es la libertad, a saber, la necesidad de que quienes acudan a
la mediacion penal, sea la victima o sea la persona infractora, lo hagan volunta-
riamente. Y en todo caso debe tratarse de un verdadero acto de libertad, lo que
implica no coercion.

El ejercicio de este derecho se asienta en la necesidad de que ambas estén
debidamente informadas acerca de lo que significa la mediacidn, las fases del
procedimiento y las consecuencias que pueden derivarse de la misma. Es por
ello que se viene exigiendo en los procedimientos de mediacion la firma de un
documento en el que consten la voluntad de sometimiento a este procedimiento
por ambos y el conocimiento de lo que la mediacién comporta.

. (26) Muchas de estas caracteristicas han quedado reflejadas en las conclusiones de
RIOS MARTIN y OLAVARRIA IGLESIA, en la obra colectiva Mediacion civil y penal,
cit., pp. 258-261.
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Ello no implica, sin embargo, que el imputado acepte ir a mediacién porque
estd reconociendo los hechos en esa primera toma de contacto. Antes al contra-
rio, acudir a mediacion no puede significar en si mismo un reconocimiento de la
culpabilidad o de la comisién de los hechos porque de lo contrario se estaria
vulnerando el principio de presuncién de inocencia. Es por ello por lo que debe
asumirse con cautela la aceptacion de someterse a mediacion, que nunca puede
valorarse como un reconocimiento de culpabilidad alguna.

B)  Gratuidad

Se ha venido entendiendo, de manera muy acertada, que el procedimiento
de mediacion debe ser gratuito. La razon de este principio se basa en la necesi-
dad de considerar que estamos ante un procedimiento de naturaleza piblica en
el que los gastos deben asumirse por la administracion de justicia, como com-
ponente del sistema que es.

C) Confidencialidad

Este principio es la esencia de la mediacion, de manera que no debe trans-
mitirse al juez los didlogos, debates, afirmaciones o alegaciones que se hayan
realizado por las partes, sino tan s6lo conocera del documento final, que es algo
asi como un acta en la que se suscriben los posibles acuerdos, o no, de las
partes. Es por ello que tras la informacién correspondiente a las partes de lo que
es la mediacion, el mediador haré firmar un acta o documento de confidenciali-
dad a las mismas. Con ello se mantiene una idea fundamental para que la
mediacion prospere y es precisamente que es posible que las partes puedan
desistir de la misma para volver al proceso penal, no pudiendo tener valor
incriminatorio cuanto se hubiere expresado en la mediacién, l6gicamente a
salvo de que ambas partes estuvieren de acuerdo en otorgarle el valor probato-
rio a ciertas afirmaciones, expresiones o manifestaciones vertidas oralmente o
por escrito por ellas. Lo contrario supondria un claro atentado al principio de
presuncion de inocencia, y provocaria un gran recelo sobre todo por parte del
infractor de participar en este procedimiento.

Como consecuencia de lo expuesto, el mediador nunca podra ser llamado al
proceso ni como testigo ni como perito. Es por ello que, precisamente para
garantizar este principio, se dice que el mediador no puede ser llamado al proceso
como testigo o como informante porque implicaria un atentado a este principio
de presuncién de inocencia.

D) ;Principio de oficialidad o principio dispositivo?

Es posible asumir que tan solo le corresponde al juez o al fiscal, o incluso al
equipo técnico, ofrecer la posibilidad de la mediacion a las partes, si bien no
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vemos dificultades en considerar que pueda ser decision de las mismas el acudir
a mediacién. Quizéds podria existir una situacién intermedia en la que, aun
siendo propuesta por las partes, deba ser de oficio la decision final de remitir o
no al procedimiento de mediacién. En general podria pensarse en que lo comiin
debiera ser que una vez se han incoado diligencias, se le informe por el mismo
Juzgado en el que se le hayan abierto, de la posibilidad de realizar mediacion,
comunicindose e informando igualmente a la victima, derivandoles, en su caso,
a un Servicio de Mediacién, quien tras informarles de lo que es la mediacion y
sus consecuencias, serd el que se comunicara con el abogado del imputado para
darle la informacion pertinente.

E) Necesidad de dualidad de posiciones y respeto a la igualdad
y posible contradiccion

Se hace necesario que el procedimiento de mediacion se desarrolle entre
dos sujetos que mantienen posiciones diversas y a los que se les debe dar
oportunidad de ser oidos a lo largo del procedimiento. Las técnicas de la contra-
diccién pueden ser diversas segtn el tipo de delito y las circunstancias concu-
rrentes, de manera que es posible una contradiccion simultinea, que consistiria
en el didlogo simultdneo o confrontacion cara a cara, o bien es posible el dilo-
go personal y separado; en ambos casos a las partes se les permite ser oidos y se
les da las mismas posibilidades de intervencion, ya fuere con confrontacion
simultdnea o ya a través de entrevistas individuales.

La afirmacion anterior no empece el hecho de que terceras personas puedan
intervenir colaborando con cualesquiera de ellas, no siendo ni la victima ni el
victimario. Lo tnico que habra que valorar, no que exigir, es que las posibilida-
des de intervencidn se den desde ambos lados, de manera simétrica, lo que no es
Obice a que una de ellas no quiera que nadie, a excepcion de si misma, tenga
intervencion en el procedimiento de mediacion. Esto tiene especial relevancia
cuando se trata de la intervencion posible de los letrados de los sujetos que
acuden a mediacion, y quizds mas especialmente del letrado del posible victi-
mario, dado que aun cuando se cuestiona su posible intervencion en el procedi-
miento, es indudable que su presencia deberia permitirse, maxime si se otorga
fuerza juridica procesal a lo acordado en mediacion, pudiendo afectarle a su
situacion juridica procesal.

F)  Flexibilidad

Una de las bondades del modelo de mediacion es precisamente su caracter
poco formal y flexible, de manera que la regulacion que se haga del procedi-
miento de mediacion debe ser mas amplia y a modo de sugerencias, aun cuando
es indudable que pueden establecerse plazos, especialmente cuando se trate de
garantizar la suspension de la prescripcion, el plazo de suspension del proceso
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para desarrollar un procedimiento de mediacidon o los plazos exigibles para
emitir los informes de los mediadores.

Parece mucho mas coherente con el significado pretendido a la mediacion,
que exista flexibilidad en el desarrollo de los didlogos comunes, de las entrevis-
tas individuales y en suma del propio procedimiento de mediacion, asi como del
tiempo empleado para alcanzar los fines esenciales de reparacion. Este princi-
pio de flexibilidad debe afectar a las garantias esenciales que en la legislacion
procesal se otorgan a los sujetos del proceso, y especialmente al imputado, de
manera que el respeto a los derechos esenciales de igualdad, contradiccion,
derecho de defensa o presuncion de inocencia deben estar presentes también en
la actividad desplegada en el seno de la mediacién.

3. Ambito objetivo de la mediacion: posibles infracciones penales
susceptibles de mediacion

Una de las cuestiones que suscitan mas debate en la conformacion de la
mediacion es la de la fijacion objetiva de su dambito de actuacion. Las experien-
cias vividas en el marco de nuestro ordenamiento juridico, amén de las que se
han desplegado en otros sistemas de nuestro entorno, ofrecen interesantes refle-
xiones que permiten abordar situaciones especiales con soluciones quizis tam-
bién adecuadas para resolver en cada caso concreto. En tal sentido:

1. La primera cuestion seria la de determinar si debe o no considerarse a
priori excluible alguna infraccion penal, y, en su caso, si seria o no conveniente
configurar un elenco de conductas que pudieren o no ser objeto de mediacién.
En tal sentido, y a la vista de las experiencias conocidas parece mas recomenda-
ble la no existencia de una lista cerrada sino que sea resuelto en cada caso
concreto y atendidas las condiciones que se den. Parece mas conveniente, por
ello, que no exista una enumeracion cerrada de supuestos en que pueda acudirse
a mediacion.

2. Cabria, pese a la afirmacién general, plantearse la posibilidad de res-
tringir o limitar la mediacion a los supuestos que no fueren especialmente gra-
ves. La gravedad podria jugar como elemento de exclusion, aun cuando no es
asi en algunos ordenamientos juridicos y ademas hay quien defiende que si
fuera asi, se privaria en ciertos casos de la posibilidad de que la victima y el
acusado pudieran beneficiarse de los efectos positivos de la mediacion.

Esto no niega la premisa inicial como punto de partida y ello por cuanto
pudiera suceder que en determinados asuntos graves la victima se halla en
posicion poco propicia al didlogo y, en consecuencia, no puede darse debido
cumplimiento al principio de igualdad, lo que enervaria la posible virtualidad
de la mediacién, careciendo de sentido “someter” a la misma a quien no va a
obtener sus efectos positivos.
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3. En ciertos casos existe una situacion apropiada para alcanzar con éxito
los resultados de la mediacidn, tal como sucede, por ejemplo, con los delitos
contra el patrimonio. Probablemente porque desde ellos tiene mucho sentido
favorecer la reparacion, propugnandose en este tipo de delitos la misma como
positiva. Por su parte, y en lo que a faltas se refiere, existe una posicion maxi-
malista en la consideracién de la mediacién como instrumento a través del cual
proceder a conocer de las mismas, lo que no es 6bice a la posible exclusidon de
ciertas faltas en las que muy probablemente ora por hallarse en juego los intere-
ses generales ora por afectar al orden publico no se considera adecuada la
mediacion. Asimismo, puede pensarse en otro tipo de delitos en los que acudir a
la mediacion puede ofrecer una solucidn altamente positiva, como sucede, a
titulo de ejemplo, con los delitos de lesiones; los delitos contra la libertad, como
amenazas o coacciones; los delitos contra el honor, como las injurias y calum-
nias, y los delitos contra los derechos y deberes familiares, tales como el impa-
go de pensiones, y asimismo cabria pensar en los delitos contra la salud publica,
en cuanto cabria hacer referencia a las denominadas reparaciones de naturaleza
simbdlica o a la comunidad.

4. Junto a las anteriores modalidades delictivas que favorecen de manera
aprioristica la mediacion, es posible considerar asimismo algunas modalidades
delictivas que suscitan cuanto menos dudas acerca de su viabilidad. Pasamos a
considerar algunos de estos supuestos:

a) Uno de los supuestos que ha planteado dudas en la doctrina ha sido el
de los delitos de violencia de género (27), El legislador quiso excluir en el articu-
lo 44.5 de la Ley Organica 1/2004 la mediacién en estos casos, aun cuando no
esté claro que se refiriese al 4mbito civil s6lo o también la exclusién se exten-
diese al ambito penal. Evidentemente es indudable que existen numerosos su-
puestos en los que la aplicacion de la premisa primera expuesta daria como
consecuencia la negativa a considerar como viable la mediacion en estos casos,
y ello por cuanto los sujetos victima y victimario se hallan en una posicién de
desigualdad, en la que la mujer se encuentra “sometida” a su victimario y ello
impide el didlogo, el consenso y el acuerdo de ambos. Salvados estos supuestos,
que son numerosos, pueden darse otros en que el perdon, la explicacion de los
hechos, el reconocimiento de la culpa, etc., pueden ser muy ftiles para una
posible relacion que pudiera perdurar. Resulta curioso observar cdmo en las
experiencias que se conocen con mediacion penal en adultos precisamente los
conflictos que se suscitan en el ambito de los conflictos familiares es en el que
esté resultando efectiva la mediacién, muy probablemente porque en estos su-

(27)  Un desarrollo interesante de esta materia puede verse en la obra de ESQUINAS
VALVERDE, P., Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2008.
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puestos los sentimientos estan muy presentes y la ayuda del psicélogo puede ser
esencial para que las relaciones se modulen, puedan recomponerse o simple-
mente alterarse en cuanto a las perspectivas de futuro, de ahi que en los delitos
de violencia familiar existan supuestos de mediacién con éxito.

b) Supuestos de mediacién con personas reincidentes, en los que existe
una cierta reticencia en excluirlos, lo que a priori puede implicar un uso excesi-
vo de las etiquetas, maxime si se piensa que aun cuando alguien pudo ser
reincidente, las circunstancias personales, sociales, etc., que le rodearon pueden
ser claramente diversas en los momentos en que se produce el hecho y la media-
cién puede jugar de manera esencial en la recomposicion de las relaciones entre
victima-victimario y servir de canalizacién para una verdadera rehabilitacion
del sujeto. Repérese que el reincidente puede serlo por un delito o falta que nada
tuvo que ver con la actuacion anterior, y, por tanto, que los elementos que deben
concurrir para poder trabajar con el mediador se den sin problema alguno.
Entiendo que habrd que valorar desde quienes proponen acudir a mediacion
(por remision del fiscal o del juez, por ejemplo) sea por los mismos mediadores,
de manera concreta y caso por caso, si la mediacion es o puede ser 1til a los
efectos pretendidos o si seria un mero obstaculo a salvar sin efectos positivos
para los sujetos.

¢) También se ha cuestionado la viabilidad de la mediacion en los delitos
de peligro. Quizas en estos casos el obsticulo mayor que se argumenta es la
inexistencia de victima singularizada, como sucede, a titulo de ejemplo, en los
delitos contra la salud publica. No existe unanimidad acerca de la necesidad o
no de que la victima sea concreta dado que hay quienes defienden la existencia
en estos supuestos de una denominada “victima simbdlica”, como podrian serlo
en los asuntos de drogodependencias quienes se hallan sometidos a un proceso
de desintoxicacion de estas sustancias, en alguna asociacion destinada a este
efecto, aun cuando ello no es en todo caso tan sencillo, dado que habria que
otorgar mediante una norma habilitante legimitidad a aquellas entidades ya
fueren publicas o privadas a las que se permitiere acudir a mediacion. En suma,
se trata de aquellos supuestos en que puede hablarse de la victima social y se da
entrada en el procedimiento de mediacién, como parte, a alguien que debe
representar esos intereses sociales. Obviamente, y aun cuando nada es imposi-
ble, cierto es que se trata de determinados hechos que complican, cuanto me-
nos, el desarrollo de la mediacion y su efectividad, en su caso . Y puede
comprenderse asimismo la posicion contraria de cierto sector de la doctrina,
que ve realmente dificil la situacion.

. 28) Interesantes son las conclusiones al curso sobre mediacion civil y penal de
RIOS MARTIN y OLAVARRIA IGLESIA, en la obra colectiva Mediacion civil y penal,
cit., p. 265.
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d) Mediacion en supuestos con una pluralidad de sujetos, en los que por
ejemplo, siendo varios los acusados, no todos quieren someterse al procedi-
miento de mediacion. Reparese que el reconocer los hechos por alguno de ellos
estd afectando o puede afectar tanto a la presuncion de inocencia de los demas
como a su propio derecho de defensa. Estos son obstaculos que deben valorarse
a la hora de admitir y considerar para unos hechos la mediacion sélo parcial-
mente subjetiva. Probablemente en muchos casos la misma no se haga reco-
mendable. Parece que en estos casos y asumiéndose las posibles consecuencias
de esta situacion, no deberian jugar como prueba de cargo para los restantes
coimputados y las soluciones de reparacién no pueden hacerse extensivas a
quienes no intervinieron. Realmente, desde el punto de vista juridico, parece
recomendable aplicar aqui las mismas soluciones que se dan al regular la posi-
ble conformidad y su eficacia procesal cuando son varios los sujetos acusados.

e) También se ha cuestionado la viabilidad de la mediacion con victimas
menores de edad o incapaces, y se entiende que en estos supuestos la mediacion
podria desplegarse, pero necesitaria de la intervencién de las personas que
legalmente les representen, amén del Ministerio Fiscal. Ello dificulta en todo
caso el dar debido cumplimiento a los objetivos de la mediacion, por cuanto no
es la persona en si la que libremente esta tomando parte para asumir las conse-
cuencias que se deriven de la misma.

4. Elemento subjetivo: el mediador y sus caracteristicas

Finalmente nos referiremos al tercero que debe dirigir la mediacion: el
mediador. Reparese que la persona que interviene y dirige este procedimiento
es, a la postre, la que da nombre al procedimiento mismo.

En tal sentido, debe configurarse, por un lado, quién puede ser mediador en
un proceso penal y, por otro, cudles deberian ser las notas esenciales de su
estatuto de mediador. La necesidad de garantias es nota esencial que ha preocu-
pado tanto a los técnicos y expertos espafnoles que han venido experimentando
en mediacién como a los ordenamientos juridicos en los que se desarrolla con
eficacia este modelo de justicia restaurativa.

A) Mediador. Sujetos que pueden serlo

Ante la duda de quién puede ser realmente mediador parece conveniente
efectuar algunas reflexiones. Y ello por cuanto no se trata de conseguir a perso-
nas que por su caracter sean buenos consensuadores, sino de quienes hayan
alcanzado la suficiente capacitacion técnica para poder desplegar todas sus
capacidades o aptitudes personales.
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En tal sentido, surgen ciertos interrogantes en relacion con algunos opera-
dores juridicos. Asi, por la funcidén que desempeian, los jueces deben cumplir
su funcion, que es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de manera hetero-
compositiva, dejando a otros profesionales el ejercicio de la funcion autocom-
positiva fuera del propio ambito judicial.

Las experiencias de menores no sirven a este respecto, en cuanto el equipo
técnico en el dmbito de la responsabilidad penal del menor juega un papel
esencial, en el sentido de que intervienen o pueden intervenir una pluralidad de
personas, como juristas, psicélogos, trabajadores sociales, educadores socia-
les... Y en este caso habrd que tener en cuenta que la configuracién de un
Servicio de Mediacion puede ser esencial para su buen actuar, pudiendo estar
financiado por Ayuntamientos, Comunidades Auténomas, Concejalias, etc.
Abhora bien nada empece que se trate de mediadores individuales tan sdlo, que
podrian perfectamente asumir la funcion que se les atribuye en materia penal.

En cualquier caso es imprescindible la capacitacion como mediador. Para
ello, insistimos, debe efectuarse el correspondiente curso tedrico-practico, co-
mo lo han venido desplegando algunos modelos de nuestro entorno, en los que
es necesario cursar entre 250 y 300 horas para obtener el titulo de mediador.
Ello deberia completarse —creemos— con la existencia de un registro de me-
diadores (29), El resultado no es otro sino profesionalizar esta funcién mediado-
ra, que debe alcanzarse con una formacion adecuada, que permita la adquisi-
cién de unas técnicas de comunicacion y habilidades para el manejo de la
gestion de conflictos, amén de una publicidad de los que las poseen a través del
registro.

B) Facultades y obligaciones del mediador

En cuanto a las facultades y obligaciones del mediador, podemos tomar en
consideracion algunas de las propuestas del Grupo de Trabajo de Madrid para la
elaboracion de un texto sobre mediacién penal y penitenciaria G%), entre las que
se encuentran:

(29 En este sentido parece que deberian cooperar en dicho registro el Ministerio de
Justicia con las Comunidades Auténomas, exigiendo que se trate de registro obligatorio
para poder actuar en sede de la Administracién de Justicia. Se ha apuntado si seria posible
Registros llevados a cabo por colegios profesionales, tales como Colegio de Abogados o
de Psic6logos. Entiendo mucho mas razonable el registro general que el de colectivos y
viene a determinar las mismas exigencias para todos los registrados.

(30)  Fue elaborado por Ramoén Séez, Justino Zapatero, Isabel Gonzalez Cano, Ju-
lidn Rios y Concepcion Saez.
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1. No iniciar la mediaciéon cuando parece que no va a cumplir los fines
propuestos y en general los beneficiosos para las partes.

2. Suspender, en su caso, el procedimiento de mediacién cuando entienda
que puede causar algtin perjuicio a alguna de las partes que se hallan en con-
flicto.

3. Actuar en el desarrollo del procedimiento con la debida diligencia y
respeto a los derechos de las partes y con flexibilidad para favorecer las bonda-
des del modelo y los fines de la misma.

4. Contar con una copia de los autos del proceso, remitidos con anteriori-
dad por la secretaria del Juzgado.

5. Mantener contacto con los sujetos de la mediacion tantas veces como
considere oportuno, manteniendo entrevistas individuales o colectivas.

6. Fijar las duraciones de cada una de las sesiones en el transcurso de la
mediacion.

7. Para el desempefio de estas facultades serd necesario que se le otorgue
un despacho, sala o espacio habilitado para llevar a cabo su funcién de media-
dor en el procedimiento correspondiente, con el fin de que los sujetos perciban
esa estrecha vinculacion con la Administracién de Justicia.

Por su parte, estaran obligados a: guardar la debida confidencialidad, ac-
tuar bajo los principios de imparcialidad, neutralidad y objetividad 1), iniciar el
procedimiento tan s6lo cuando se haya manifestado por las partes la voluntad
libre de participar en €I, desarrollar su actividad en el espacio otorgado y no
recibir remuneracién de ninguna de las partes, tiene el deber de promover el
acuerdo entre ellas, poner fin al procedimiento de mediacion en el plazo que se
establezca en la norma correspondiente, presentando el informe con el acta de
reparacion, en su caso, o no, al Juzgado, y siempre cumpliendo con las reglas
deontolégicas profesionales que correspondan.

Como no podia ser de otra manera, la funcion de mediador es contraria a la
del ejercicio simultdneo de asesoramiento juridico como abogado de una de las
partes.

GD  Los autores del documento consideran que para guardar estas cualidades la
persona mediadora no podra ejercer como tal cuando tenga interés personal en el asunto;
vinculos de parentesco por consanguinidad hasta el cuarto grado o de afinidad hasta el
segundo con alguna de las partes; amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de
las partes; cuando haya conocido de ese conflicto como consecuencia del ejercicio de su
profesion de origen, o los intereses que se manejan sean contrapuestos a otros en los que
esté interviniendo o haya intervenido con anterioridad. Estas causas sugeridas en el docu-
mento de trabajo pueden evitarse si las partes conocen de su existencia y a pesar de ello
aceptan al mediador y lo hacen ambas de manera expresa.
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5. Procedimiento de mediacion: posibles fases

En diversas ocasiones hemos venido afirmando que no es posible desarro-
llar de manera taxativa un rigido procedimiento de mediacion, porque se le
estaria privando de la eficacia correspondiente. Resulta de interés observar las
diversas fases que en las experiencias piloto se han ofrecido para poder configu-
rar, si cabe, unas minimas reglas procedimentales de la mediacién. En la medi-
da en que los sujetos que intervienen en la mediacion, como mediadores, estan
capacitados para saber como desarrollar cada una de estas fases y en qué su-
puestos alguna de ellas puede significar la no continuidad o, por el contrario, la
necesidad de prolongarla ante las buenas perspectivas de efectividad de este
procedimiento de mediacion, debe dejarse a la casuistica la conformacion defi-
nitiva del citado procedimiento.

En nuestro pais se ha venido desarrollando la mediacion sobre la base de
unos protocolos de actuacion articulados para ordenar el procedimiento de me-
diacién en sus diversas fases. Es muy recomendable que estos protocolos, que
son el paraguas juridico que ha ofrecido viabilidad a la mediacién, deje paso a
una regulacién uniforme y adecuada para todas las mediaciones, fuere donde
fuere el lugar en el que se practicaren.

Las fases en las que se ha venido estructurando el procedimiento esencial-
mente han sido las que a continuacion se exponen, y que pudieren considerarse
a efectos de una futura regulaciéon inmediata:

a) Fase de aproximacion o de contacto. Se inicia la misma por decisién
del juez o del fiscal y siempre que exista inclinacién favorable a la misma por
parte del acusado y del abogado.

En tal caso el equipo de mediacion comienza a entrar en contacto con las
partes, realizdndose una sesidn inicial en la que se suscribe un documento fir-
mado por ambos en el que consienten de haber sido informados de lo que es y
de lo que significa la mediacion. Es importante este momento porque supone la
consagracion del principio de voluntariedad y libertad de sometimiento a este
modelo de justicia.

El mediador podrd llevar a cabo entrevistas individuales, para valorar si
existe un verdadero interés de las partes en alcanzar mediante el didlogo una
solucion a su conflicto. Son importantes estas entrevistas para cerciorarse de
que la voluntad de sometimiento al procedimiento de mediacion es voluntaria y
libre y no obedece a cualesquiera razones de evitar consecuencias mas gravosas
sin mas, sin que medie deseo alguno de alcanzar acuerdos reparatorios.

b) Fase de encuentro o de acogida. En esta segunda fase, producto del
éxito de la anterior, se llevaran normalmente a cabo entrevistas conjuntas o
cualesquiera otras que permitan, aun cuando se trate de actividades indirectas,
favorecer el acuerdo.
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En todo caso, la naturaleza de los hechos y las coordenadas en que los
mismos se desplegaron deben jugar como condiciones de actuacién de los mis-
mos mediadores, quienes determinardn las pautas a seguir en estos casos. Ello
no es Obice a que existan protocolos de actuacidn en atencion a las diversas
situaciones derivadas de una pluralidad de sujetos, o de delitos cometidos en la
unidad familiar, o delitos cometidos contra el patrimonio, etc.

c) Fase de acuerdo o negociacion. La tercera fase pretende suscribir un
documento en la que se alcance el citado acuerdo, o lo que se ha denominado
como el “Plan de Reparacion”. Cuando no exista éxito en la culminacion del
acuerdo, el mediador informara de estas circunstancias al Juez o en su caso al
Fiscal, respetando la confidencialidad de lo que se haya venido aportando en el
procedimiento de mediacion.

Evidentemente es la fase en la que el éxito de la mediacion se deja sentir, en
cuanto que si existe acuerdo, los objetivos pretendidos se han conseguido,
mientras que, en los supuestos en que no se da acuerdo, la continuacion del
proceso penal se hace necesaria y los esfuerzos realizados en este procedimien-
to no han surtido los efectos pretendidos, beneficiosos para los sujetos en cues-
tion.

Es importante determinar cudl debe ser el contenido del posible acuerdo
que se alcance, y ello por cuanto deberdn concretarse los hechos que han sido
objeto de aceptacion por ambas, asi como las circunstancias en que se dieron, lo
que pasa ineludiblemente por el reconocimiento de los hechos realizado por el
infractor. La consecuencia del acuerdo debera quedar por escrito y consistira en
la reparacion, que puede ser material, consistente tanto en la entrega de una
cantidad de dinero como en un hacer algo, una reparacién moral, consistente en
la peticién de perdon o simbdlica, que puede incluso referirse a trabajos en
beneficio de la comunidad. El acuerdo de mediacion debe quedar firmado por
las partes y surge la duda de si deberia ratificarlo igualmente el abogado defen-
sor, lo que vendr, a la postre, determinado por el modelo procesal en el que lo
ubiquemos y en el momento procesal en el que se dé. Si se trata de un supuesto
de mediacién remitido desde sede judicial, el imputado tiene ya letrado, quien
de alguna manera deberd ser participe de la existencia del procedimiento de
mediacion; lo que no tengo tan claro es que la voluntad del abogado, plasmada
en su firma, debe ser elemento de efectividad del mismo.

d) Fase de ejecucion. Supone la realizacion de las formulas de reparacion
que se hubieren pactado por las partes, y en este sentido juega aqui tanto la
reparacion material como aquella que se denomina reparacion simbdlica, que
debe, pese a su denominacidn, ser objeto de cumplimiento. A esta modalidad
reparatoria se refieren igualmente la mayoria de los sistemas de derecho com-
parado.

Una de las cuestiones precisamente que se han venido suscitando al respec-
to es la del seguimiento de su cumplimiento efectivo, en cuanto a determinar
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quién o quiénes deberian ser los que se interesaren por el mismo. Parece razo-
nable que, en atencion al modelo establecido, lo sea el Juez o el Fiscal. No
comparto la opinién de que deba ser el mediador cuando de adultos se trate.

Este control es decisivo en cuanto a la suerte procesal del infractor, y ello
por cuanto la reparacion debera llevarse a cabo antes de que se dicte la resolu-
cion final que ponga fin al proceso penal, lo que obliga a que la ejecucion del
acuerdo, siquiera parcialmente, deberia haberse comenzado a realizar antes de
que pueda desplegarse el juicio oral. La futura legislacion debera referirse a los
supuestos en que el incumplimiento de la reparacion se dé, ya sea total o par-
cial, dado que los efectos de dicho incumplimiento deben dejarse sentir en la
ejecucion de la sentencia, a través de la no concesion de beneficios, o revocan-
do los concedidos, por ejemplo, o la imposibilidad de someterse a un tratamien-
to rehabilitador, etc. Es obvio que el incumplimiento total debe imposibilitar de
eficacia a la mediacion, lo que significa que deberia producirse la continuacién
del proceso (2.

(32)  En todo caso, reparese que la mediacién penal en Espaiia parece estar pensada
esencialmente para aquellos supuestos en que se produce la remision a la misma por estar
pendientes unas diligencias incoadas contra el infractor. Es por ello que se canalizard
formalmente la mediacién como un incidente en el mismo proceso, y si se alcanza el
acuerdo debera homologarse por el juez mediante auto, y si no se alcanza, debera darse por
finalizado el procedimiento de mediacion por el juez mediante auto para proceder a conti-
nuar con la pieza principal.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende realizar un
acercamiento a las figuras penales conteni-
das en el Titulo 11 del Libro III del vigente
Cadigo Penal, referidas a las “Faltas con-
tra los intereses generales”, que, pese a
su frecuente aplicacion por los Tribunales
de Justicia, no gozan de una especial aten-
cion por parte de la doctrina penal. De ahi
la necesidad de un estudio detallado de
ellas.

De esta manera, se realiza una exégesis
doctrinal de los articulos 629 a 632 del
Céodigo Penal, incluyendo las referencias
a la llamada jurisprudencia menor dictada
por las Audiencias Provinciales sobre los
tipos penales en cuestion.
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ABSTRACT

The present work seeks to carry out an
approach to the penal figures contained in
the Title Il of the Book III of the current
Penal Code, referred to “Missdemeanours
against the general interests” that, in spite
of its frequent application by the Tribunals
of Justice, don’t enjoy a special attention
on the part of the penal doctrine. So the
necessity of a detailed study of them.

This way, it is carried out a doctrinal
exegesis of the articles 629 to 632 of the
Penal Code, including the references to the
so called minor jurisprudence pronounced
by the Provincial Courts on the penal types
in question.
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I. INTRODUCCION

Antes de entrar en el contenido de los tipos, debe resenarse que el Titulo I11
del Libro III del Cédigo Penal espaiol, referido a las “Faltas contra los intereses
generales”, ha sido calificado en muchas ocasiones como un auténtico “cajon
de sastre”, dada la heterogeneidad de las conductas aqui sancionadas. Ademas,
no parece que, como debiera ser, la ribrica del Titulo responda a la utilizacién
de un criterio sistematizador en funcidn del bien juridico que se pretende prote-
ger con la tipificacion de los comportamientos contemplados en los arts. 629 a
632, pues, como advierte ROBLES, tinicamente la falta de maltrato de animales
del actual art. 632.2 parece responder realmente a la rabrica de faltas contra los
intereses generales.

En cuanto a su enjuiciamiento, debe tenerse en cuenta que el art. 14.1 de la
LECrim establece que “conocera de los juicios por faltas tipificadas en los
articulos 626, 630, 632y 633 del Codigo Penal, el Juez de Paz del lugar en que
se hubieran cometido”. El procedimiento especifico para el juicio sobre faltas
se contempla en el Libro VI (arts. 962 a 977) de la LECrim, y en el que deben
observarse los principios de oralidad y acusatorio.

La sentencia, en su caso, es apelable en el plazo de los cinco dias siguientes
al de su notificacion, distinguiendo la LOPJ entre la dictada por los Jueces de
Paz, en cuyo caso la apelacion debe tramitarse ante el Juzgado de Instruccion
—art. 87.1.e)—, y la dictada por el Juzgado de Instruccion, en que debe trami-
tarse ante la Audiencia Provincial —art. 82.2—. En esta segunda instancia, en
la que rige la normativa del procedimiento abreviado (arts. 790 a 792 de la
LECrim), también ha de observarse el principio acusatorio y, ademas, la regla
de la prohibicién de la reformatio in peius.

Respecto del principio acusatorio, como se recuerda en la STC 19/2000, de
31 de enero, FJ 4, dicho principio forma parte de las garantias sustanciales del
proceso penal, incluidas asimismo como derecho fundamental en el art. 24.2 de
la CE (SSTC 54/1985, de 10 de abril, 84/1985, de 8 de julio, 104/1985, de 4
de octubre, 20/1987, de 19 de febrero, 53/1987, de 7 de mayo, 57/1987, de
18 de mayo, 17/1988, de 16 de febrero, 40/1988, de 10 de marzo, 168/1990,
de 5 de noviembre, 47/1991, de 28 de febrero, 11/1992, de 27 de enero,
83/1992, de 28 de mayo, 273/1993, de 20 de septiembre, 290/1993, de 4 de
octubre, 2/1994, de 17 de enero, 277/1994, de 17 de octubre, 95/1995, 47/1998,
de 2 de marzo, 62/1998, de 17 de marzo). Este principio rige en todos los
procesos penales (SSTC 11/1992, de 27 de enero, 83/1992, de 28 de mayo, y
277/1994, de 17 de octubre) y en cada una de las instancias de éstos (SSTC
83/1992, 277/1994), e implica, entre otros contenidos, que “nadie puede ser
condenado si no se ha formulado contra él una acusacion de la que haya tenido
oportunidad de defenderse de manera contradictoria” (SSTC 11/1992,
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277/1994, 95/1995, 36/1996, de 11 de marzo, 230/1997 de 16 de diciembre,
181/1998, de 17 de septiembre).

De manera especifica, ha declarado el Tribunal Constitucional en su STC
54/1985, de 18 de abril, y reiterado en otras resoluciones, como las SSTC
84/1985, de 8 de julio, FJ 3; 57/1987, de 18 de mayo, FJ 2; 56/1994, de 24 de
febrero, FJ 4, que el principio acusatorio debe regir también en los juicios de
faltas.

En cuanto a la reformatio in peius, tiene declarado el Tribunal Constitucio-
nal que la prohibicién de la reforma peyorativa, aunque no esté expresamente
enunciada en el art. 24 de la CE, tiene una dimensién constitucional, pues
representa un principio procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva a través del régimen de garantias legales de los recursos, que deriva, en
todo caso, de la prohibicién constitucional de indefension (entre otras, SSTC
54/1985, de 18 de abril, FJ 7; 116/1988, de 20 de junio, FJ 2; 56/1999, de 12 de
abril, FJ 2; 16/2000, de 31 de enero, FJ 5; 28/2003, de 10 de febrero, FJ 3). Es,
ademds, una proyecciéon de la congruencia en el segundo o posterior grado
jurisdiccional, que impide al 6rgano judicial ad quem exceder los limites en que
esté planteado el recurso, acordando una agravacion de la sentencia impugnada
que tenga origen exclusivo en la propia interposicion de éste (STC 17/2000, de
31 de enero, FJ 4), pues de admitirse que los 6rganos judiciales pueden modifi-
car de oficio, en perjuicio del recurrente, la resolucion por él impugnada, se
introduciria un elemento disuasorio para el ejercicio del derecho a los recursos
legalmente establecidos en la ley, incompatible con la tutela judicial efectiva
que vienen obligados a prestar los drganos judiciales (SSTC 114/2001, de 7 de
mayo, FJ 4; 28/2003, de 10 de febrero, FJ 3; 310/2005, de 12 de diciembre,
FJ 2; 50/2007, de 12 de marzo, FJ 5).

II. LA FALTA DE EXPENDICION DE MONEDA Y OTROS
EFECTOS FALSOS

El primero de los tipos se contiene en el articulo 629, cuyo texto es el
siguiente:

“Seran castigados con la pena de localizacién permanente de dos a ocho dias o
multa de 20 a 60 dias los que, habiendo recibido de buena fe moneda, billetes,
sellos de correos o efectos timbrados falsos, los expendieran en cantidad que no
exceda de 400 euros, a sabiendas de su falsedad”.

Al iniciar la exégesis del tipo debe senalarse que se ha dicho que con él se
cierra el area de intervencion penal relativa a las falsedades de moneda y de
efectos timbrados, tipificando la expendicion de poca cuantia (en cantidad que
no exceda de 400 euros) de aquellos objetos o efectos por parte de quien,
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habiéndolos recibido ignorando su falsedad, trata de resarcirse de su error tras-
ladando el perjuicio a otro y manteniendo asi en el mercado instrumentos esen-
ciales del trafico econémico, que se confunden con los legitimos. Por lo tanto,
es requisito imprescindible para la comision de la falta, la expendicién de la
moneda, lo que significa que ha de gastarse, darsele salida o, en definitiva,
ponerla en circulacion.

El precepto fue modificado por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, susti-
tuyendo la inicial referencia a 50.000 pesetas por la de 400 euros; la del limite
minimo de la multa de 15 a 20 dias, y la de la pena alternativa prevista inicial-
mente de arresto de fin de semana, suprimida del catadlogo de penas del art. 33
del Codigo Penal, por la nueva de localizacién permanente.

Al respecto, se senalaba en su exposicion de motivos, apartado 11, c), “Se
suprime la pena de arresto de fin de semana, cuya aplicacion practica no ha sido
satisfactoria, sustituyéndose, segln los casos, por la pena de prisién de corta
duracion —de tres meses en adelante en los delitos—, por la pena de trabajo en
beneficio de la comunidad o por la pena de localizacion permanente, que se
crea en esta ley organica”.

A renglon seguido, se afiadia: “d) La pena de localizacién permanente es
una importante novedad que trata de dar una respuesta penal efectiva a determi-
nados tipos delictivos y que se basa en la aplicacién de nuevas medidas que
proporciona el desarrollo de la tecnologia. La configuracion de esta pena per-
mite su aplicacion con éxito para prevenir conductas tipicas constitutivas de
infracciones penales leves, al mismo tiempo que se evitan los efectos perjudi-
ciales de la reclusién en establecimientos penitenciarios. En relacién con su
aplicacion, se prevé que se cumpla en el domicilio o en otro lugar sefialado por
el juez o tribunal por un periodo de tiempo que no puede exceder de doce dias,
ya sean consecutivos o los fines de semana, si el juez o tribunal sentenciador lo
considera més procedente”.

En consecuencia, la nueva pena de localizacion permanente aparece confi-
gurada como pena leve [art. 33.4.g)], con el caricter de pena privativa de
libertad (art. 35). A ella se dedica todo el contenido del art. 37 que, ahora,
sefiala: “1. La localizacion permanente tendra una duracion de hasta 12 dias. Su
cumplimiento obliga al penado a permanecer en su domicilio o en lugar deter-
minado fijado por el juez en sentencia. 2. Si el reo lo solicitare y las circunstan-
cias lo aconsejaren, oido el ministerio fiscal, el juez o tribunal sentenciador
podra acordar que la condena se cumpla durante los sabados y domingos o de
forma no continuada. 3. Si el condenado incumpliera la pena, el juez o tribunal
sentenciador deducird testimonio para proceder de conformidad con lo que
dispone el articulo 468”. Debe tenerse en cuenta que el RD 515/2005, de 6 de
mayo, establece las circunstancias de ejecucion de dicha pena en los arts. 12
a 15.
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Por lo demas, el art. 629 del CP es el correlato del delito contemplado en el
pendltimo pérrafo del art. 386, cuando el valor aparente de la moneda no exceda
de 400 euros, asi como del contemplado en el parrafo segundo del art. 389.

1. Bien juridico protegido

El precepto, con antecedente en el art. 573 del Cddigo Penal anterior, se
ubica, segun el parecer mas compartido en el siempre escaso interés que los
tratadistas han dispensado a las faltas, entre aquellos que protegen la fe ptblica
toda vez que su objeto recae en aquellos en los cuales descansa la general
confianza de legitimidad, indispensable en el trifico juridico, por lo que éste
seria el bien juridico protegido (asi ORTS). La fe publica, a juicio de MUNOZ
CONDE, no seria mas que una consecuencia del poder estatal que la mantiene.

Podria decirse, como indicara MORILLAS respecto del delito del art. 386
del CP, que ese trafico juridico se completa o mejor se deriva con la tutela del
sistema monetario o el mercado de pagos nacional e internacional.

2. Objetos materiales

Los objetos materiales de la accion descrita en el tipo son la moneda,
billetes, sellos de correos o efectos timbrados falsos.

Respecto de la moneda y billetes, debe recordarse que el art. 387 establece
un concepto normativo de moneda, valido a efectos penales (VILLACAMPA),
seflalando que “A los efectos del articulo anterior, se entiende por moneda la
metélica y papel moneda de curso legal. A los mismos efectos, se consideraran
moneda las tarjetas de crédito, las de débito y las demas 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
extranjeras”.

Siendo actualmente la moneda nacional el euro (vid. LO 10/1998, de 17 de
diciembre, complementaria de la Ley 46/1998, sobre Introduccion del Euro), la
equiparacion debe hacerse con las monedas del resto de paises europeos fuera
de la zona euro, como el Reino Unido, y los demds paises del mundo que
acufen moneda nacional propia.

Al respecto la Instruccion 5/2001, de 13 de diciembre, de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, sobre los efectos de la introduccion del euro en el ambito penal,
indicaba:

“pese a dejar de tener la peseta la consideraciéon de moneda nacional y de
gozar de la proteccion del sistema monetario a partir del 1 de enero de 2002, y
sobre todo perder su capacidad liberatoria a partir del 1 de marzo de 2002, las
monedas y billetes de pesetas siguen teniendo tal consideracién durante todo el
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periodo de canje al que se refiere el art. 24 de la LIE (es decir, hasta el 30 de junio
de 2002) al efecto de poder ser objeto material de las conductas tipicas relativas a la
falsificacion de moneda (art. 2.3 de la LO 10/1998). Por el contrario, a partir del 1
de julio de 2002, coincidiendo con el momento en que las monedas y billetes de
peseta solo pueden ser objeto de canje en el Banco de Espana (art. 25 de la LIE), su
falsificacion pasa a ser una conducta atipica, sin perjuicio de que pueda dar lugar a
otros delitos de caricter patrimonial, como la estafa que tendria lugar en el caso de
hacer un pago en pesetas falsas a un particular que las recibiese creyendo que iba a
poder canjearlas por euros en el Banco de Espafia, o en el supuesto de vender a un
coleccionista billetes 0 monedas de pesetas antiguas que hubiesen sido falsifi-
cados”.

Por otra parte, en cuanto a los efectos timbrados, entendiendo por tales los
destinados acreditar el pago de obligaciones fiscales (como se sefialaba en el
art. 13.1 del Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprobé el Reglamento
para la ejecucion de la Ley de 14 de abril de 1955, del Timbre del Estado) y que
sirven como medio de pago de ciertos servicios publicos (correos y telégrafos,
por ejemplo), el art. 39.1 del RD 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento General de Recaudacion, sefiala que “Tienen la condicién de
efectos timbrados:

a) El papel timbrado comun.

b) El papel timbrado de pagos al Estado.

c¢) Los documentos timbrados especiales.

d) Los timbres mdviles.

e) Los aprobados por orden del Ministro de Economia y Hacienda”.

Los sellos de correos son, también, efectos timbrados, por lo que sobra
iterar algo que ya estd contenido en la comprension mds genérica de efectos
timbrados (MORILLAS). El uso de sellos de correos caducados constituye una
infraccién administrativa (MUNOZ CONDE), al igual que los usados y utiliza-
dos posteriormente (VILLACAMPA), sefialando al respecto el art. 77 del Real
Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por
el que se regula la prestacion de los servicios postales, en desarrollo de lo
establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de
Liberalizacion de los Servicios Postales, que “A los envios postales franquea-
dos con sellos o signos falsos o caducados les serd aplicable lo dispuesto en el
articulo anterior para el supuesto de insuficiencia de franqueo y, en su caso, lo
previsto en el parrafo h) del articulo 41.2 de la Ley 24/1998, de 13 de julio, sin
perjuicio de las sanciones de otro orden que le puedan corresponder segin la
legislacién vigente”.

En todo caso, como denuncié CANCIO, llama la atencién la asimetria de
esta norma en relacion con la del art. 386 respecto a su objeto material, que
tiene el efecto de dejar al margen del art. 629 el llamado “dinero de pléstico”,
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esto es, las tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago (incluidas las de
crédito y débito) y los cheques de viaje, equiparados a la moneda nacional en el
art. 387, y que QUERALT califica de “seria dislexia tipificadora”. Recuérdese
que el llamado “dinero de plastico” (tarjetas de crédito o de débito) estd equipa-
rado a la moneda por el articulo 387, por lo que la incorporacion a la banda
magnética de uno de estos instrumentos de pago de unos datos obtenidos frau-
dulentamente constituye un proceso de fabricacion de moneda, que debe ser
incardinado en el articulo 386 del CP. Tal criterio, establecido en el Acuerdo de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002 (JUR
2002/192448), fue recogido por la STS de 8 de julio de 2002 (RJ 2002/8939).

Sin embargo, me parece plausible esta decision del legislador al configurar
la falta de este art. 629, no sé si pensada o no, pero que viene a poner de
manifiesto que son econdmica y juridicamente instrumentos diversos (QUE-
RALT), resultando excesiva su identificacion penoldgica en la figura de delito
con la emitida por los bancos centrales de los Estados. Ademas, y salvo pacto
previo, nadie esta obligado a cobrar mediante tarjeta (ORTS) y lo mismo ocurre
con la moneda extranjera que, aun cuando sea de curso legal, no tiene curso
forzoso, que es una cualidad propia tan s6lo del dinero en sentido estricto
(ARANGUEZ).

3. Conducta y elementos tipicos

Como ya he sefnalado, la conducta que aqui se contempla como tnica reco-
ge las previstas en dos delitos distintos dentro de las falsedades (los arts. 386 y
389 del CP), el primero referido a la expendicion y distribucién de moneda
falsa, y el segundo a la distribucion y utilizacion de sellos de correos y efectos
timbrados falsos. La diferencia estriba Gnicamente en el quantum del valor
aparente, que aqui, como en todas las faltas que se castigan en nuestro Codigo
Penal, se cifra actualmente en los 400 euros.

Es necesaria la concurrencia de una adquisicidn inicial por el sujeto activo
de la moneda o efectos timbrados falsos en la creencia de no serlo (adquisicion
de buena fe), el conocimiento posterior o sobrevenido de su falsedad, la expedi-
cién o distribucion de la moneda falsa tras conocer su falsedad y que dicha
moneda o efectos no supere el valor de los 400 euros. De esta manera, la barrera
penal se retrasa a los actos efectivos de expendicion o distribucion conociendo
ya la falsedad de la moneda adquirida [asi, STS 88/1999, de 27 de enero (RJ
1999/827); SSAP de Burgos, 1.2, de 20 de febrero de 2003, Teruel, 1.2, 30/2007,
de 8 de noviembre (JUR 2008/67118)].

Dos son, en suma, los momentos contemplados en la norma: aquel en que
se recibe y aquel en que se transmite, con la capital diferencia de que en éste

ultimo el autor conoce que el titulo o efecto es falso (asi la SAP de Barcelona
10.%, 18 de febrero de 2002).
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En todo caso, aunque puede parecer que la distribucion es término equiva-
lente a la expendicidn, disyuntivamente utilizado en el parrafo pentltimo del
articulo 386, no son términos coincidentes, pues la distribucion es un acto
previo a la expendicion (MORILLAS, ARANGUEZ). En este sentido, cabe
decir que “expender” es sindnimo de poner en circulacién la moneda, y “distri-
buir”, la entrega de la moneda a persona cualquiera.

Debe entenderse que ese quantum del valor aparente, tanto de las monedas
como de los efectos timbrados, ha de establecerse respecto de la expendicion y
no de la previa recepcion (asi parece entenderlo también ORTS y, mas clara-
mente, LASCURAIN).

4. Aspecto subjetivo

La estructura eminentemente dolosa de la conducta que, innecesariamente,
ex art. 12 del CP, recalca la afieja diccion de “a sabiendas”, partiendo de la
premisa de la tenencia de tales titulos o efectos falsos (posesion que obedece a
recepcion bona fides) requiere su puesta en circulacion con conciencia de su
falsedad.

Respecto a la expresion “a sabiendas de su falsedad”, la jurisprudencia
sefiala que “El tipo penal que nos ocupa implica, aparte la expedicion de billetes
o monedas falsos, el conocimiento de la falsedad. Se trata de un elemento
subjetivo del injusto, con el que ciertos aspectos del elemento intelectivo del
dolo se incorporan a la férmula tipica para configurarla y reforzar el reproche
de la antijuricidad de la conducta: el que la adquisicion de las monedas falsas se
haga ‘sabiendo que lo eran’. Este elemento subjetivo, como todos los de tal
naturaleza animica es discutible en casacion. Pero tal discusion ha de hacerse
sobre bases convincentes y objetivas, obrantes en los autos y recogidos en el
factum, y que racionalmente contradigan la inferencia que sobre tal elemento
haya hecho la Sala a quo en su funcién juzgadora [Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 1993 (RJ 1993, 5308)].

Bien entendido que la dindmica delictiva, que el grave atentado a la econo-
mia y estabilidad monetaria de un pais, representa la falsificacion y expedicion
de moneda falsa, alterando artificial y fraudulentamente la masa monetaria en
circulacion, hace que el legislador haya establecido una forma progresiva de
sancion (la misma resolucion citada del Tribunal Supremo)” [SAP de Jaén, 3.2,
55/2003, de 23 de abril (JUR 2003/103425)].

Asi pues, para la comision de la falta penada en el articulo 629 del Codigo
Penal se exige no sélo la expedicion o entrega de un billete 0 moneda falsas
previamente recibida con buena fe, sino que la posterior utilizacién o entrega lo
sea de mala fe, o dolosa, es decir, con conocimiento de la falsedad de la moneda
y con intencion de introducirlo como medio solutorio a “sabiendas de la false-
dad”. Por ello, se absuelve al sujeto al no constar “la falsedad de dichos billetes
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en el momento del enjuiciamiento de los hechos, ni mucho menos, pese a la
posterior constancia de ello, la existencia del elemento doloso e intencional,
exigible y necesario para la configuracion del tipo delictivo, atendido el citado
informe del Banco de Espana, en que se hace constar la buena simulacién y la
facil confundibilidad con uno legitimo” [SAP de Alicante, 1.2, 136/2006, de 1
de marzo (JUR 2006/247869)]; también se absuelve al razonarse que “del he-
cho de haber entregado I. dias antes, y en el mismo establecimiento, un billete
de 200 euros con sintomas de falsedad, no permite inferir que conocia, siquiera
sea a titulo de dolo eventual, que el que entregaba el dia 15-15-2007 era falso,
cuando no consta que recibiese los billetes de una misma persona o que el
primer dia fuese advertido de la falsedad, que ademds no se tiene por acredita-
da, revelando el informe pericial la peligrosidad de la falsedad al requerirse
para su apreciacion un examen detenido y medios auxiliares, por lo que no cabe
siquiera afirmar que necesariamente Isidro debi6 advertir la naturaleza fraudu-
lenta del billete que entregaba” [SAP de Madrid, 3.2, 104/2008, de 8 de abril
(JUR 2008/150411)]. Por el contrario, se condena, por “estimar rigurosa la
inferencia sobre la conciencia y conocimiento del denunciado entregando como
pago un billete de cien euros falso, por la consumicién de una cerveza, y su
negativa a entregar cualquier otra cantidad para saldar la deuda” [SAP de Ma-
drid, 2.%, 251/2006, de 28 de septiembre (JUR 2006/268571)].

5. Grados de ejecucion

Dado que, a tenor de lo dispuesto en el art. 15.2 del CP, esta clase de faltas
“solo se castigardn cuando hayan sido consumadas”, ha sido muy discutida por
la jurisprudencia menor la cuestion de la consumacion de esta falta y su deslin-
de con las formas imperfectas de ejecucion y el llamado agotamiento.

Asi, por ejemplo, puede leerse: “En el iter criminis se debe distinguir,
aparte las formas imperfectas de ejecucion (tentativa acabada e inacabada),
entre la consumacion y agotamiento del delito, esto es, dicho de otra manera, no
se precisa para entender una infraccion consumada que el agente consiga su
propdsito, y asi, si el delito consumado supone de ordinario la total coinciden-
cia entre los hechos y el tipo delictivo, que se realiza tanto desde el punto de
vista de la acciéon como del resultado, hay casos, en las infracciones de consu-
macién anticipada, como la que ahora nos ocupa, en las que basta emprender
una conducta con un indeterminado fin antijuridico, aunque éste no se alcance,
y asi en el supuesto enjuiciado el acusado, que no dio explicacion satisfactoria
de hasta 4 billetes de 10.000 ptas. falsos, intenté conseguir una transaccion
comercial entregando uno de ellos, con lo que la cuestionada falta se consumé”
(SAP de Sevilla, 1.%, de 2 de junio de 2000), o que “La infraccién contra los
intereses generales se consuma por el hecho de expender o entregar el billete
falso sin precisar de ningln ulterior resultado para su consumacion, pues la
consecucion del fraude y perjuicio patrimonial para el receptor del billete no
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pertenece a la fase de perfeccion de la infraccion ya consumada con abstraccion
del éxito o fracaso de la entrega” (SAP de Ledn, 3.2, de 15 de octubre de 2002).

No obstante, otra direccion jurisprudencial, que considero mas respetuosa
con la naturaleza de la falta, ha considerado que caben supuestos de tentativa y,
asi, se senala:

“(...) como declar6 la STS de 30 de junio de 1993, ‘el acto de expender hace
referencia a una actividad instantanea de entregar, gastar o ‘dar salida’ a la moneda
o billetes falsos, por lo que el tipo queda consumado en el mismo momento en que
la moneda pasa de las manos del expendedor a las del receptor (Sentencia de 17 de
abril de 1909). Podra haber tentativa cuando la entrega no llega a realizarse por
causas ajenas a la voluntad del agente, como puede ser una intervencion policial
(Sentencias de 19 de enero de 1910 y 7 de abril de 1984). Y frustracion en el caso
en que en el mismo momento de la entrega la moneda es rechazada por la persona a
quien se ofrece, por lo que juridicamente no se produce tal entrega (Sentencias de
26 de enero de 1906 y 27 de noviembre de 1907)’. Las formas imperfectas referi-
das, tentativa y frustracion, han quedado con el Codigo Penal de 1995 incluidas en
un tnico concepto de tentativa, definitivo en el art. 16 como la accién de dar prin-
cipio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando
todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, que no
se produce por causas independientes a la voluntad del autor (pues en otro caso,
hablariamos de desistimiento). A la luz de la referida jurisprudencia (de la que se
hacen eco algunas sentencias de otras Audiencias, como la de Ciudad Real, sec. 1.2,
sent. de 9 de noviembre de 1999) y de la definicion legal de la tentativa, puede
concluirse que en el caso enjuiciado estamos ante dicha forma imperfecta, ya que,
segun el relato de hechos probados, el billete de 50 euros no pasé a poder y pose-
sién de la vendedora, quien diandose cuenta de la maniobra fraudulenta se negé a
cogerlo, exigiendo otro que momentos antes habia entregado a la denunciada.
Consecuentemente, no llegd a dar salida a la moneda falsa, ni a ponerla en circula-
cion (el art. 386 también habla de distribuir), ni por ello se produjo el resultado de
inseguridad para el trafico requerido por la falta imputada, pues si la ley hubiera
querido configurar la infraccién penal anticipando la consumacién, como un tipo
de resultado cortado, a semejanza de la tenencia castigada en el art. 386 del Codi-
go, lo habria previsto expresa y taxativamente, sin que quepan interpretaciones
extensivas del tipo penal aplicado” (SAP de Tarragona, 2.2, de 7 de enero de 2003).

Como se sabe, las formas imperfectas de ejecucion, tentativa y frustracion
quedan en el Cédigo Penal de 1995 incluidas en un tinico concepto de tentativa,
definido en el articulo 16 como la accién de dar “principio a la ejecucion del
delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos
que, objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se
produce por causas independientes de la voluntad del autor”. Ahora bien, la
STS 1154/2002, de 17 de junio, respecto a la falta prevenida en el articulo 629
del Codigo Penal expresa que: “figurando en el Capitulo Tercero del Libro II, y
hallandose la ejecucion del ilicito penal en grado de tentativa (...) resulta de
aplicacion el art. 15.2 del Cédigo Penal, que Gnicamente permite castigar faltas
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en grado de tentativa, cuando son de las comprendidas en sus Caps. I y II del
Libro II (contra las personas y el patrimonio). La que nos ataie queda engloba-
da dentro de la rabrica de las que afectan a ‘los intereses generales’ (Cap. III).
La conducta seria impune”.

Siguiendo esta doctrina, la SAP de La Rioja, 1.% 53/2006, de 6 de junio
(JUR 2006/210338), senala:

“en el caso enjuiciado el ilicito se intenté pero no se consumd, ya que el
resultado no se produjo al percatarse el denunciante de la falsedad inmediatamente
de serle entregado el billete por el denunciado, advirtiéndole aquél a éste de que no
lo aceptaba y de haber avisado a la Guardia Civil, huyendo entonces el denunciado.
Por tanto, no lleg6 el denunciado a poner en circulacion el billete que abandond
huyendo del lugar, y fue entregado por el denunciante a la Guardia civil (folio 10),
no procediéndose, en suma, el resultado de inseguridad para el trafico requerido
por la falta imputada, debiendo resaltarse que el articulo 629 del Cédigo Penal,
sanciona la expedicién y no la mera tenencia, que si se castiga en el tipo del delito
del articulo 386 del Codigo Penal, sin que quepan interpretaciones extensivas del
precepto que prevé el tipo por el que venia siendo acusado especificamente el
denunciado por el Ministerio Fiscal, como consta en el acta del juicio, y, aunque
pudiera estimarse el hecho como constitutivo de una tentativa de estafa, no se
formul6 tal acusacion en el momento procesal oportuno.

Es por ello que el recurso ha de ser estimado, en tanto el billete fue rechazado
por el denunciante en el mismo momento de su entrega, y entregado a la Guardia
Civil, no consiguiendo el denunciado, por la inmediata reaccion del denunciante,
poner en circulacion el billete falso que entregd materialmente a éste, que lo recha-
z0 en el acto, no llegando a producirse, por tanto, juridicamente la entrega, quedan-
do en grado de tentativa la infraccion, resultando impune la conducta, por lo que se
impone la absolucion del denunciado”.

III. ABANDONO DE JERINGUILLAS U OTROS INSTRUMENTOS
PELIGROSOS

Esta figura delictiva se contiene en el articulo 630, cuyo tenor literal es
como sigue:

“Los que abandonaren jeringuillas, en todo caso, u otros instrumentos peligro-
sos de modo o con circunstancias que pudieran causar dafo a las personas o conta-
giar enfermedades, o en lugares frecuentados por menores, seran castigados con las
penas de localizacion permanente de seis a 10 dias o multa de uno a dos meses”.

El precepto, que novedosamente se contempla ahora en el Cédigo Penal de
1995, fue modificado por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, en el tGnico
sentido de sustituir la pena alternativa prevista inicialmente de arresto de fin de
semana, suprimida del catdlogo de penas del art. 33 del Cddigo Penal, por la
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nueva de localizacion permanente. Sobre ello, vid. supra lo ya resefiado al
respecto en el art. 629.

Ante todo, y a los efectos de evitar supuestos de ne bis in idem, debe
recordarse que la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana, contempla en el art. 25.1 como infraccidon grave a la seguridad
ciudadana el abandono en lugares, vias, establecimientos o transportes publicos
de los “dtiles o instrumentos utilizados” para el consumo de drogas to6xicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas. La sancidn establecida es de multa
de cincuenta mil una pesetas a cinco millones de pesetas, esto es, de 300,52 a
30.050,61 euros, de acuerdo con la “redenominacién en euros” aprobada por la
Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Administraciones Piblicas de
22 de octubre de 2001.

Nos encontramos, entonces, ante la infracciéon de normas de policia y, co-
mo tal, se trata de una infraccién mas propia del Derecho administrativo sancio-
nador (COBO/QUINTANAR), siendo impropio que figure en un texto penal
(QUERALT).

En todo caso, es evidente que la ratio legis del precepto debe encontrarse
en la preocupacidn porque ciertos objetos, especialmente las jeringuillas usadas
por toxicémanos, sean abandonados en lugares piblicos de recreo y en los que
los menores suelen realizar sus juegos. Se configura, entonces, como una in-
fraccion de riesgo por los danos que pudiera acarrear para la salud e integridad
fisica de las personas el posible contagio de enfermedades como hepatitis o
SIDA.

1. Objeto material

La redaccidn del precepto no es, precisamente, la mejor. Asi, se menciona
especificamente a las jeringuillas y, a renglén seguido, a otros instrumentos
peligrosos, cuando es evidente que las jeringuillas ya pueden considerarse asi.

A mi juicio, el hecho de que el legislador nomine expresamente a las jerin-
guillas se debe a que, en todo caso, constituyen per se un instrumento peligroso.
De todas formas, la expresion genérica “otros instrumentos peligrosos” debe
ser valorada en cada caso por el juzgador. En este sentido se han planteado
casos curiosos, como el vertido de excrementos en camino situado en parte
trasera de una vivienda [asi, el contemplado por la SAP de Pontevedra, 1.2,
219/1998, de 30 de noviembre (ARP 1998/5027)], o el arrojo de pencas u hojas
de chumbera, aunque tengan espinas [contemplado por la SAP de Granada, 1.2,
662/2002, de 31 de octubre (JUR 2003/42253)]. En ambos supuestos, los Tribu-
nales entendieron que los excrementos o escombros o las hojas de chumbera no
son susceptibles de ser considerados “instrumentos”, pues, no sélo en un senti-
do figurado o vulgar no tienen tal denominacién, sino que tampoco ninguna de
las aceptaciones que el diccionario de la RAE da al término permite tal identifi-
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cacion (conjunto de piezas combinadas adecuadamente para que sirva con de-
terminado objeto en el ejercicio de las artes y oficios, ingenio o maquina, aque-
llos de que nos servimos para hacer una cosa).

Recuérdese que, a efectos de la calificacion del robo con armas u otros
medios igualmente peligrosos del art. 242.2 del Cddigo Penal, el Tribunal
Supremo, desde antiguo, viene calificando a las jeringuillas hipodérmicas (ar-
tefacto compuesto por un tubo, en cuyo interior juega un émbolo para expeler
la sustancia que contenga, y el cual termina por su parte anterior en un cafion-
cito delgado en el que se enchufa una aguja, que es una barrita hueca de metal
de punta aguda cortada en bisel, por la que se inyectan sustancias medicamen-
tosas en el interior de tejidos y Organos), de armas a efectos penales, o al
menos de objetos peligrosos, conforme a las SSTS de 18 de febrero de 1992
(RJ 1992/1255), o de 22 de mayo de 1992 (RJ 1992/4260).

Este Tribunal, de acuerdo con una constante jurisprudencia, tiene estableci-
do: “Ya se ha pronunciado esta Sala sobre la necesidad de que la jeringuilla que
con efectos intimidantes se esgrimia para robar ha de constar que tenia a su
extremo colocada la aguja para poderla considerar instrumento peligroso [sen-
tencias de 19 de octubre de 1998 (RJ 1998, 8715), 3 (RJ 1998, 418) y 10 de
febrero (RJ 1998, 951), 21 de abril (RJ 1998, 3786) y 30 de diciembre de 1998
(RJ 1998, 10073)], ya que la calificacion de peligroso de un instrumento esté en
funcion de su capacidad de potenciar o aumentar la capacidad agresiva del
agente y de creacion de un mayor riesgo para el atacado” [STS 793/2000, de 10
de mayo (RJ 2000, 3454)].

Dada la amplia redaccion del precepto, pueden adquirir la condicién de
objetos peligrosos que, ademas, pudieran causar dafo a las personas, las bote-
llas rotas, latas oxidadas, objetos punzantes o cortantes, clavos, cristales, etc.
(ARMENTEROS). En todo caso, es claro que no cabe interpretacion extensiva
alguna del precepto, ni juridicamente seria permisible ni gramaticalmente posi-
ble, al margen de otro tipo de responsabilidad, pero distinta a la penal.

2. Conducta tipica

La conducta castigada consiste, alternativamente, en el abandono de tales
objetos materiales dichos, siempre que se realice de modo o con circunstancias
que pudieran causar dafio a las personas o contagiar enfermedades, o en lugares
frecuentados por menores.

Aun cuando una primera lectura del precepto puede llevarnos a la conclu-
sion de que el abandono de las jeringuillas es punible en todo caso, creo méis
bien que una interpretacion teleoldgica nos lleva a entender que tal conducta
debe realizarse de la manera o en los lugares que menciona el precepto. En otro
caso, podria darse la paradoja de tener que castigar, por ejemplo, el abandono
de una jeringuilla perfectamente envasada y con el envoltorio cerrado. Se impo-
ne, pues, una interpretacion restrictiva del precepto.
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Si, como parece, estamos ante una figura de peligro en el que el elemento
esencial estd en el potencial lesivo de los objetos abandonados (CANCIO), ha
de requerirse una cierta idoneidad del objeto para causar dafio a las personas o
contagiar enfermedades.

La conducta tipica del abandono puede revestir dos modalidades: de modo
o0 con circunstancias que pudieran causar dafo a las personas o contagiar enfer-
medades, o en lugares frecuentados por menores. Respecto de la primera, y de
aceptarse la restriccion que acabo de sefialar sobre las jeringuillas, inicamente
en los supuestos en que el abandono de tales objetos o instrumentos suponga
ese dafio potencial respecto a las personas cabe hablar de la infracciéon penal;
obsérvese que el tipo incorpora la locuciéon verbal “pudieran”.

En cuanto a la segunda modalidad, esto es, el abandono en lugares frecuen-
tados por menores, como pueden ser los parques infantiles o los patios de recreo
de guarderias, parece que tal comportamiento se reputa mas peligroso que el
anterior, dada la especial vulnerabilidad de aquéllos, por lo que debe calificarse
la infraccién como de peligro abstracto, bastando el abandono en tales lugares
(ver ROBLES).

A esta misma conclusion debe llegarse, de entender, como parece despren-
derse de la diccion literal del precepto, que el simple abandono de las jeringui-
Ilas supone en todo caso la realizacion del tipo objetivo, que antes hemos nega-
do. No es, desde luego, ésta la opinién mayoritaria de la doctrina, que entiende
que el peligro se presume iuris et de iure en el supuesto de que el objeto abando-
nado sea una jeringuilla (en este sentido, VALLDECABRES, ROBLES,
GARCIA ALBERO, MAGALDI).

Los eventuales resultados dafiosos para las personas, evidentemente, no
quedan absorbidos por la infraccion, debiendo castigarse segtn las reglas del
concurso de delitos contempladas en el art. 77 del Codigo Penal.

3. Aspecto subjetivo

Sefiala la jurisprudencia menor que “FEl elemento subjetivo de la citada
infraccion penal lo constituye la concurrencia en el sujeto activo de un dolo de
riesgo o peligro, es decir, que aquél realice los elementos objetivos del tipo
previendo y aceptando plenamente que con su conducta causa un riesgo para la
integridad de las personas o para su salud, no siendo necesario que se produzca
un dafno concreto y efectivo sino que basta con la existencia de un riesgo, dado
que nos encontramos en un caso de peligro abstracto” [SAP de Ciudad Real, 2.2,
6/1998, de 5 de febrero (ARP 1998/752)].

No cabe excluir supuestos de error de prohibicion, a resolver conforme a lo
dispuesto en el art. 14.3 del CP.

Finalmente, y en lo que respecta a su enjuiciamiento, debe recordarse que,
como ya sefialamos anteriormente, y a tenor de lo dispuesto en el art. 14.1 de la
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LECrim, serd el Juez de Paz del lugar en que se hubieran cometido quien
conocera de los juicios por faltas tipificadas en este articulo 630 del Codigo
Penal.

IV. ABANDONO DE ANIMALES

El articulo 631, dividido en dos apartados, contempla dos situaciones dis-
tintas, como cabe deducir a simple vista de la lectura de éste:

“1. Los duefos o encargados de la custodia de animales feroces o dafiinos
que los dejaren sueltos o en condiciones de causar mal serdn castigados con la pena
de multa de 20 a 30 dias.

2. Quienes abandonen a un animal doméstico en condiciones en que pueda
peligrar su vida o su integridad seran castigados con la pena de multa de 10 a 30
dias”.

1. El apartado 1 y los animales feroces o daiinos

El actual articulo 631 consta, pues, de dos apartados, el segundo de ellos
afiadido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, en cuya exposicion de motivos
[apartado IIL.h), in fine] se senala laconicamente que “se introduce como falta el
abandono de animales™.

El primer apartado, siguiendo una larga tradicion histérica, reproduce el
texto de sus precedentes (arts. 482.12.2 del CP de 1848; 495.9.2 del CP de 1850;
599.3.2del CP de 1870; 810.3.° del CP de 1928; 575.3.2 del CP de 1932; 580 del
CP de 1944, manteniéndose en el Texto Revisado de 1963 y en el Texto Refun-
dido de 1973), con las unicas diferencias del quantum de las penas y, como
sefiala ROCA, una pequeia estilistica en la descripcion de la conducta tipica
(asi, mientras que tradicionalmente se decia “o en disposicién de causar mal”,
ahora se dice “o en condiciones de causar mal”, merced a una mera correccion
de estilo producida en la tramitacién parlamentaria ya en el Senado, pues en el
texto del Proyecto de Ley remitido por el Gobierno al Congreso de los Diputa-
dos se continuaba utilizando la redaccién histdrica. Ademas, la LO 3/1989, de
21 de junio, extendid el ambito de los sujetos activos a los encargados de su
custodia.

Esta configurado como un tipo mixto alternativo, describiendo dos conduc-
tas distintas: dejar sueltos a animales feroces o dafinos, o en condiciones de
causar un mal. En alguna ocasién se ha dicho que “debia haber desaparecido del
texto penal porque, en realidad, se trata de una mera infraccion administrativa”
(AYO), lo que evitaria la posibilidad de un ne bis in idem con las normas
administrativas sobre la materia. En concreto, la Ley 50/1999, de 23 de diciem-
bre, sobre el Régimen Juridico de la Tenencia de Animales Potencialmente

-70 -



LLAS FALTAS CONTRA LOS INTERESES GENERALES

Peligrosos, desarrollada por el RD 287/2002, de 22 de marzo, que, a su vez, ha
sido modificado por el RD 1570/2007, de 30 de noviembre.

Los términos de este apartado deben ser interpretados restrictivamente,
para no infringir el principio de intervenciéon minima del Derecho penal y va-
ciar de contenido el art. 1905 del Cédigo Civil, precepto que impone una res-
ponsabilidad cuasi objetiva al poseedor de un animal o al que se sirva de él por
los dafios o perjuicios que causare, aunque se le escape o extravie. Este es el
precepto a aplicar en casos de que “el mal” al que se refiere el precepto fuera
causado a bienes de contenido patrimonial, debiendo reservarse el precepto
penal para los casos en que el dafio recaiga sobre la vida o la integridad de las
persona (MAGALDI).

Precisamente, en relacién con la obligaciéon de responder por los dafnos
causados por los animales, mas concretamente por perros —domésticos o asil-
vestrados—, se sefiala en la STS, Sala de lo Civil, 848/2007, de 12 de julio, que
“se hace cada vez més exigente en la actualidad, por su frecuencia y crueldad de
resultados, hasta el punto de constituir alarma social, sin embargo ha ocurrido
en todos los tiempos, que obligd a adoptar medidas necesarias y asi con prece-
dente romano (actio de pauperie), nuestro Derecho Histdrico se preocupd de la
cuestion y el Fuero Real (Libro IV, Titulo IV, Ley XX), obligaba al duefio de los
animales mansos a indemnizar los dafios causados y La Partida VII, Titulo XV,
Leyes XXI a XXIII imponian a los propietarios de animales fieros el deber de
tenerlos bien custodiados, incluyendo la indemnizacion el lucro cesante (Sen-
tencia de 12 de abril de 2000)”.

No es el desvalor del resultado, sino el de la accién, el fundamento de esta
falta. En todo caso, como indicara ROBLES, y en orden a la eventual aprecia-
cion de causas de justificacion, pueden jugar papel destacado las situaciones de
legitima defensa (art. 20.4.%), de estado de necesidad (art. 20.5.9), o de obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo (art. 20.7.9).

a) Conducta tipica

La conducta tipica consiste en dejar al animal suelto o en disposicion de
causar mal: el discernimiento de las precauciones que han de adoptarse habra
de tener en cuenta las circunstancias de cada caso. “No se requiere que se tra-
te de un lugar abierto al publico, pero si serd preciso que sea previsible la
presencia de personas a las que pueda atacar; pero, aun entonces, de estar suel-
tos, la pauta de deber objetivo de cuidado exige la advertencia de su existencia
para conocimiento de quien ocasionalmente pudiera disponerse a entrar en el
lugar” (SAP de Madrid, 17.%, de 17 de enero de 2005).

Estamos ante un tipo penal de los denominados de mera actividad, en los
que ni siquiera es exigible la produccion de un resultado lesivo o dafioso y
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consiste en “dejar suelto” o “en condiciones de causar mal” a animales feroces
o daninos, si bien el dolo debe abarcar la intencion del dueno del animal de
dejarlo suelto o en disposiciéon de causar mal; dado que este tipo penal no
admite comision culposa (aun cuando se ha llegado a considerar en alguna
ocasioén por la doctrina cientifica “como un caso en el que se sanciona penal-
mente la culpa in vigilando, siendo la seguridad colectiva el bien juridico prote-
gido” (SAP de Zamora, 1.2, de 4 de julio de 2005), es preciso acreditar intencion
dolosa por parte del agente, por lo que, desde el punto de vista penal, no es
posible ante la ausencia de dolo no acreditado ni deducido, la exigencia de
responsabilidad al duefio del animal por negligencia e imprudencia. En su caso,
el perjuicio que pueda derivar de la posible desatencién o descuido del dueno
deberad ser exigido en via civil. Sobre ello volveremos mas adelante.

La infraccién suele ser catalogada, también, como de riesgo o peligro abs-
tracto, por lo que bastard con acreditar la peligrosidad del animal, asi como su
suelta o, alternativamente, su tenencia en condiciones de causar un resultado
dafioso (GARCIA ALBERO). Para CANCIO “queda claro” que la produccién
de un resultado a consecuencia de la conducta descrita en el precepto puede dar
lugar a una responsabilidad en comision por omision, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 11 del CP.

De la descripcidn tipica forman parte conceptos juridicamente indetermi-
nados, al menos inicialmente, y para cuya aplicacion es preciso que se sea
duefio o custodio de un animal feroz o dafiino y que se tenga en condiciones de
causar un mal, lo que ha de ser abarcado por el dolo del autor. Se pueden
encontrar las pautas para integrar juridicamente el precepto —superando su
inicial indeterminacién— acudiendo a las normas legales y reglamentarias dic-
tadas a proposito de la tenencia de animales potencialmente peligrosos, expre-
sién semdnticamente coincidente con la calificacion de “dafninos”, utilizada por
la norma penal.

Debe existir una relacion concreta entre el agente y el animal. Es una
relacién dominical o de hecho, en andlogos términos a los que emplea el Codi-
go Civil en su art. 1905, obviamente emparentado con este precepto penal que
comentamos.

b) EI concepto de animales feroces o dafninos. Delimitacion

Los animales en cuestion han de tener la condiciéon de feroces o dafinos.
Los animales feroces equivalen claramente a los fieros o salvajes; aquellos que,
por regla general (ya que cabe su domesticacion o amansamiento), no estin
sujetos a la voluntad humana, ni siquiera parcialmente, y, por sus caracteristicas
de agresividad, tamafio o fuerza, pueden causar dano a las personas o a las
cosas. Existe una representacion cultural colectiva de este tipo de animales, de
los que pueden ser arquetipos las grandes fieras como el leén o el tigre. La
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cualidad de feroz o dafino no debe hacerse desde una perspectiva abstracta
atendiendo al género, raza o especie del animal, sino estando al caso en concre-
to; asi lo entendid el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de septiembre de
1966 (RJ 1966, 3773), al sefalar que “la ferocidad no puede circunscribirse a la
raza o clase a que el animal pertenezca, sino a sus condiciones de agresividad y
fiereza, habiendo declarado dicho Tribunal, al referirse a los perros, que desde
el momento en que sin ser hostigados atacan, ponen de manifiesto su peligrosi-
dad y condicion de dafiinos (STS de 22 febrero de 1947, 22 de febrero de 1949,
7 de mayo de 1932, 16 de marzo de 1915, 10 de diciembre de 1891, 22 de junio
de 1889 y 28 de noviembre de 1879)”.

Animal “feroz” es, segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia, aquel animal que obra con ferocidad y dureza. Ferocidad, aplicada a
un animal, es lo mismo que fiereza, crueldad; y dureza, aplicada a un animal, es
sinénimo de violencia e insensibilidad. La definicién de animal “dafino” ya
plantea mas problemas. Segiin el Tribunal Supremo, animal “dafiino” es “aquel
doméstico que tiene malos instintos o resabios con los que puede producir un
mal”. Seria la agresividad del animal lo que pondria de relieve su condicion de
dafiino y su propia peligrosidad.

Lo que permite incluir a cualquier animal en el tipo penal previsto en el
articulo 631 del Codigo es “justamente su condiciéon de animal ‘dafiino’ en
tanto en cuanto ha causado un dafio o es potencialmente causante de dafio; pero
eso no lo es todo, pues se exige que bien ese dafio, bien esa potencialidad, traiga
causa de o se exteriorice en las caracteristicas del animal, en especial su agresi-
vidad, fiereza, entrenamiento o tamafio” (SAP de Zamora, 1.2, de 4 de julio
de 2005).

En realidad, los animales feroces son una especie de los dafninos (en una de
esas sentencias citadas, ya antigua, de 22 de febrero del 1947, la Sala Segunda
del Tribunal Supremo diferenciaba entre el animal feroz, que siempre se consi-
dera dafiino, y el danino que, en determinados casos, ha de ser tratado como
feroz), cuya definicion se encuentra en la dltima parte de la anterior (los que,
por sus caracteristicas de agresividad, tamafo o fuerza, pueden causar dafio a
las personas o a las cosas), y, entre ellos, pueden estar tanto animales fieros o
salvajes, como domesticados o amansados y aun los domésticos. Dafinos pue-
den ser igualmente animales de pequefio tamafio y escasa fuerza, pero que
cuentan con mecanismos ofensivo-defensivos que pueden producir graves le-
siones e incluso la muerte a personas y animales.

La condicién de dafiinos ha de atribuirse tinicamente a aquellas concretas
especies animales que tengan tal caracter por naturaleza, o a aquellos animales
que, sin pertenecer a una especie naturalmente agresiva, en el caso concreto y
por las circunstancias concurrentes, llegan a ocasionar dafnos a las personas, a
otros animales o a las cosas. La Ley 50/1999, de 23 de diciembre, sobre el
Régimen Juridico de la Tenencia de Animales Potencialmente Peligrosos define
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en su art. 2 a los animales potencialmente peligrosos, entendiendo por tales, con
cardcter genérico, “todos los que, perteneciendo a la fauna salvaje, siendo utili-
zados como animales domésticos o de compaiiia, con independencia de su
agresividad, pertenecen a especies o razas que tengan capacidad de causar la
muerte o lesiones a las personas o a otros animales y dafios a las cosas”. Y
afiade el art. 2 citado que “también tendran la calificacion de potencialmente
peligrosos los animales domésticos o de compaiia que reglamentariamente se
determinen, en particular, los pertenecientes a la especie canina, incluidos den-
tro de una tipologia racial, que por su caricter agresivo, tamafno o potencia de
mandibula tengan capacidad de causar la muerte o lesiones a las personas o a
otros animales y dafos a las cosas”. La tenencia de “cualesquiera animales
clasificados como potencialmente peligrosos al amparo de esta Ley requerira la
previa obtencion de una licencia administrativa, que serd otorgada por el Ayun-
tamiento del municipio de residencia del solicitante, o, con previa constancia en
este Ayuntamiento, por el Ayuntamiento en el que se realiza la actividad de
comercio o adiestramiento” (art. 3.1).

En este contexto debe resefiarse la legislacion en materia de animales peli-
grosos elaborada por las Comunidades Auténomas. Asi, como recuerda
GOMEZ-MAMPASO, cuentan con una regulacion especifica Castilla y Ledn,
Catalufa, Galicia, Madrid, Pais Vasco, Principado de Asturias y la Comunidad
Valenciana.

Es evidente que no podemos admitir la acepcion gramatical (segin la cual
animales dafiinos son todos los que pueden causar dafio), que llevaria a calificar
de tales practicamente a todos los animales domésticos, otorgando una desme-
surada extension al tipo penal, que pugnaria con el reiterado principio de mini-
ma intervencion del Derecho penal, sino que “la condicion de dafiinos ha de
predicarse tinicamente de muy concretas especies animales que tengan tal ca-
racter por naturaleza (p. ej. las reses bravas, algunas razas de perros...), o de
aquellos que en el caso concreto por las circunstancias concurrentes (tipo de
animal, lugar del hecho, medidas de cautela adoptadas por el propietario) y aun
sin pertenecer a una especie particularmente agresiva o peligrosa, llegan a oca-
sionar dafos a las personas, a otros animales o a las cosas” (SAP de Cadiz, 8.3,
de 15 de marzo de 2002). En este sentido se ha dicho que “la agresividad del
animal o animales en cuestion debe ser un elemento integrador del tipo penal”
(SAP de Granada, 2.2, de 16 de noviembre de 2001), o que “Agresividad, peli-
grosidad y potencialidad damnificadora constituyen, por tanto, los elementos
caracteristicos del animal potencialmente peligroso; cuando ese animal, ade-
mas, causa el dafo nos encontraremos ante el ‘animal dafiino’ al que alude el
articulo 631 del Codigo Penal, pues, segin el Diccionario de la Real Academia,
‘dafiino’ es el ‘que dafia o hace perjuicio’, generalmente dicho respecto de
animales” (SAP de Cantabria, 3.2, de 2 de junio de 2005).
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Ademads, como lo que exige el tipo es que el animal sea feroz o dafiino, al
venir dichos dos atributos enlazados por la conjuncion disyuntiva “o”, significa
que cualquiera de las dos alternativas que se presente permitird que entre en
juego el precepto... “no es la fiereza o la dimension del animal lo que va a
definir que sea dafiino o deje de serlo, sino que lo que lo define es que cause
dafio y ello no depende del tamafo ni de la fiereza” (SAP de Madrid, 23.%, de 26
de octubre de 2001). Aqui conviene recordar, como hace ROCA, que en los
Codigos penales de 1870, de 1928 y de 1932, se exigia copulativamente que los
animales fueran feroces “y” dafiinos, mientras que en los Codigos de 1848,
1850 y 1944 ya se establecia, como ahora, que los animales podian ser alternati-
vamente feroces “o” dafiinos.

Respecto de los perros, animales que pueden entrar en el ambito de los
feroces o daiinos, la doctrina jurisprudencial, ya desde la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de junio de 1883, tiene declarado que: “como no sean de presa o
conste su condicion de feroz”, son animales domésticos que no tienen la consi-
deracion de daiinos en principio, y por tanto la accidn, por si sola, de dejarlos
sueltos no integra la falta de que se trata. “Lo fundamental en el tipo penal es
que de la condicion del perro se deduzca su consideracion de dafino o feroz en
raz6n a su morfologia, raza, tamafio, edad, agresividad, adiestramiento, destino,
de presa o ataque, u otras caracteristicas o circunstancias concurrentes de las
que se deduzca a priori la peligrosidad insita del animal” (SAP de Burgos, 1.2,
de 3 de marzo de 2004). Los perros, pues, deben tener la consideracion de
“feroces o dafiinos” que los convierte en potencialmente peligrosos, teniendo
dicha consideracion, segiin manifiesta nuestra jurisprudencia menor, los si-
guientes: a) perros que han tenido episodios de agresiones a personas o a otros
perros, b) perros que han sido adiestrados para el ataque y la defensa y c) perros
que pertenezcan a una de las razas que legal o reglamentariamente las autorida-
des administrativas sefialan (entre las que se pueden incluir bullmastill, dober-
man, dogo argentino, dogo de Burdeos, fila brasilefio, mastin napolitano, pit
bull, de presa canario, rottweiler, terrier, staffordshire americano, fosa japonés,
boxer, etc.), (SSAP de Cadiz, 8.2 de 15 de marzo de 2002; Barcelona de 9 de
febrero de 2004; Toledo, 2.2, de 18 de noviembre de 2004, o de Burgos, 1.2, de 1
de julio de 2005).

Como se indica, por ejemplo, en la SAP de Pontevedra, 3.2, 17/1998, de 17
de febrero, “Aun reconociendo evidentemente, que el perro es el animal domés-
tico de compaiiia por excelencia, y pudiendo anadir incluso que ‘es el mejor
amigo del hombre’, no por ello ha de olvidarse que, también es puablica y
notoria la ferocidad de que hacen alarde muchos perros, lo que obliga a tenerlos
atados y cuando se sale a la calle con ellos, incluso a llevarlos con bozal, para
evitar el peligro que pueden representar, por su ferocidad”. En este sentido, la
Ley 50/1999, de 23 de diciembre, sobre el Régimen Juridico de la Tenencia de
Animales Potencialmente Peligrosos, es terminante en su disposicién adicional
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primera cuando establece que “para la presencia y circulacién en espacios pu-
blicos de los perros potencialmente peligrosos, serd obligatoria la utilizacion de
correa o cadena de menos de dos metros de longitud, asi como un bozal homo-
logado y adecuado para su raza”.

c) Aspecto subjetivo

Como ya dejamos antes apuntado, las dos modalidades de comportamien-
tos tipicos solo son castigadas en su forma dolosa, al no estar prevista la puni-
cién imprudente, lo que acarrea que los claros supuestos de error, por el juego
de los arts. 12 y 14 del Cédigo, no sean punibles. Al respecto, senala la jurispru-
dencia que “(...) el articulo 631 no exige ningin dolo especifico o elemento
subjetivo del injusto, sino el dolo genérico, que consiste no en la intencidn del
dueno de dafiar, lesionar o asustar azuzando al animal (pues en tal caso estaria-
mos hablando no de la falta del articulo 631 sino de una falta de dafos, de
lesiones o de amenazas) sino en que su conciencia y voluntad abarquen los
elementos objetivos del tipo, o sea que el duefio sea consciente de que el animal
es feroz o dafnino y de que estd suelto o en condiciones de causar mal (se
sobreentiende que un mal ilegitimo, no justificado, como lo estaria en un caso
de legitima defensa) y pese a ello, pudiendo, no lo evite” (SAP de Barcelona,
9.2, de 16 de marzo de 2005); “para la concurrencia del tipo penal es preciso que
el agente haya buscado de propésito (dolo directo) o aceptado (dolo eventual)
tanto la ferocidad o el caricter dafiino del animal como la situacion de riesgo
generada por dejarlo suelto o en disposicion de causar mal. La comisidn impru-
dente, la del duefio o encargado que no adopta las adecuadas medidas de seguri-
dad para evitar que el can vague en plena libertad y/o en condiciones de causar
dano, debe sancionarse administrativamente, por la autoridad local correspon-
diente, incumbiendo a ella la obligacion de adoptar las medidas necesarias para
que hechos como el de autos no vuelvan a repetirse. La solucién propuesta no
impide que esa incuria pueda penarse cuando se produzca un resultado lesivo
para las personas o las cosas, pero no por el cauce del articulo 631, sino por la
falta de lesiones o el delito de dafnos de los articulos 621 y 267 del Cdodigo
Penal, que expresamente regulan modalidades imprudentes” (SAP de Murcia,
1.2, de 1 de marzo de 2005).

De todas formas, cabe entender que “(..) la infraccion tipificada en el ar-
ticulo 631 del CP, es efectivamente dolosa, pero también lo es de omision
propia, en tanto en cuanto que la conducta que se sanciona es la no adopcion de
las medidas de seguridad a las que viene obligado quien tiene la custodia del
animal potencialmente dafiino para evitar el riesgo de que pudiera causar algin
mal a las personas, o incluso las cosas, de no adoptarse las debidas cautelas. Se
trata, por tanto, de un incumplimiento por parte del sujeto activo de la exigencia
que le es exigida de vigilancia y custodia del animal para que éste no pueda
causar ningtn mal a las personas o a las cosas, anticipandose el reproche penal a
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la mera realizacion de la conducta descrita en el tipo sin necesidad de que se
produzca una situacion concreta de peligro ni tampoco un resultado dafoso o
lesivo.

El dolo en las infracciones de omision, por su propia estructura, exige sélo
el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, no siendo preciso, por
tanto, la concurrencia del elemento volitivo del dolo, en el sentido de querer la
realizacion de esos elementos, porque esa voluntad o querer sélo concurre
cuando se realiza un comportamiento activo que constituye precisamente la
concrecion de ese querer, en tanto en cuanto el dolo no es un simple querer sino
una voluntad en realizacion, es decir, un querer que se materializa en actos”
(SAP de Girona, 3.2, de 2 de septiembre de 2004).

d) Penalidad

La pena prevista para estas conductas es la de multa de 20 a 30 dias, que
deberd cumplirse segin el sistema de dias-multa.

Ya advertimos anteriormente que podrian darse supuestos de ne bis in idem
con la normativa administrativa, pero, ademas, de aplicarse preferentemente la
norma penal, como es preceptivo, también parece que pudieran darse casos en
que el infractor resultase mas favorecido, a pesar de la escasa cuantia de las
sanciones administrativas. A titulo de ejemplo, indica PEREZ MONGUIO, en
referencia a las similares infracciones graves contempladas en el art. 13.2.a) y
d) de la Ley 50/1999, que la sancién penal minima seria de 40 euros (2 euros
por 20 dias), mientras que la administrativa asciende a 300,52 euros, si bien
creo que no ha tenido en cuenta que el art. 50.4 del Codigo Penal establece los
limites de la cuota diaria para el sistema de dias-multa en un minimo de 2 y un
méximo de 400 euros.

A esta conclusidn no cabe oponer que el art. 638 del Codigo Penal establez-
ca que “En la aplicacién de las penas de este Libro procederan los Jueces y
Tribunales, segin su prudente arbitrio, dentro de los limites de cada una, aten-
diendo a las circunstancias del caso y del culpable, sin ajustarse a las reglas de
los articulos 61 a 72 de este Cdigo”, pues, como es facil comprobar en el texto
trascrito, el legislador se ha cuidado de remarcar que ese arbitrio judicial no
puede soslayar que se realice dentro de los limites de cada una. En definitiva,
nada se opone a que se fije en la sentencia el importe de estas cuotas, teniendo
en cuenta para ello exclusivamente la situaciéon econémica del reo, deducida de
su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demds circunstan-
cias personales de éste y, en consecuencia, pudiendo llegar al limite maximo.
Cosa distinta es la dificultad practica que, de hecho, encuentra 1§1 aplicacion de
este sistema de dias-multa (sobre ello, vid. GRACIA MARTIN).

Por otra parte, de darse un resultado (un mal) consistente, por ejemplo, en
un atentado contra la vida o la integridad personal, o de dafos, ese posible
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concurso de normas debe resolverse de acuerdo a las reglas contempladas en el
art. 8 del CP, si bien algun autor mantiene que la solucion mas acorde con la
naturaleza de la infraccion es la del concurso ideal de delitos (GOMEZ
MARTIN) y, en consecuencia, la aplicacién del art. 77 del CP.

2. El apartado 2 y los animales domésticos

Como ya advertimos anteriormente, el segundo apartado del art. 631 fue
afiadido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, en cuya exposicién de motivos
[apartado IIL. h), in fine] se sefiala laconicamente que “se introduce como falta
el abandono de animales” y que MARTINEZ-BUJAN tilda de “sorprendente”.
En todo caso, con ello, como pone de relieve GARCIA ALBERO, el legislador
trata de salir al paso de un problema hondamente sentido por asociaciones
protectoras de animales, ante el abandono masivo de animales de compafiia por
parte de sus propietarios, sobre todo y aparentemente en épocas de vacaciones.

Las Comunidades Auténomas con competencia sobre la materia han elabo-
rado normas para la proteccion de los animales domésticos y de compaiia. Asi,
a titulo de ejemplo, puede citarse la Ley 1/1990, de 1 de febrero, modificada por
la Ley 1/2000, de 11 de febrero (Madrid); Ley 10/1990, de 27 de agosto (Re-
gién de Murcia); Ley 7/1990, de 28 de diciembre (Castilla-La Mancha); Ley
8/1991, de 30 de abril (Islas Canarias); Ley 3/1992, de 18 de marzo, modificada
por la Ley 8/1997, de 30 de diciembre (Cantabria); Ley 1/1992, de 8 de abril
(Illes Balears); Ley 1/1993, de 13 de abril (Galicia); Ley 6/1993, de 29 de
octubre (Pais Vasco); Ley Foral 7/1994, de 31 de mayo (Comunidad Foral
de Navarra); Ley 4/1994, de 8 de julio (Comunidad Valenciana); Ley
5/1995, de 22 de marzo (La Rioja); Ley 5/1997, de 24 de abril (Castilla y Ledn);
Ley 5/2002, de 23 de mayo (Extremadura); Ley 13/2002, de 23 de diciembre
(Principado de Asturias); Ley 11/2003, de 19 de marzo (Aragén); Ley 11/2003,
de 24 de noviembre (Andalucia); Decreto Legislativo 2/2008, de 15 de abril,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Proteccion de los Anima-
les (Cataluna).

a) Concepto de animal doméstico

Ante la falta de definicién legal, por lo que algiin autor como MUNOZ
LORENTE haya instado a la reforma del precepto y a la introduccién de un
concepto claro de lo que ha de entenderse por animal doméstico a efectos
penales, sefiala AYO que, por animal doméstico, debe entenderse todo animal
que esté amaestrado, domesticado, viviendo en dependencias de quien lo cuida.

Por su parte, indica GARCIA ALBERO que su definicién debe hacerse por
referencia al destino del animal, como animal de compaiiia, cohabitando con su
duefio o propietario. Algo similar puede leerse en la jurisprudencia, excluyen-
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do, por ejemplo, a los caballos: “En aras de la interpretacion restrictiva de los
tipos, no debe entenderse un concepto tan amplio de animal doméstico como
aquellos que se hallen bajo el control efectivo de sus duefios o responsables, que
fue defendido por un grupo parlamentario que resté en minoria; como domésti-
co, en conjuncién con la doctrina mas autorizada, debe entenderse el animal de
compaiia que cohabita con su dueno o propietario. Asi cobra inteleccion el
precepto; y se entiende la razon de la especial proteccion de los animales do-
mésticos, en otro caso, valga el ejemplo, dificilmente se entenderia la diferente
tutela de un tostén en una granja de produccién intensiva, frente a un jabato
hallado en un retamal” (SAP de Segovia de 15 de septiembre de 1998), o, més
recientemente la SAP de Madrid, 6.2, 117/2006, de 9 de marzo (JUR
2006/17214), en la que se insiste en que “El derecho penal exige interpretacio-
nes restrictivas, y por ello por animal doméstico debe entenderse aquellos que
se hallen bajo el control efectivo de sus duefios o responsables, es decir, el
animal de compaiia que cohabita con su duefio o propietario, resultando ade-
maés que éste es el concepto social de animal doméstico”.

Sin embargo, creo que el concepto de animal doméstico no debe circunscri-
birse al de compaiiia, sino que, como propugna MUNOZ LORENTE, con apo-
yo en la propia definicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola y en
algunas normas autondmicas, cabria definir a los animales domésticos como
“todos aquellos que dependen de la mano del hombre para su subsistencia”. En
definitiva, una concepcion amplia de dichos animales, pues el concepto de
animal doméstico viene, en realidad, determinado por el concepto histérico y
sociocultural que se tenga de tal en un momento dado (COBO/QUINTANAR).

b) Conducta de abandono

Segtn el Diccionario de la Real Academia, abandonar es, en la acepcién
que nos ocupa, “dejar, desamparar a una persona o cosa”. Por lo tanto, gramati-
calmente el abandono puede entenderse tanto desde un punto de vista activo
como omisivo, bastando con que la conducta cause desamparo del animal en
este caso. El abandono se puede producir porque se deje al animal o porque se
le coloque en situacidon de desamparo, tanto por la accidn directa de expulsarlo
como por la omisiva de no acogerlo cuando se sabe donde se encuentra, puesto
que la obligacion moral y legal de todo propietario de un animal es cuidar de
éste y darle la asistencia precisa para permitir su vida e integridad.

De esta manera, el comportamiento previsto en el tipo penal consiste en
dejar al animal sin medios para su manutencion y cuidado, al margen de que se
le deje en lugar abierto o cerrado, siendo preciso que el abandono sitie al
animal en condiciones en que pueda peligrar su vida o integridad (AYO). Ello,
ciertamente, no proporciona base interpretativa alguna en orden a la delimita-
cién del bien juridico protegido, como indica MAGALDI.
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Senala GARCIA ALBERO que no basta con el simple abandono si por las
circunstancias del lugar no peligra la vida del animal, siendo, dice, en definiti-
va, un “delito (sic) de aptitud conformado sobre la técnica del peligro poten-
cial”. En todo caso, como senala la SAP de Segovia de 5 de marzo de 2007,
enjuiciando un supuesto en que la denunciada, pese a que se le comunic6 que
habian visto a su perra, para que pudiese buscarla, manifesté de forma expresa
que ya no la queria, sin hacer nada por recuperarla, por lo que la dej6 abandona-
da, poniendo con su conducta de forma objetiva en peligro la vida del animal,
algo que ademas supo cuando decidié desampararla, ya que la perra tenia gra-
ves lesiones en el lomo, que requirieron de asistencia veterinaria para su cura-
cion, “carece de relevancia que otros vecinos pudieran, por compasion, alimen-
tarla o acogerla puntualmente y que avisasen a la asociacion protectora, puesto
que el hecho tipico se comete cuando se la pone en peligro, siendo irrelevante
que finalmente el riesgo existente no se materialice en un resultado por la
intervencion de terceros”.

c) Penalidad

La pena prevista para esta modalidad de conducta es la de multa de 10 a 30
dias. Aqui, también, se plantean cuestiones similares a las ya comentadas en
referencia a la conducta del apartado 1 de este art. 631, teniendo en cuenta,
ademas, que el limite minimo es inferior al alli establecido.

V. ATAQUES A LA FLORA Y MALTRATO DE ANIMALES

Estas tltimas figuras que contempla nuestro Cédigo Penal, dentro de las
faltas contra los intereses generales, aparecen en el articulo 632 con la siguiente
diccion:

“1. El que corte, tale, queme, arranque, recolecte alguna especie o subespe-
cie de flora amenazada o de sus propagulos, sin grave perjuicio para el medio
ambiente, sera castigado con la pena de multa de 10 a 30 dias o trabajos en benefi-
cio de la comunidad de 10 a 20 dias.

2. Los que maltrataren cruelmente a los animales domésticos o a cualesquie-
ra otros en espectaculos no autorizados legalmente sin incurrir en los supuestos
previstos en el articulo 337 serdn castigados con la pena de multa de 20 a 60 dias o
trabajos en beneficio de la comunidad de 20 a 30 dias”.

1. El apartado primero

Este apartado 1, introducido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, cabe
entender que esta incluido en esas “determinadas modificaciones en los tipos
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delictivos que afectan al medio ambiente, bienes juridicos especialmente prote-
gidos y objeto de una creciente preocupacion social”, que se realizan en el
Cédigo Penal, como se dice en el apartado III, letra g) de la exposicion de
motivos de la ley.

Asi cabe entenderlo, al modificarse, también, la redaccion del art. 332 del
Codigo Penal. En todo caso, la diferencia con el delito estriba en que las con-
ductas se realicen sin grave perjuicio para el medio natural, debiendo observar-
se que aqui, a diferencia del art. 332 del CP, no se contempla la conducta de
trafico ilegal.

a) Objeto material

Al igual que acontece en el art. 332 del CP, el objeto material esta configu-
rado por “alguna especie o subespecie de flora amenazada o de sus propagu-
los”, términos que tienen un caracter normativo y que hacen necesario recurrir a
la normativa administrativa sobre la materia. En concreto, debemos acudir a la
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

Dicha Ley, que derogé la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de
los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, incorpora al ordena-
miento juridico espafiol la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de
1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres, y la Directiva 92/43/CEE
del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitats
naturales y de la fauna y flora silvestres. El art. 53.1 de la Ley 42/2007 sefiala
que “Se crea el Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Espe-
cial, que se instrumentara reglamentariamente, previa consulta a las Comunida-
des auténomas y que incluird especies, subespecies y poblaciones que sean
merecedoras de una atencién y proteccidn particular en funcién de su valor
cientifico, ecoldgico, cultural, por su singularidad, rareza, o grado de amenaza,
asi como aquellas que figuren como protegidas en los anexos de las Directivas y
los convenios internacionales ratificados por Espafia. El Listado tendra caricter
administrativo y ambito estatal, y dependera del Ministerio de Medio Ambiente
(actualmente, Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino)”; afa-
diéndose en el art. 55.1 que “En el seno del Listado de Especies Silvestres en
Régimen de Proteccion Especial, se establece el Catdlogo Espafol de Especies
Amenazadas que incluird, cuando exista informacion técnica o cientifica que
asi lo aconseje, los taxones o poblaciones de la biodiversidad amenazada”.

Al respecto, las sentencias de las Audiencias Provinciales de Teruel de 6 de
marzo de 2001 (ARP 2001, 80); la de la AP de Lleida de 15 de marzo de 2005
(ARP 2005, 145), y la de Cordoba, 1.2, de 15 de octubre de 2007 (ARP
2008/84), entre otras, recogen que los articulos que definen los denominados
delitos relativos a la proteccion de la flora y fauna, entre otros los 332, 333 y
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334 del Codigo Penal, son calificados como tipos penales total o parcialmente
en blanco, habiendo admitido el Tribunal Constitucional, en SS 127/1990,
118/1992, 62/1994, 24/1996 y 120/1998, como dicen las del TS de 8 de febrero
(RJ2000/311) y 13 de marzo de 2000 (RJ 2000/ 3315), la constitucionalidad de
estos tipos penales en los que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se
encuentra agotadoramente prevista en el tipo, debiendo acudirse, para su inte-
gracion, a una norma distinta; exigiéndose, solamente, el respeto de tres requisi-
tos: 1.2 Que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon al
bien juridico protegido por la norma penal, 2.° Que la Ley Penal, ademas de
sefalar la pena, contenga el nticleo esencial de la prohibicion, y 3. Que sea
satisfecha la exigencia de certeza, es decir, que se dé la suficiente concrecion
para que la conducta calificada delictiva quede suficientemente precisada, con
el complemento indispensable de la norma a la que la Ley Penal se remite y
resulta de esta forma salvaguardada la funcién de garantia de tipo, con la posi-
bilidad de conocimiento de la actuacion penalmente conminada, puesto que “la
reserva de Ley que exige para las disposiciones penales, no excluye la posibili-
dad de que éstas contengan remisiones a los Reglamentos Administrativos”
(STC 120/1998, de 15 de junio).

Pues, bien, en el tipo penal que comentamos, al igual que su paralelo del
art. 332, se aprecia que en él viene expresamente establecido el nicleo esencial
de la prohibicion y la concrecion de la conducta calificada delictiva asi como la
definicion del objeto de proteccion que es la especie amenazada, siendo necesa-
rio, por tanto, acudir a la normativa administrativa, donde se desplaza, en con-
secuencia, todo el peso de la calificaciéon como delictiva de la conducta. En
definitiva, encontrdndonos ante una norma penal en blanco, es la legislacién
especial la que debe tenerse presente a fin de determinar qué debe entenderse
por especie amenazada.

Valga como criterio interpretativo, aunque referido al art. 334 del CP, que
el Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de noviembre de 2001 (RJ 2002/949),
con una claridad que no deja lugar a dudas, mantiene que la Jurisprudencia de
esta Sala [STS nim. 829/1999, de 19 de mayo (RJ 1999/3827)] sefiala que “sélo
cabe incluir en el tipo penal como objeto del delito a las especies que figuren en
el catalogo de las amenazadas y que, ademas, se encuentren material y efectiva-
mente amenazadas”.

b) Conducta tipica

En cuanto a la conducta tipica, también aqui se contempla el mismo elenco
que en el art. 332, esto es, cortar, talar, quemar, arrancar y recolectar los objetos
materiales dichos, si bien, como ya he adelantado, en la falta de este art. 632.1
no se hace mencién a la conducta de tréfico ilegal, que, por evidente decision
del legislador, queda referida inicamente a la figura del delito.
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Tampoco, como puede comprobarse, ha querido el legislador degradar a
mera falta los comportamientos, también incluidos en la figura delictiva, de
destruir o alterar “gravemente” el habitat. Con todo, denuncia GARCIA ALBE-
RO el hecho de que el grueso de conductas antes constitutivas de delito pasen
ahora a considerarse meras faltas, pues, a su juicio, el “grave peligro para el
medio ambiente” reclama de conductas de destruccién muy importantes, que
afecten significativamente a las poblaciones protegidas, o bien a la biodiversi-
dad de determinadas areas concretas.

Puede convenirse, en definitiva, que la conducta tipica podra consistir en
destruir directamente la especie o subespecie de flora amenazada (cortando,
arrancando, quemando, talando o recolectando) o bien hacerlo de forma indi-
recta, destruyendo los propagulos, que, como partes de las plantas destinadas a
su reproduccion, conduciran en Gltimo término a la destruccion de la especie,
que no va a poder asi multiplicarse vegetativamente (ARMENTEROS).

c) El resultado

Como recuerda MAGALDI, estamos ante un delito de resultado, pues las
conductas contempladas en este art. 632 deben realizarse “sin grave perjuicio
para el medio ambiente”. Esta es otra de las diferencias con la figura del art.
332. El perjuicio, pues, no debe ser “grave”.

En sentido semantico, grave es aquello que produce o puede producir im-
portantes consecuencias nocivas. Ello implica un juicio de valor y, por lo mis-
mo, es eminentemente circunstancial, y hay que deducirlo en funcién de “las
concretas condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen
en la gea, la fauna y la flora puestas en peligro” [SSTS 11 de marzo de 1992
(RJ 1992/4319)], 27 de enero de 1999 (RJ 1999/826), 30 de enero de 2002
(RJ 2002/3065)]. Los dictdmenes periciales servirdn de modo fundamental al
juzgador para dictar la resolucion pertinente.

En definitiva, “Se trata de un delito de resultado, no bastando para su
perpetracion el riesgo abstracto o el peligro que se cierne sobre las especies
vegetales a que hace referencia ldgicamente. Es un precepto penal ‘en blanco’
porque ha de integrarse en las normas concretas que regulen las especies prote-
gidas, en un intento de preservar el medio ambiente para dar cumplimiento al
precepto constitucional del articulo 45, que tiende a mejorar la calidad de la
vida, a preservar y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la solidaridad
colectiva. Este mandato va dirigido directamente a los poderes publicos, pero
ha de completarse con las medidas sancionadoras necesarias” [SAP de Jaén, 1.2,
168/1998, de 22 de diciembre (ARP 1998/4957)].
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2. El apartado 2 y el maltrato de animales

a) Introduccién

Los tnicos antecedentes de esta figura en la legislacién penal pueden en-
contrarse en la falta contemplada en el art. 810.4.° (“Los que publicamente
maltrataren a los animales domésticos o los obliguen a una fatiga excesiva™) del
Codigo Penal de 1928 (el denominado como “cddigo gubernativo” o “estatuto
penal faccioso”, aprobado mediante Decreto-Ley y promulgado durante la dic-
tadura del General Primo de Rivera y Orbaneja), y en el supuesto de estado
peligroso noveno del art. 2 de la Ley 16/1970, de 4 de agosto, de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, modificado en su redaccion por la Ley 77/1978, de 26 de
diciembre (“Los que con notorio menosprecio de las normas de la convivencia
social se comportaren de un modo insolente, brutal o cinico, con perjuicio para
la comunidad o dafio de los animales, las plantas o las cosas”). Desde luego que
son curiosos, por no utilizar otra expresion, antecedentes.

Esta infraccion delictiva, recogida actualmente en el art. 632.2, “originé
gran polémica en su discusion parlamentaria, hasta el extremo de ser la falta
que mas se debatio en su tramitacion legislativa; asi hasta el dltimo Pleno en el
que se debati6 el Codigo Penal, a 8 de noviembre de 1995, no se configur6 su
redaccion definitiva, al incorporar de nuevo la exigencia de crueldad en los
malos tratos; infraccion que con frecuencia es tachada de superflua, ante la
profusion de normas administrativas y autonémicas, que sancionan estas con-
ductas con mayor severidad que la recogida en el Codigo Penal”, como se
recordaba en la SAP de Segovia, Unica, 65/1998, de 15 de septiembre. Vid.,
también, DE LORA.

Por su parte, la LO 15/2003 modificé el originario art. 337 del Cddigo
Penal para introducir, como delito, los comportamientos de maltrato a los ani-
males domésticos, manteniendo como falta el actual apartado 2 del art. 632 y
declarando expresamente su subsidiariedad respecto al tipo delictivo. En la
exposicion de motivos de dicha ley se senala en su apartado III, letra h), que “El
maltrato de animales domésticos se configura como delito cuando la conducta
sea grave, manteniéndose la falta Gnicamente para los supuestos leves”, afa-
diendo en la letra m) que “Se establece, como se ha sefialado, una falta de
maltrato de animales cuando la conducta fuese muy leve y no tuviese las conse-
cuencias previstas para el delito”. Con ello, indicaba DE LORA, la reforma
introducida, aunque en absoluto idonea, supone un avance notable y recoge en
buena medida una demanda muy extendida entre la ciudadania espafiola.

Al respecto, indicaba VALLDECABRES que la razén de este precepto se
explica por el interés del legislador en perseguir los frecuentes espectiaculos de
ambito local en los que se producen actos vandélicos contra los animales.
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b) Bien juridico protegido

En los malos tratos a los animales lo que se protege, mas que el derecho a
su integridad fisica o la vida, serian las obligaciones bioéticas para con ellos, en
el sentido del deber de tratarlos adecuadamente, como viene a propugnar HI-
GUERA. En todo caso, ya puso de manifiesto ESCAJEDQO, con caricter gene-
ral sobre el sistema penal ambiental vigente en nuestro pais, que ese conjunto
normativo (en el que indebidamente se ubica el actual art. 337 y, en consecuen-
cia, el art. 632.2 del CP) es una manifestacion de la llamada legislacion simboli-
ca con un sentido ,claramente negativo. Por eso, creo que no le falta razén a
MARTINEZ-BUJAN cuando asevera, precisamente, sobre el nuevo art. 337 del
CP que se trata de un nuevo ejemplo de legislacion simbdlica, que deberia
haber permanecido confinado en la drbita de las faltas o, mejor ain, en la de las
infracciones administrativas. Ademas, como antes se apuntd, en las disposicio-
nes dictadas por la Comunidades Autonomas con competencia sobre esta mate-
ria se contienen sanciones mucho mas severas para esta clase de conductas (vid.
MUNOZ LORENTE).

c) Objeto material

En cuanto al objeto material, vid. supra lo dicho sobre los animales domés-
ticos o no en el andlisis del contenido del art. 631.

d) Conducta tipica. El maltrato

Los comportamientos tipicos de maltrato, esto es, aquellos en que se causa
sufrimientos a los animales, exigen por expresa disposicion legal que se reali-
cen cruelmente. No se contemplan aqui los supuestos de abandono de los do-
mésticos, que, como vimos, tienen ya acogida en el art. 631.2.

El art. 632.2 parece contemplar dos figuras distintas, aunque la inicial
diccion literal del precepto solia llevar a entender que nos encontramos ante un
solo comportamiento de maltrato realizado en espectaculos no autorizados, si
bien la referencia que se hace ahora en el tipo tras la reforma operada por la LO
15/2003 parece que avala esa dicotomia. De entenderse que se contemplan
efectivamente dos supuestos diferentes, en el primer inciso nos encontrariamos
con el maltrato de los animales domésticos sin incurrir en los supuestos previs-
tos en el art. 337 y, a continuacion, el de cualesquiera otros animales que se
realice en espectaculos no autorizados legalmente. En mas de una ocasion se
refiere la jurisprudencia a que todos los posibles comportamientos, a efectos de
su castigo, se ocasionen en espectaculos no autorizados [asi, SSAP de Cadiz,
1.2, de 11 de junio de 2003; Almeria, 2.2, de 26 de junio de 1998, y AAP de
Madrid, 27.%, 540/2006, de 30 de octubre (JUR 2007/207532), referidas a pe-
leas de gallos].
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En todo caso, existen algunas diferencias entre el delito del art. 337 y la
falta del art. 632.2 del Cddigo Penal. En primer lugar, la falta esté referida no
s6lo a los animales domésticos sino, también, a cualesquiera otros; en segundo
lugar, que el maltrato se realice en espectaculos no autorizados legalmente, y,
en tercer lugar, que dicho maltrato se realice cruelmente.

Al referirse la falta a toda clase de animales se amplia el ambito del objeto
material. En cuanto al concepto de animales domésticos, véase el comentario al
apartado 2 del articulo anterior.

Por otra parte, como puede observarse, los comportamientos de la segunda
figura se circunscriben a los que se realicen en espectaculos “no autorizados
legalmente” (por ejemplo, peleas de gallos o de perros) y, en consecuencia, no
pueden incluirse, por ejemplo, las competiciones de tiro de pichén promovidas
por asociaciones de tiro y realizadas bajo la supervision de la Federacién co-
rrespondiente, y las corridas de toros (reses de lidia pertenecientes a dicha raza
bovina e inscritas en el libro genealdgico correspondiente a dicha raza) que
cumplan con las exigencias del Reglamento de Espectaculos Taurinos, aproba-
do por Real Decreto 145/1996, de 2 de febrero, y modificado por RD
1034/2001, de 21 de septiembre. Curiosamente, la Ley 8/1991, de 30 de abril,
de Proteccion de los Animales, de las Islas Canarias, prohibe las corridas de
toros y permite las peleas de gallos en las localidades donde se venian celebran-
do tradicionalmente, siempre que se cumplan una serie de requisitos (vid. SE-
RRANO TARRAGA). Sobre otras fiestas o tradiciones populares en las que se
utiliza a los animales, vid. DE LORA, REQUEIJO.

En todo caso, la cuestion a dilucidar, a mi juicio, es si, como se dej6 apunta-
do al inicio de este comentario, en la segunda figura debe incluirse a toda clase
de animales, domésticos o no, y en consecuencia s6lo seran punibles las con-
ductas que se realicen durante espectaculos no autorizados o, por el contrario,
cabe entender que el maltrato a los domésticos esté castigado en todo caso. Creo
que esta ultima opcidn es la que mas se acompasa con el texto legal pues, de no
ser asi, no se entenderian las modificaciones introducidas por la LO 15/2003.
Parece, pues, que el precepto tipifica los maltratos a animales domésticos en
todo caso (sean o no infligidos en especticulos publicos no autorizados) y que
los que recaigan sobre cualesquiera otros deberan ser castigados en los supues-
tos en que se realicen en los especticulos dichos (en sentido parecido AYO,
GARCIA ALBERO). Un elenco de resoluciones judiciales al respecto puede
verse en REQUEJO.

De la discusion, que parece que continda, es reflejo la reciente SAP de
Barcelona, 9.2 382/29007, de 24 de octubre (JUR 2008/11985), en la que se
dice:

“la redaccién del actual articulo 632.2 del CP ciertamente adolece de una
deficiente o cuando menos desafortunada redaccién, de modo que puede suscitar o
dar lugar a diferentes interpretaciones partiendo de su literalidad. Asi, es posible
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entender, como lo hecho la doctrina cientifica y la jurisprudencia menor de las
Audiencias Provinciales:

a) Que la distincion que efectiia el tipo entre animales domésticos y cuales-
quiera otros es superflua e inttil en el texto legal, pues —como sostiene la repre-
sentacién del condenado— en todo caso, es precisa la concurrencia de una cruel-
dad acreditada y que la conducta se haya llevado a cabo con publicidad no autori-
zada, es decir en especticulos no autorizados, concluyendo que el maltrato sin
proyeccion a terceros debe considerarse atipico. Apoya dicha tesis una interpreta-
cion restrictiva del Derecho penal que trae como consecuencia la no distincion de
supuestos contra reo. Interpretacion que ha tenido traduccién en diversas resolu-
ciones de Audiencias Provinciales.

b) Al contrario, la distincién que opera el precepto entre animales domésti-
cos y cualesquiera otros no es gratuita y obedece a un verdadero interés en la
proteccion de bienes juridicos dignos de tutela penal. A juicio de los defensores de
esta interpretacion, careceria de sentido que el legislador hubiera diferenciado en-
tre animales domésticos y no, pues la misma obedece al establecimiento de un
doble nivel de proteccién dependiendo de la relacion del animal con el ser humano.
En consecuencia un primer nivel de proteccién, mas generoso, abarcaria todos los
animales que pueden calificarse de domésticos, donde el tipo sélo exigiria —ade-
mas de dicho caracter— la concurrencia del maltrato cruel. Y un segundo nivel de
proteccion, maés restrictivo, que recaeria sobre el resto de animales, cuya protec-
cion es de menor intensidad; en tales casos, serd necesario que el maltrato se lleve a
cabo en especticulos no autorizados legalmente.

A nuestro modo de entender, resulta mas correcta la segunda interpretacion. Y
ello, no sélo por la redaccion literal del precepto, cuando el legislador utiliza la
disyuntiva ‘0’ que implica describir dos acciones alternativas. También por la refe-
rencia que el articulo 632.2 del CP hace al articulo 337 del mismo texto punitivo,
cuando se castiga el maltrato cruel e injustificado a animales domésticos con resul-
tado de muerte o de lesiones con grave menoscabo fisico. El hecho de que la falta
del art. 632.2 pueda ser defectiva o residual del delito del art. 337, s6lo en animales
domésticos, cuando —recordemos— el CP otorga un primer nivel de proteccion,
avala que la diferenciacion apreciada en la redaccion del nimero 2 del articulo 632
no es gratuita ni superficial. De forma que la exigencia de que el maltrato se opere
con publicidad, en espectaculos no autorizados legalmente, s6lo resulta aplicable al
supuesto de que se trate de animales no domésticos”.

e) La crueldad y el ensanamiento

En orden a la calificacion que se da a los comportamientos castigados, esto

es, que se realicen cruelmente, téngase en cuenta que el legislador utiliza en el
art. 337 las expresiones con ensafiamiento e injustificadamente. Con ello, pa-
rece, se pretende diferenciar, también, el delito de la falta, otra cosa es que se
haya conseguido, pues puede convenirse en que el maltrato cruel ya cristaliza
con hacer intervenir a los animales en los espectaculos no autorizados (MA-
GALDI).
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La jurisprudencia sefiala que “La exigencia de la ‘crueldad’ en el maltrato
es un elemento normativo del tipo, que no cabe sino entender como complacen-
cia en el sufrimiento o dolor del animal, en forma gratuita e innecesaria [SSAP
de Baleares, 1.2, de 24 de diciembre de 1997, ARP 1997/1880, y Madrid, 6.2,
117/2006, de 9 de marzo (JUR 2006/172147)]. De esta manera, la expresion
maltrato cruel, proveniente del término latino ‘crudelis’, implica deleite en
hacer el mal o complacencia en los padecimientos ajenos causados voluntaria-
mente, sin justificacion alguna, que no fuera el propio placer de hacer sufrir sin
otro motivo (SSAP de Valencia, 3.2, 656/2000, de 9 de diciembre; Almeria, 2.2,
99/2003, de 16 de mayo; Madrid, 17.2, 287/2004, de 19 de abril; Castellon, 2.2,
231/2004, de 14 de septiembre; Asturias 2.2, 36/2006, de 2 de marzo).

Si, como parece logico, el término ensafiamiento debe interpretarse en el
mismo sentido que la agravante mixta (por afectar a la antijuricidad y a la
culpabilidad) 5.2 del art. 22, eso si, con la obligada sustituciéon del vocablo
“inhumanamente” por otro més propio de la infraccién, como “inanimalmente”
(asi, MARTINEZ-BUJAN, GODQY), y, ademas, se afiade injustificadamente,
pocas o ninguna diferencia parece existir con el vocablo cruelmente que se
utiliza en el art. 632.2 del CP, sin olvidar que en alguna ocasion el ensafiamiento
y la crueldad se han considerado como términos sinénimos o equiparables [asi,
SAP de Barcelona, 20.%, 1044/2006, de 5 de diciembre (JUR 2007/163439)], lo
que también sostienen REQUEJO y MUNOZ LORENTE, entre otros autores.

f) La experimentacién

Para poder apreciar que el maltrato de animales est4 justificado cabe acudir
al ejercicio legitimo de un derecho u oficio (art. 20.7.9), donde deben residen-
ciarse los supuestos de experimentaciéon. En este sentido, han de tenerse en
cuenta la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales, en
su explotacion, transporte, experimentacion y sacrificio, y el Rel Decreto
1201/2005, de 10 de octubre, sobre proteccion de los animales utilizados para
experimentacion y otros fines cientificos, y la normativa dictada al respecto por
las Comunidades Autonomas con competencia para legislar sobre la materia.

La vigente normativa estatal es consecuencia de la inicial trasposicion, por
Real Decreto 223/1988, de 14 de marzo, sobre proteccion de los animales utili-
zados para experimentacion y otros fines cientificos, desarrollado posterior-
mente por Orden del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, de 13 de
octubre de 1989, por la que se establecen las normas de registro de los estableci-
mientos de cria, suministradores y usuarios de animales de experimentacion de
titularidad estatal, asi como las de autorizacion para el empleo de animales en
experimentos, de la Directiva 86/609/CEE del Consejo, de 24 de noviembre de
1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros respecto a la proteccion de los anima-
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les utilizados para experimentacion y otros fines cientificos, modificada me-
diante la Directiva 2003/65/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 22 de
julio de 2003. Tal Directiva tiene como objeto armonizar la legislacion de los
distintos Estados miembros de la Union Europea en lo que se refiere a la protec-
cion de los animales utilizados para dichos fines. Esta directiva pretende garan-
tizar que el nimero de animales empleados en este tipo de practicas se reduzca
al minimo y que, en todo caso, a los que se utilicen, se les conceda un trato que
evite al maximo el dolor, el sufrimiento o la lesién, prolongados innecesaria-
mente. Fomenta, asimismo, la puesta a punto de métodos alternativos que pue-
dan aportar el mismo nivel de informacion que el obtenido en procedimientos
con animales y que supongan una menor utilizacion de éstos, conceptos que
actualmente se engloban en el “principio de las tres erres” (reduccidn, refina-
miento y reemplazo). En la misma fecha, y dada la voluntad de definir y limitar
el uso de animales de experimentacion para determinados fines como son la
investigacion cientifica, la educacion y la formacion y la investigacién médico-
legal, los Estados miembros adoptaron la Resolucién 86/C 331/02.

Por otra parte, Espafia ratifico, el 25 de octubre de 1990, el Convenio
Europeo sobre proteccion de los animales vertebrados utilizados con fines ex-
perimentales y otros fines cientificos (Estrasburgo, 18 de marzo de 1986), que
contiene reglas generales cuyo objetivo es evitar que a los animales a los que
dicho convenio les es de aplicacion se les cause dolor, sufrimiento o angustia
innecesarios, asi como la limitacion de su utilizacion, favoreciendo el uso de
métodos alternativos. Asimismo, en este marco del Consejo de Europa se adop-
taron, en una serie de consultas multilaterales, un conjunto de resoluciones
sobre la interpretacion de ciertas disposiciones y expresiones del Convenio
Europeo sobre proteccion de los animales vertebrados utilizados con fines ex-
perimentales y otros fines cientificos, sobre la formacion y educacion de las
personas que trabajan con animales de laboratorio, sobre instalaciones y cuida-
dos a los animales de laboratorio y sobre adquisicion y transporte de éstos.
(Estas normas internacionales, asi como las de las Comunidades Auténomas,
pueden contemplarse en la recopilacién realizada por PEREZ MONGUIO. Vid,
también sobre esta cuestion, ROBLES).

Especificamente, el art. 16 del RD 1201/2005, de 10 de octubre, sobre
proteccion de los animales utilizados para experimentacion y otros fines cienti-
ficos, establece que:

“l. No debera realizarse un procedimiento, si se dispone de otro método
cientificamente satisfactorio y contrastado, que permita obtener el resultado perse-
guido sin implicar la utilizacion de animales, excepto cuando la normativa de
aplicacion lo requiera.

2. Los procedimientos deberan realizarse de forma que eviten la angustia y
el dolor o el sufrimiento innecesario a los animales de experimentacion.

()
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5. Ante la eleccion entre diversos procedimientos, se seleccionara aquel que
permita obtener los resultados mas satisfactorios y que:

a) Utilice el menor nimero de animales”.
Por su parte, el art. 20 de dicho RD 1201/2005 sefala:

“l. Los procedimientos deberan llevarse a cabo con anestesia general o lo-
cal, salvo que se considere que ésta:

a) Es mds traumatica para el animal que el procedimiento en si.

b) Es incompatible con los fines del procedimiento; en este caso, serd pre-
ceptiva la autorizacion previa de la autoridad competente.

2. Si la anestesia no fuera posible, deberan utilizarse analgésicos u otros
métodos idéneos para garantizar, en la medida de lo posible, que el dolor, el sufri-
miento, la angustia o la lesién sean minimos, y, en cualquier caso, que el animal no
padezca dolor, angustia o sufrimiento intenso.

5.  En ningian caso podra utilizarse un animal mas de una vez en procedi-
mientos que conlleven dolor intenso, angustia o sufrimiento equivalente”.

Finalmente, y en lo que respecta a su enjuiciamiento, debe recordarse que,
como ya senhalamos anteriormente, y a tenor de lo dispuesto en el art. 14.1 de la
LECrim, serd el Juez de Paz del lugar en que se hubieran cometido quien
conocera de los juicios por faltas tipificadas en este articulo 632 del Cédigo
Penal.
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RESUMEN

La prdctica de actos de pirateria mariti-
ma estd adquiriendo desde 1980 un incre-
mento inusitado que, como la realidad se
ha encargado de poner de manifiesto, tam-
bién afecta a la flota espaiiola. Ello hacia
necesario un andlisis de la respuesta que
a tal fenomeno delictivo se da en nuestro
ordenamiento juridico, a fin de poder poner
de manifiesto los defectos que pueda haber
en él, proponiendo, en su caso, posibles
soluciones a los mismos, no sin antes anali-
zar la situacion criminoldgica actual y el
marco normativo internacional en el que
ha de enmarcarse nuestra normativa in-
terna.

Palabras clave: Pirateria maritima; ju-
risdiccion universal; derecho penal es-
paiiol.

ABSTRACT

The practice of acts of maritime piracy
is acquiring from 1980 an unusual
increment that, as the reality has
demonstrated, also affects to the Spanish
fleet. It became necessary an analysis of
the answer that is given in our juridical
norm to such a criminal phenomenon, in
order to be able to show the defects that
can be found in it, proposing, in that case,
possible solutions to them, analyzing
previously the current criminal situation
and the international normative mark in
which our internal norms must be
classified within.

Key words: Maritime piracy; universal
Jjurisdiction; Spanish penal law.
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I. INTRODUCCION

Segtin la Asamblea General de las Naciones Unidas, la pirateria, el robo
armado en el mar, el contrabando y los actos terroristas contra la navegacion,
las instalaciones en mar abierto y otros intereses maritimos, constituyen en la
actualidad las principales amenazas a la seguridad maritima; con la consiguien-
te pérdida de vidas y generacion de efectos desfavorables en el comercio inter-
nacional, la seguridad energética y la economia mundial ().

La situacion llega a ser tan grave en determinadas zonas que, incluso el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha dictado resoluciones al res-
pecto, como es el caso de la aprobada el 2 de junio de 2008 @ en la que, por un
periodo de seis meses, autoriza a “los Estados que cooperen con el GFT @) en la
lucha contra la pirateria y el robo a mano armada en el mar frente a la Costa de
Somalia”, esto es, a entrar en las aguas territoriales de Somalia con el fin de
reprimir tales actos, asi como a usar en ellas, “en forma compatible con las
acciones permitidas en alta mar respecto de la pirateria” 4), todos los medios
necesarios para reprimirlos.

(D Resolucién A/RES/62/215, de 14 de marzo de 2008.

(@ Resolucién 1816 (2008). Disponible en http://www.un.org/spanish/docs/
sc08/scrl08.htm (altimo acceso 31 de octubre de 2008).

()  Gobierno Federal de Transicién de Somalia.

() Esto resulta relevante porque las aguas territoriales son consideradas territorio
nacional y, por tanto, la soberania del Estado del que forman parte se extiende también a
ellas, lo que supone, como regla general, la jurisdiccion de éste en tales aguas. Las excep-
ciones a tal principio general vienen constituidas por el derecho de paso inocente (art. 14.1
del Convenio de 1958 sobre el Mar Territorial y art. 17.1 de la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar) y los supuestos de no aceptacion de la jurisdiccion penal
y civil del Estado riberefo en su mar territorial (arts. 19.1 y 20.1 del Convenio y arts. 27.1
y 28.1 de la Convencion).
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Desde abril de 1984, el Comité de Seguridad Maritima (el mas alto 6rgano
técnico de la Organizacion Maritima Internacional ©)) establecié como una li-
nea permanente en su programa de trabajo ©) la “pirateria y el robo a mano
armada perpetrado contra buques”, en la cual se elaboran y proponen medidas
de actuacién dirigidas a erradicar tales fendmenos delictivos. Desde dicha fe-
cha, el Comité de Seguridad Maritima recibe informacion de los actos de pirate-
ria y los robos mediante el uso de armas producidos contra buques por parte de
las autoridades de los Estados miembros y organizaciones internacionales. Da-
tos con los que la OMI elabora informes () que son remitidos a sus Estados
miembros y las Naciones Unidas ®.

En su Informe relativo a los actos de pirateria y robos a mano armada
perpetrados contra buques, correspondiente al mes de abril de 2008, la OMI
hace referencia, entre un total de 33, a lo ocurrido al barco atunero congelador
espafiol Playa de Bakio, el cual fue atacado el dia 20 de dicho mes en aguas
internacionales, proximas a Somalia, por un grupo de personas que, mediante el
uso de pistolas y lanzagranadas, se hizo con el gobierno de la embarcacion,
secuestrando a la tripulacion. Casi una semana después de que tuvieran lugar
tales hechos () se lograba, mediante la actuacion de las autoridades espanolas,
la liberacion de la tripulacion y su regreso a Espafa.

() La Organizacién Maritima Internacional (OMI) es el primer organismo de las
Naciones Unidas dedicado exclusivamente a la elaboracion de medidas relativas a la segu-
ridad maritima. Con sede en Reino Unido, estd integrado por 166 Estados miembros y 2
miembros asociados.

Consultar http://www.imo.org/about/mainframe.asp?topic_id=415 (dltimo acceso 31
de octubre de 2008).

©)  Piracy and armed robbery at sea, enero de 2000.

Disponible en http://www.imo.org/includes/blast_bindoc.asp?doc_id=433&for-
mat=PDF (altimo acceso 31 de octubre de 2008).

(7)  Dichos informes, que comenzaron realizandose dos veces por afio, pasaron des-
pués a hacerse trimestralmente y, desde el 2001, cuentan con una periodicidad mensual.

®)  Segiin su Informe sobre actos de pirateria y robos a mano armada contra bu-
ques, de 16 de junio de 2008, correspondiente al mes de marzo del referido afio,
(MSC.4/Circ.120), la OMI ha informado desde 1984, sobre un total de 4.616 actos de
pirateria y robo a mano armada perpetrados contra buques. Y, como la propia OMI ha
puesto de manifiesto, el nimero real de sucesos es muy superior, pues es consciente de que
los Estados no informan de todos los hechos acaecidos.

®)  La tripulacién permanecié bajo el poder del grupo de asaltantes desde el dia 20
al 26.
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Esta realidad dista mucho de la creencia generalizada consistente en que
estos hechos pertenecen al pasado y s6lo pueden encontrarse en relatos histori-
cos. Muy al contrario, la pirateria ha evolucionado desde la propia de los siglos
xvI al x1x, modernizando y mejorando sus métodos de actuacion.

Precisamente en atencion a esta realidad criminoldgica, la International
Chamber of Shipping (ICS) ha clasificado los actos de pirateria en tres catego-
rias: a) robos armados de bajo nivel, consistentes en sustracciones realizadas nor-
malmente por la noche, en los que los asaltantes inicamente se apoderan de todo
aquello que se encuentre en la cubierta y en las bodegas y que puedan llevarse. En
estos ataques lo normal es que se haga uso de la violencia tinicamente cuando la
tripulacion trata de oponerse a los piratas; b) asaltos y robos armados de nivel
medio, que consisten en rapidos robos (no llegan a alcanzar la hora de duracién)
con violencia e intimidacidn y uso de armas, en los que los piratas abordan la em-
barcacion de forma inesperada y obligan a la tripulacién a entregarles todo lo que
haya de valor en el buque, asi como la carga, cuando ello es posible; ¢) y el mas
grave, los secuestros a alta escala, en los que parte de los piratas se apropian de la
totalidad de la carga del buque trasladandola al suyo, mientras el resto mantiene a
la tripulacién controlada bajo la cubierta. En los peores casos el barco es secues-
trado, la tripulacion es abandonada a su suerte o muerta, la carga es transferida a
otro buque o descargada en un puerto distinto al de destino y el buque es registra-
do en un puerto extranjero, con nuevo nombre y pabellon. Ni que decir tiene que
todo ello es posible por los vinculos existentes con la criminalidad organizada y
por la utilizacién de autoridades portuarias corruptas.

A la anterior clasificacion han de anadirse ademés, métodos novedosos que
reflejan nuevas tendencias. Asi, las tacticas que estin comenzando a emplearse
consisten en el apoderamiento de buques con el consiguiente secuestro de su
tripulacién, por cuya liberacion exigen un rescate economico. Ahora, ademas,
se ha ampliado el espectro de objetivos y ya no se atacan inicamente los buques
mercantes y barcos pesqueros, sino también los yates privados (10, También el
modo de atacar a los buques esta cambiando y ya no se hace desde otro buque,
sino desde lanchas motoras que provienen de una nave nodriza, lo que les
otorga una gran velocidad y la posibilidad de atacar desde varios lugares al
mismo tiempo (1D,

(10)  MUNICH RE GROUP, Piracy - Threat at sea: A risk analysis, Munich, Munich
Re Group, 2006, disponible en http://www.munichre.com/publications/302-05053_en.pdf
(Gltimo acceso 31 de octubre de 2008), pp. 14 y 15.

(1) LOPEZ PULIDO, R., “Proteccién maritima y pirateria en el siglo XXI: de la
necesidad de inteligencia como elemento clave”, en Inteligencia y Seguridad: Revista de
andlisis y prospectiva, nam. 4, julio-noviembre de 2008, p. 203, habla en este sentido de:
“Robos o ataques a buques fondeados o atracados en un muelle; Robo en buques en alta
mar; Secuestro y robo de buques en si mismos; Pirateria de yates y Kidnap-for-ramson”.
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Si a ello se afiade que la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (12), en su articulo 100, dispone que “todos los Estados cooperaran en to-
da la medida de lo posible en la represion de la pirateria en el alta mar o en cual-
quier otro lugar que no se halle bajo la jurisdiccién de ningin Estado”, y que la
Asamblea General de la ONU ha llegado a instar a los Estados en reiteradas oca-
siones (13) a que adopten las medidas necesarias (14, fomentando e incentivando
la cooperacion entre Estados y con la OMI a fin de hacer frente a los “peligros que
amenazan la seguridad de la navegacion, como la pirateria, el robo a mano arma-
da en el mar, el contrabando y los actos terroristas contra el transporte maritimo,
las instalaciones marinas y otros intereses maritimos, mediante instrumentos bi-
laterales y multilaterales encaminados a vigilar, prevenir y responder a tales ame-
nazas” (15, se hace necesario examinar hasta qué punto Espafia cumple con tal
obligacion genérica y con las especificas derivadas de la misma.

II. LA PIRATERIA EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Como sobradamente es conocido, en Derecho internacional los espacios
comunes o de interés internacional son aquellos que, sin estar sometidos a
ninguna soberania estatal, son susceptibles del ejercicio de competencias con-
currentes de naturaleza extraterritorial por parte de todos los Estados (10. Es

(12)  Firmada el 10 de diciembre de 1982 en Montego Bay (Jamaica), fue resultado
de la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar. Entrd en vigor el 16 de noviembre de
1994. Espana la ratificd mediante el correspondiente instrumento, siendo publicada en el
BOE de 14 de febrero de 1997, entrando en vigor para ella al dia siguiente de su publica-
cién. JIMENEZ PIERNAS, C., “Capitulo XIX. Régimen juridico de los espacios marinos
(I). Aguas interiores, mar territorial y zona contigua”, en DIEZ DE VELASCO, M., Insti-
tuciones de Derecho Internacional Publico, 16.* ed., Tecnos, Madrid, 2007, p. 472.

(13) ' Concretamente, salvo error u omisién propia, en las Resoluciones A/RES/55/7,
de 22 de febrero de 2001; A/RES/59/24, de 4 de febrero de 2005 y A/RES/61/122, de 16 de
marzo de 2007.

(14)  Especialmente las “relacionadas con la asistencia en el fomento de la capaci-
dad por medio de la formacién de los marinos, el personal portuario y el personal de
vigilancia en la prevencion, la denuncia y la investigacion de incidentes, enjuiciando a los
presuntos autores, de conformidad con el derecho internacional, y promulgando legisla-
cion nacional, asi como suministrando naves y equipo de vigilancia e impidiendo la matri-
culacién fraudulenta de buques” (Punto 47 de la Resolucién A/RES/59/24).

(15)  Punto 58 de la Resolucién A/RES/61/122.

(16)  DIEZ DE VELASCO, M., “Capitulo XXII. Los espacios de interés internacio-
nal (I): el alta mar, la zona internacional de los fondos marinos y los espacios polares”, en
DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, p. 538.
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precisamente a estos espacios a los que se refiere la Convencion sobre el Dere-
cho del Mar en lo que a la pirateria se refiere.

1. Régimen juridico

La pirateria constituye una préactica odiosa (17 que se erige en limite a la
libertad de navegacion (18), manifestacion del principio de libertad de los ma-
res 19 que rige la alta mar. Y lo que debe entenderse por acto de pirateria viene
definido en el art. 101 de la Convencidn sobre el Derecho del Mar, de la si-
guiente forma (20):;

“Constituye pirateria cualquiera de los actos siguientes:

a) Todo acto ilegal de violencia o de detencién o todo acto de depredacion
cometidos con un propdsito personal por la tripulacion o los pasajeros de un buque
privado o de una aeronave privada y dirigidos:

i) Contra un buque o una aeronave en la alta mar o contra personas o bienes
a bordo de ellos;

ii) Contra un buque o una aeronave, personas o bienes que se encuentren en
un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningin Estado;

b) Todo acto de participacién voluntaria en la utilizacién de un buque o de
una aeronave, cuando el que lo realice tenga conocimiento de hechos que den a
dicho buque o aeronave el caricter de buque o aeronave pirata;

¢) Todo acto que tenga por objeto incitar a los actos definidos en el apartado
a) o en el apartado b) o facilitarlos intencionalmente”.

(7) " Lo son también la trata de esclavos (Convencién de 25 de septiembre de 1928
contra la esclavitud, complementada por la Convencion de 7 de septiembre de 1956); y el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas (Convencion de Naciones Uni-
das contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el
20 de diciembre de 1988).

(18)  Las seis libertades actualmente previstas para el alta mar son: la referida liber-
tad de navegacion, la libertad de sobrevuelo, la libertad de tender cables y tuberias subma-
rinos, la libertad de construir islas artificiales y otras instalaciones permitidas por el Dere-
cho Internacional, la libertad de pesca y la libertad de investigacion cientifica.

(19 Los principios que rigen el alta mar son, ademas del ya aludido, el de igualdad
de uso, con atencién al cual el alta mar estd abierto a su empleo por todos los Estados,
tengan o no litoral maritimo; el de no interferencia, que establece que no puede ser objeto
de apropiacion por parte de nadie y el de sumision al Derecho internacional. DIEZ DE
VELASCO, M., op. cit., p. 539.

(20) " Definicién esta que coincide con la ofrecida por la Convencién de Ginebra
sobre la Alta Mar, de 29 de abril de 1958.
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Asi pues, y atendiendo a la norma basica sobre esta cuestion en el ambito
internacional, un acto de pirateria se fundamenta sobre cuatro elementos: con-
siste en un actuar violento o intimidatorio (1), cometido por varios sujetos
privados (2), con el fin de obtener un provecho para si mismos (3), contra un
buque o una aeronave en alta mar o en un lugar no sujeto a la jurisdiccion de
ningun Estado (4).

Como puede apreciarse de la definicién acabada de resefar, la pirateria, al
igual que sucede con el terrorismo, el cual “constituye un fendmeno delictivo
caracterizado por consistir en la comision de delitos comunes que se encuentran
revestidos de determinados caracteres especificos, en los cuales se fundamenta
la mayor carga de desvalor juridico que se les atribuye” 21, se encuentra tam-
bién integrada por delitos comunes 22) que son calificados como pirateria por el
hecho de revestir un elemento esencial, como es el ser cometidos en lugares en
los que, en principio, no puede actuar ningin Estado.

A mi parecer, dado que la nota diferenciadora entre los delitos de pirateria y
de terrorismo no puede recaer ni en los comportamientos que lo componen
(pues, en algunos casos, iguales conductas pueden ser calificadas de una u otra
manera, dependiendo de las concretas caracteristicas que le sean atribuibles,
piénsese en una ejecucion de la tripulacién completa de un buque, como meca-
nismo de actuacion para hacerse con el buque y su carga, o como instrumento
de lucha para lograr la independencia de un determinado territorio), ni tampoco
en el cardcter privado de los sujetos activos (pues también los terroristas son
sujetos privados y no representantes de un Estado), la exigencia de la persecu-
cion de un provecho propio sirve para diferenciarlo de los delitos de terrorismo,
los cuales, por definicion (al menos en nuestro sistema), son cometidos con una
motivacion politica ?3). Cuestion distinta es la necesidad o no de integrar dicha
nota en la definicién de acto de pirateria.

(21)  GONZALEZ CUSSAC, J.L., y FERNANDEZ HERNANDEZ, A., “Sobre el
concepto juridico penal de terrorismo”, en Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento
Juridico, nim. 3, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 36.

(22)  RODRIGUEZ NUNEZ, A., “El delito de pirateria”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, vol. L 1997, p. 259, alude al robo agravado (art. 242 del CP), al
robo con fuerza en las cosas (art. 238 del CP), al delito de dafios (arts. 263 y ss. del CP) o al
delito de estragos (art. 346 del CP).

(23)  No se comparten, por ello, las objeciones realizadas a la definicién de acto de
pirateria contenida en la Convencion sobre el Derecho del Mar realizadas por BUHLER,
PHILLIP A., “New Struggle with an Old Menace: Towards a Revised Definition for
Maritime Piracy”, en 8 Currents Int’l Trade L.J. 61, p. 62, segin el cual, el hecho de que se
enumeren como actos de pirateria determinados actos violentos cometidos con una
finalidad de obtener un beneficio econémico permite a criminales y terroristas de
cualquier clase evitar la persecucion por pirateria con la mera afirmacion de perseguir un
objetivo politico o un fin no econdmico con sus robos. En relaciéon a los criminales,
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Precisamente, la configuracion de los actos de pirateria como un delito
contra el derecho de gentes ¥ implica que su comision no sélo lesiona los
concretos e inmediatos bienes juridicos personales afectados, sino que afecta a
un bien comin superior 35 que justifica la calificacion como tal de actos que,
de ser llevados a cabo de manera diferente, recibirian no s6lo una calificacion
juridica distinta, sino incluso un trato procesal distinto. Como se vera, esto es
relevante a la hora de ver las posibilidades de afirmacion de competencia de la
jurisdiccion espafola. Asi pues, ademas de los concretos instrumentos internos
que cada Estado haya configurado en su ordenamiento juridico, en el ambito
internacional se han previsto una serie de mecanismos de actuacion.

Segtn el art. 107 de la Convencidn sobre el Derecho del Mar, “los buques
de guerra o las aeronaves militares, u otros buques o aeronaves que lleven
signos claros y sean identificables como buques o aeronaves al servicio de un
gobierno y estén autorizados a tal fin” pueden llevar a cabo las actuaciones
previstas en los arts. 105 y 110 de la referida Convencion, esto es, el apresa-
miento de tales buques y aeronaves (20), y el derecho de visita?) a éstos.

cualquier finalidad privada (de la que debe excluirse inicamente la politica, por ser propia
del terrorismo), convierte al acto de depredacion en pirateria, siempre que concurran el
resto de requisitos necesarios para ello. Por lo que respecta a los terroristas, ello dependera
de lo que se entienda por acto terrorista, porque no todos los actos delictivos cometidos por
un terrorista son terrorismo. No es la condicién de terrorista la que convierte al delito en
tal, sino a la inversa, es la consideraciéon de un determinado comportamiento como
terrorismo lo que otorga dicha calificacion a quien lo comete. Y para el supuesto en que se
considerara terrorismo el apresar una embarcacidon para obtener fondos con los que
financiar posteriormente actos terroristas, existen mecanismos internacionales y de
caracter nacional a los que recurrir. Atendiendo a las normas incriminadoras del terrorismo
existentes en la actualidad, tanto a nivel nacional como internacional, resulta dudoso que
un criminal alegue motivaciones politicas para evitar una condena por pirateria.

(24  MARTOS NUNEZ, J.A., “Pirateria”, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix,
tomo XIX, Barcelona, 1989, p. 766.

(25)  MARTOS NUNEZ, J.A., op. y loc. cit., alude al “interés politico de la Comuni-
dad internacional en fundamentar la paz mundial sobre la base del respeto a la Ley y a los
derechos humanos” (la cursiva en el original).

(26) " Dicho precepto establece que: “Todo Estado puede apresar, en el alta mar o en
cualquier lugar no sometido a la jurisdiccién de ningtin Estado, un buque o aeronave pirata
o un buque o aeronave capturado como consecuencia de actos de pirateria que esté en
poder de piratas, y detener a las personas e incautarse de los bienes que se encuentren a
bordo. Los tribunales del Estado que haya efectuado el apresamiento podran decidir las
penas que deban imponerse y las medidas que deban tomarse respecto de los buques, las
aeronaves o los bienes, sin perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe”.

27 Segiin el art. 110:

“1. Salvo cuando los actos de injerencia se ejecuten en ejercicio de facultades con-
feridas por un tratado, un buque de guerra que encuentre en el alta mar un buque extranjero
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Esto implica que la Convencién sobre el Derecho del Mar se constituye en
un instrumento eficaz en lo que a la autorizacion de actuaciones gubernativas
por parte de los Estados se refiere, pero no en relacién a su enjuiciamiento y
eventual punicion, dado que en ella no se prevé sancién alguna por la comisién
de tales comportamientos 28). Tal cuestion queda al arbitrio de los distintos
Estados. Circunstancia que, como se vera, reviste vital importancia en lo que a
la represion de la pirateria se refiere.

Dejando por el momento el aspecto relativo a las posibilidades de actua-
cion legalmente previstas a nivel internacional frente a tales actos, procede
referirse con cardcter previo a los problemas derivados de la definicién acabada
de referir.

2. Problemiticas derivadas del régimen juridico internacional
de la pirateria

El 80 por ciento de los ataques a buques tienen lugar en aguas territoria-
les @), 1o cual implica que, acorde al texto de la Convencion, no pueden ser
considerados como actos de pirateria (Y. Tal defecto propici la aprobacion del
Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navega-

que no goce de completa inmunidad de conformidad con los arts. 95 y 96 no tendra
derecho de visita, a menos que haya motivo razonable para sospechar que el buque:

a) Se dedica a la pirateria;

b) Se dedica a la trata de esclavos;

c) Se utiliza para efectuar transmisiones no autorizadas siempre que el Estado de
pabellon del buque de guerra tenga jurisdiccion con arreglo al articulo 109;

d) No tiene nacionalidad; o

e) Tiene en realidad la misma nacionalidad que el buque de guerra, aunque enarbole
un pabellén extranjero o se niegue a izar su pabelldn.

2. En los casos previstos en el parrafo 1, el buque de guerra podrd proceder a
verificar el derecho del buque a enarbolar su pabell6n. Para ello podra enviar una lancha,
al mando de un oficial, al buque sospechoso. Si aun después de examinar los documentos
persisten las sospechas, podrd proseguir el examen a bordo del buque, que debera llevarse
a efecto con todas las consideraciones posibles”.

(28) MUNICH RE GROUP, op. cit., p. 26.
(29  MUNICH RE GROUP, op. cit., p. 20.

(30)  Precisamente por ese motivo, junto con el caracter politico que revistio tal acto,
el apoderamiento a manos de integrantes de la Organizacion para la Liberacin de Palesti-
na del buque italiano Aquille Lauro no pudo ser considerado como tal. PATHAK, MONI-
CA, “Maritime Violence: Piracy at Sea & Marine Terrorism today”, en 20 W.R.L.S.1. 65,
p. 75.
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cion maritima de 1988 3D. Convenio que, aunque previsto para actuar frente a
los actos de terrorismo, también resulta aplicable a hechos que no necesaria-
mente han de revestir una finalidad politica. Por el contrario, resulta suficiente
con que, mediante las diversas modalidades de actuacion contenidas en su art.
3, se ponga ilicitamente en peligro la seguridad de las embarcaciones y de
quienes se encuentren a bordo de éstas para su aplicacion. Sin embargo, y pese a
prever un espacio geografico mas amplio que la Convencién de 1982, el mismo
se limita a aquellos supuestos en los que el buque afectado navega, o prevé
hacerlo, mas alla de las aguas territoriales de su Estado de pabellén, con lo que
no puede aplicarse a aquellos supuestos en los que las embarcaciones navegan
unicamente por aguas nacionales.

Ha de tenerse en cuenta que el Convenio de 1988 es un instrumento para
actuar ante actos que no encontraban debido acomodo en la Convencién de
1982. Pero ello no implica que tales comportamientos puedan ser considerados
como actos de pirateria, pues contintian adoleciendo de la falta de alguno de los
elementos legalmente exigidos para ser considerados como tales. Precisamente
por ello se hizo necesaria su elaboracion, aunque el problema de fondo sigue
siendo el mismo.

De ahi que, a fin de poder completar dicha nocion, la IMO defini6 en el
parrafo 2.2 del Codigo de prdcticas para la investigacion de los delitos de
pirateria y robo a mano armada perpetrados contra los buques [Resolucion
A.922 (22)], los “robos a mano armada perpetrados contra los buques” como
“cualesquiera actos ilicitos de violencia o de detencidn, o cualesquiera actos de
depredacion o de amenaza de depredacidn, que no sean actos de pirateria, diri-
gidos contra un buque o contra personas o bienes a bordo de éste, dentro de la
jurisdiccion de un Estado respecto de tales delitos”. Logrando con ello una
unidad de tratamiento juridico para los actos de pirateria y los robos armados
cometidos contra buques, a los cuales se habia venido refiriendo de forma
conjunta, en la totalidad de los documentos que al respecto ha elaborado (32,

(1) Normativa internacional que se completé con el Protocolo de 1988 para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de plataformas fijas emplazadas en la
plataforma continental y el Protocolo de 2005 del Convenio para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima.

(32)  En efecto, la OMI, ante el alarmante incremento que desde la década de los 80
del pasado siglo experimentaron los actos de pirateria a nivel mundial, redact6 en 1993 las
Circulares 622 y 623, que fueron revisadas en 1999, dando lugar a: las Recomendaciones a
los Gobiernos para prevenir y reprimir los actos de pirateria y robos a mano armada
perpetrados contra los buques (MSC/Circ.622/Rev.1), de 16 de junio de 1999 y a las
Directrices para propietarios y armadores de buques, capitanes y tripulaciones sobre la
prevencion y represion de actos de pirateria y robos a mano armada perpetrados contra
buques (MSC/Circ.623/Rev.1), que ha sido a su vez sometida a nuevas revisiones, siendo
la tltima de ellas la de 29 de mayo de 2002 (MSC/Circ.623/Rev.3).
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Como pone de manifiesto DAHLVANG (3), las carencias de que adolece la
definicion de acto de pirateria contenida en la Convencion de Montego Bay
podrian resolverse centrando la definicion, no en los motivos del sujeto activo
ni (anado yo) en el lugar de comisién 34, sino en aquello en que consiste un
acto de pirateria. A mi parecer, la esencia de los actos de pirateria radica en tres
circunstancias:

a) Se trata de actos de sustraccion, detencion o destruccion ejecutados
por medios violentos contra buques y su tripulacion y carga. b) Que compor-
tan un peligro grave para la seguridad de la embarcacion y de cuanto y cuantos
se encuentran a bordo de ella. ¢) Y que son cometidos por sujetos privados.

Por lo que se refiere a la finalidad perseguida por quienes lo ejecutan, no es
necesario realizar alusion alguna a ésta porque, para el caso de que el objetivo
perseguido sea politico, ello lo convierte por si mismo en acto terrorista, de ahi
que no sea necesario hacer referencia a finalidades privadas para diferenciarlo
de otras categorias delictivas. En lo que al lugar de comision del acto se refiere,
el problema de que tales actos sean ejecutados en aguas territoriales no es tanto
de definicion y de identidad factica de los hechos cometidos (pues son los
mismos), como la habilitacion de actuacion que la calificacién de un comporta-
miento como pirateria otorga a todos los Estados. Ampliar la definicién de acto
de pirateria a los hechos ocurridos en mares territoriales implicaria la posibili-
dad de que buques de guerra o al servicio de un Estado pudieran actuar en
lugares sometidos a la jurisdiccion de otros Estados, lo que no es posible en
Derecho internacional. La solucién podria pasar por ampliar la definicién de
acto de pirateria a los cometidos en aguas territoriales, pero limitando el dere-
cho de visita y de apresamiento tnicamente al alta mar. Ello podria permitir el
que en el momento en que quienes hayan cometido tales hechos salgan fuera del
territorio donde cometieron los actos de pirateria (para el caso de que dicho
Estado no haya realizado actuacion alguna al respecto) puedan ser apresados y
juzgados por cualquier Estado. Pues, en tales casos, el delito cometido ya no es
un delito comiin cuya competencia es atribuible inicamente al Estado en cuyo
territorio tuvo lugar, sino un delito contra la comunidad internacional que puede

Puede encontrarse una detallada relacion de los documentos oficiales emitidos por la
IMO y otros organismos internacionales en relacion a la pirateria y los robos armados
contra buques en IMO, Information Resources on Piracy and Armed Robbery at Sea
(Information Sheet n.° 28), disponible en http://www.imo.org/InfoResource/mainfra-
me.asp?topic_id=404 (dltimo acceso 31 de octubre de 2008).

(3) DAHLVANG, N., “Thieves, robbers, & terrorists: Piracy in the 21st century”,
en 4 Regent J. Int’l 17, p. 21.

(G4 De la misma opinién es BUHLER, op. cit., p. 69.
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ser enjuiciado por cualquier Estado. Con ello podria solventarse la necesidad de
la tipificacion interna y las divergencias existentes entre los distintos ordena-
mientos estatales.

Con el sistema actual, la posibilidad de la punicion efectiva de tales actos
continda dependiendo de la voluntad de los Estados. Dado que, a fin de cuentas,
dichos actos han de enjuiciarse conforme al ordenamiento juridico interno del
Estado que haya actuado. Por tanto, aunque pueda aludirse a una pluralidad de
textos internacionales a fin de justificar la actuacion de las autoridades estatales
ante tales comportamientos, la clave sigue encontrandose, en tltima instancia,
en lo previsto en los diferentes ordenamientos internos. Y no debe olvidarse
que, pese a lo establecido en el art. 100 de la Convencion sobre el Derecho del
Mar, lo cierto es que dicho texto no obliga a los Estados parte a tipificar penal-
mente los comportamientos que ésta define como pirateria, sino que Gnicamen-
te obliga a “colaborar en toda la medida de lo posible” en su represion. Lo que,
en toda logica, y aunque ello sea la forma mas directa y eficaz de hacerlo, no se
limita Gnicamente a la actividad jurisdiccional G%). Y a igual conclusion puede
llegarse de lo contenido en las resoluciones de la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, pues carecen de fuerza vinculante para los Estados miembros.

Llegados a este punto procede examinar cudl es el tratamiento que en nues-
tro ordenamiento juridico se depara a la pirateria.

II. LOS ACTOS DE ~PIRATERiA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

No se dice nada nuevo cuando se pone de manifiesto que el Cdigo Penal
de 1995 no tipifica el delito de pirateria en ninguna de sus modalidades: ni la
maritima ni la aérea. Concretamente, en lo que a la primera se refiere, se ha
pasado de hecho, de la concurrencia de normas a la ausencia de éstas.

Tampoco constituye novedad alguna recordar que dicho comportamiento si
se encontraba tipificado como delito en el texto refundido del Cédigo Penal de
1973.Y, por no ser reiterativo, no se reproduciran las criticas que a dicho texto se
hicieron, pues fueron sobradamente puestas de manifiesto en su momento (30,

(35) A este respecto, insisto, ha de tenerse en cuenta que lo que se establece en la
Convencion sobre el Derecho del Mar es la obligacion de colaborar en la represion, no la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre el delito
como ocurre en otros Convenios internacionales de los que Espana es parte.

(6 Vid. VIVES ANTON, T.S., _y otros, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1993, p. 1041, MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial,
10.2 edici6n revisada y puesta al dia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 639 a 641;
MANZANARES SAMANIEGO, J.L., y ALBACAR LOPEZ, J.L., Cédigo Penal (Co-
mentarios y Jurisprudencia), 2. ed., Comares Granada, 1990, p. 560.
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El proyecto del Codigo Penal de 1992 no contenia regulacion alguna de
este delito “en el entendimiento de que su lugar idoneo es una Ley penal espe-
cial”, segtin la Exposicién de Motivos de la iniciativa presentada por el Gobier-
no @7, Lo cual, por cierto, se ajustaba perfectamente a las consideraciones que
la Doctrina especializada del momento hacia del texto punitivo como “letra
muerta” 38), habida cuenta del caracter aplicativo prioritario de la, en ese mo-
mento todavia vigente, Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante, de 22
de diciembre de 1955 39y de la Ley niim. 209/1964, de 24 de diciembre, Penal
y Procesal de la Navegacion Aérea *0) (en adelante LPPNA). Ninguna referen-
cia, por el contrario, se hizo en el Proyecto de Ley Organica que finalmente se
convirtio en el actualmente vigente Codigo Penal. De lo que cabe inferir que tal
vez el motivo por el que tampoco se introdujeron tales delitos en el texto puniti-
vo fuera el mismo. Sin embargo, cuando fue aprobada esta Ley Organica, la Ley
de Puertos D ya habia derogado la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina
Mercante, Gnica norma en la que en ese momento se tipificaba el delito de
pirateria maritima (2.

Es probable que pudiera pensarse que, dado que Espaiia era parte del Conve-
nio sobre el Alta Mar (3), en el cual se contenia la definicion de pirateria, asi co-
mo la obligacion de cooperar en la represion de la pirateria en alta mar, y el dere-
cho de visita y la capacidad de detencion, se contara con un marco normativo su-

(37 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 102-1, 23 de septiembre de
1992, p. 27.

(8)  No obstante, la situacién hoy es diferente en lo que a la pirateria maritima se
refiere, pues ya no existe normativa penal especial que la regule, haciendo, en su caso, al
Cédigo Penal inoperante.

(9 BOE de 25 de diciembre de 1955. Derogada en su integridad por la Ley
27/1992, de 24 de noviembre, de puertos del Estado y de la Marina Mercante (BOE nim.
283, de 25 de noviembre de 1992).

(40)  BOE de 28 de diciembre de 1964. Modificada por la Ley Orgdnica 1/1986, de 8
de enero, de supresion de la Jurisdiccion Penal Aerondutica y adecuacion de penas por
infracciones aeronduticas.

() Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de puertos del Estado y de la Marina Mer-
cante, (BOE nim. 283, de 25 de noviembre de 1992).

(42)  Puyes la LPPNA regula tnicamente esa modalidad de pirateria, sin hacer alu-
sién alguna a la maritima.

(43)  Espana se adhiri6 a éste y a los otros tres resultantes de la Conferencia Interna-
cional para codificar el Derecho del Mar, que tuvo lugar en Ginebra del 24 al 27 de abril de
1958, €l 25 de febrero de 1971, entrando en vigor (para ella) el 27 de marzo de 1971 (BOE
de 24, 25 y 27 de diciembre de 1971). JIMENEZ PIERNAS, C., op. cit., p. 472.

No se hace referencia aqui a la Convencion sobre el Derecho del Mar, porque en el
momento en que el Codigo Penal fue tramitado y aprobado, ésta no habia sido todavia
ratificada (como ya se ha dicho, Espafa la firm¢ el 4 diciembre de 1984, pero no la ratificé
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ficiente para actuar en tales casos. Sin embargo, resulta dudoso que ello fuera (y
sea) suficiente para poder actuar jurisdiccionalmente en relacion a tales actos.

En la actualidad, en lo que a la pirateria se refiere, inicamente puede acu-
dirse a los arts. 39 y 40 de la LPPNA y, en ocasiones, a los arts. 71, 73, 74.2.°y
76, ciertos nimeros del art. 77 y 78 del Codigo Penal Militar 44). Si se atiende al
hecho de que la primera norma hace referencia a la pirateria aérea™> y la
segunda a aquellas actuaciones llevadas a cabo por militares “contra las leyes y
usos de la guerra” 49, surgen serias dudas a la hora de afirmar la competencia
de las autoridades espafolas para el enjuiciamiento de los actos de pirateria
maritima, pese al reconocimiento expreso que en nuestro ordenamiento se hace
de la jurisdiccion universal 7).

hasta el 14 de febrero de 1997, entrando en vigor al dia siguiente). Y, atendiendo al art.
96.1 de la Constitucion, todavia no podia considerarse como parte integrante del ordena-
miento juridico al no haber sido “publicada oficialmente”, por lo que todavia no obligaba a
Espana.

(44 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., “Pirateria”, en LUZON PENA (dir.),
Enciclopedia Penal Bdsica, Comares, Granada, 2002, p. 1017.

(45 La LPPNA tipifica como delito contra el derecho de gentes las siguientes
conductas: “El que se apodere con violencia o intimidacién de una aeronave, de personas o
cosas que se hallen a bordo, en circunstancias de lugar y tiempo que imposibiliten la
proteccién del Estado, serd castigado con la pena de reclusién mayor.

La pena de reclusion mayor podra imponerse en su grado maximo: 1. Si el medio
violento empleado para la aprehension de la aeronave la pone en peligro de siniestro. 2. Si
se hubiese dejado a alguna persona sin medios de salvarse” (art. 39). Y “serdn castigados
con las mismas penas sefialadas en el articulo anterior, segiin los casos: 1. Los que con
violencia o intimidacién se apoderen de la aeronave en que vuelen o faciliten a otros su
apoderamiento. 2. Los que desde el aire, tierra o mar, y por cualquier medio, provoquen la
caida, pérdida, incendio, aterrizaje o amaraje de una aeronave, con el propdsito de apode-
rarse de ella o de atentar contra las personas o cosas que se encuentren a bordo” (art. 40).

(46) A lo que ha de afiadirse que, a efectos internacionales, segiin establece el art.
102 de 1a Convencién sobre el Derecho del Mar, los actos perpetrados por un buque de
guerra, un buque de Estado o una aeronave de Estado s6lo se asimilaran a actos de pirateria
cometidos por un buque o aeronave privados cuando sean “perpetrados por un buque de
guerra, un buque de Estado o una aeronave de Estado cuya tripulacion se haya amotinado
y apoderado del buque o de la aeronave”.

(47) " Segiin el cual, tal y como establece el TC en su sentencia nim. 237/2005, de 26
de septiembre (TOL709.540), “el catalogo de delitos contenidos en las letras a) a f) del art.
23.4 de la LOPJ son ‘perseguibles ex lege en Espana pese a haber sido cometidos en el
extranjero y por extranjeros’ (FJ 7) por cuanto que ‘la persecucion internacional y trans-
fronteriza que pretende imponer el principio de justicia universal se basa exclusivamente
en las particulares caracteristicas de los delitos sometidos a ella, cuya lesividad trasciende
la de las concretas victimas y alcanza a la comunidad internacional en su conjunto’” (FJ 9).

- 106 -



CONSIDERACIONES JURIDICO PENALES ACERCA DE LA PIRATERIA MARITIMA

En efecto, dicho principio viene establecido en el art. 23.4 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. Habida cuenta que la fundamentacidn de tal jurisdic-
cién radica en la naturaleza del crimen a enjuiciar *8), por cuanto no se exige
vinculo jurisdiccional alguno entre el Estado que pretende ejercer su jurisdic-
cion y el lugar de comision del delito o la nacionalidad de cualquiera de los
implicados en €l (sujeto activo y sujeto pasivo), el Estado actuante no lo hace
s6lo como una jurisdiccion nacional, sino como representante de la comunidad
internacional, que juzga a quien comete tales delitos en su condicién de hostis
humani generis (4°). Precisamente por ello, y para evitar excesos que pudieran
dar lugar a conflictos entre los Estados, como pone de manifiesto LOPEZ BAR-
JA DE QUIROGA % “la actividad extraterritorial penal requiere una legitima-
cion interna en la ley nacional y una legitimacion externa que se encuentra en
los Tratados internacionales”. Y la que resulta discutible en nuestro caso no es
la segunda, que, como ya ha sido dicho, procede de la Convencion sobre el
Derecho del Mar o del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacién maritima de 1988, sino la interna, pues el ordena-
miento punitivo espaiol no tipifica como delito la pirateria maritima. Al menos,
no mediante la tipificacion de una figura especifica, autonoma e independiente.

Asi, y en lo que a nosotros interesa, la legitimidad con la que las autorida-
des espafolas pueden actuar difiere segin el buque afectado sea un nacional o
no. Pues, en el primero de los casos, el delito es cometido en territorio espafiol y
el Estado actia como ente soberano, mientras que en el segundo de los casos
actia en representacion de la comunidad internacional, en atencién a lo estable-
cido por ésta. Como se verd, las consecuencias a la hora de enjuiciar la actua-
cién de las autoridades espanolas difieren. Como se ha dicho GD “el ejercicio de
la potestad jurisdiccional implica una actividad que refleja la soberania del
Estado”. De ahi que, en aplicacion del principio de territorialidad, la jurisdic-

(48)  En relacién a la pirateria, BASSIOUNI, M.C., “Jurisdiccién Universal para
Crimenes Internacionales: Perspectivas Historicas y Practica Contemporanea”, en 42 Va.
J.Int’l. L. 81, p. 24, pone de manifiesto que “el principio segin el cual todos y cada uno de
los Estados podian ejercer su jurisdiccion sobre todos y cada uno de los piratas no fue, por
tanto, una aplicacion de la jurisdiccion universal. En lugar de ello, podria decirse que fue el
reconocimiento de la aplicacion universal de la jurisdiccion del Estado de la bandera en su
derecho a defenderse contra los piratas y eventualmente perseguirlos tanto como una
medida preventiva como sancionadora”.

(49 BASSIOUNI, M.C., op. cit., pp. 13 y 14.

(30) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Procesal Penal, Aran-
zadi, Navarra, 2004, p. 576.

(1) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., op. cit., p. 569.
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cion quede restringida a los limites geograficos del Estado. Es por ello que la
regla general consiste en la aplicacion de la ley penal de un Estado en la totali-
dad de su territorio, permitiéndose Gnicamente con cardcter excepcional su
aplicacion extraterritorial, esto es, mas alld de sus fronteras. Precisamente por
este motivo se definié en su momento la pirateria y se han definido reciente-
mente los robos armados perpetrados contra buques en aguas territoriales, por-
que, siendo facticamente los mismos hechos, no ocurre lo mismo con las posibi-
lidades de actuacion. En el primero de los casos se requiere una autorizacion
para poder actuar, porque ha de aplicarse una ley interna a unos hechos cometi-
dos en un lugar en el que no rige dicha ley. En el segundo, ello no resulta
necesario, porque el Estado es soberano y, como tal, su jurisdiccion tiene plena
competencia sin necesidad de legitimaciones externas. Aunque el problema de
fondo (la imposibilidad del castigo de la pirateria maritima en cuanto tal) sigue
subsistiendo.

La jurisdiccidn espafiola serd competente para actuar en los casos en que el
ofendido sea un buque espafol, por cuanto la regla general del principio de
territorialidad contenida en el art. 23 de la LOPJ resulta en estos casos plena-
mente aplicable, con independencia de la nacionalidad del sujeto activo del
delito, habida cuenta de la asimilaciéon imperante de los buques y aeronaves que
portan pabellon espafol al territorio nacional. En estos casos, no resultaria
necesario por tanto, la expresa tipificacion del delito de pirateria, pues las con-
ductas que generalmente integran tales actos pueden encontrar debido acomodo
en nuestro ordenamiento juridico, y mas concretamente, en nuestro texto puniti-
vo, si bien en delitos de naturaleza comtn (52,

El problema surge, sin embargo, en los casos en que, por cualquier circuns-
tancia, un buque espanol militar o al servicio del Estado y debidamente autori-
zado para ello, haya de actuar ante actos de pirateria (cuyos responsables no
sean nacionales o extranjeros nacionalizados espafoles, y siempre que se den
los requisitos exigidos en el art. 23.1 de la LOPJ) perpetrados sobre buques o
aeronaves extranjeros. La cuestion que se plantea en este caso es de suma
relevancia, dada la condicion de delito ius gentium de la pirateria, al que ya se
ha hecho alusion.

La excepcidn a la regla general de territorialidad, contenida en el art. 23.4
de 1a LOPJ, consistente en el principio de justicia universal, introduce en la lista
de preceptos respecto de los cuales los Tribunales espafoles son competentes
para conocer, la pirateria y el apoderamiento ilicito de aeronaves. Las dificulta-
des en estos casos surgen al no encontrar, como ya se ha dicho, debido acomodo
en nuestro texto punitivo (que no en nuestro ordenamiento juridico) el delito de

(42 Vid. nota al pie 21.

- 108 -



CONSIDERACIONES JURIDICO PENALES ACERCA DE LA PIRATERIA MARITIMA

pirateria. En efecto, el art. 101 de la Convencion sobre el Derecho del Mar
define lo que ha de entenderse por delito de pirateria y establece en su art. 100
la obligacion de los Estados parte, de colaborar en la medida de lo posible (esto
es, cuando se pueda y no en cualquier caso) a su represion. Atendiendo al art. 95
de la CE, segtin el cual los Tratados Internacionales aprobados y ratificados por
Espafa constituyen Derecho interno, tal precepto ha de ser aplicado por las
autoridades competentes para ello. Tenemos, pues, el primer componente de la
norma juridica, esto es, el presupuesto, pero no la sancién a imponer. Falta, en
consecuencia, un elemento esencial de toda norma punitiva: la consecuencia
juridica.

No nos encontramos, por tanto, ante una norma penal en blanco, en la que
falta parte del presupuesto, sino ante la determinacion de una conducta que se
declara prohibida, pero para la que no se establece sancion alguna. Tal circuns-
tancia puede considerarse contraria al principio de legalidad, promulgado en el
art. 25 de la CE, segtn el cual no sera castigada ninguna accion ni omisiéon que
no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetracion, ni serd
castigado ningin delito ni falta con pena que no se halle prevista por ley ante-
rior a su perpetracion (arts. 1 y 2 del CP). Leyes penales que, en tanto que
implican la privacion o restriccion de algin derecho fundamental, se hallan
sujetas a la reserva sustancial y absoluta de Ley Organica, conforme establece
el art. 81.1 de la CE®3),

En estos casos surgen problemas a la hora de justificar las actuaciones de
las autoridades espafiolas en el principio de justicia universal, por cuanto que, a
mi entender, pueden plantearse las siguientes cuestiones:

Como se ha dicho, para que una determinada conducta pueda ser conside-
rada un acto de pirateria constituye requisito imprescindible el que ésta sea
cometida en alta mar. Espacio que, por definicion, no se encuentra sometido a
soberania (y por tanto jurisdiccién, como manifestacion de aquélla que es)
alguna.

Dejaré por tanto de lado los supuestos en que el acto delictivo tenga lugar
en aguas territoriales, que ya he dicho, no plantea problemas de imposibilidad
de enjuiciamiento, y me centraré en la nacionalidad del buque sobre el que se
ejecute el acto de pirateria.

Dicho buque puede tener o no, pabellén espafol. En principio, reitero, en
ambos casos los Tribunales espafioles pueden declararse competentes para ejer-
cer la funcidn jurisdiccional que tienen constitucionalmente atribuida (segiin el
art. 117.3 de la CE), aunque en atencidn a criterios de atribucion de competen-
cia distintos.

(53)  COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte Ge-
neral, 5.* edicion, corregida, aumentada y actualizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pp.- 75 y 76.
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Para el caso de que el buque atacado sea espanol, habida cuenta de la
consideracion de territorio nacional ¢4 que de éste se hace, regira la regla gene-
ral de atribucion de competencia al orden jurisdiccional penal, contenida en el
art. 23.1 de la LOPJ®5), esto es, el principio de territorialidad.

En tales supuestos los hechos cometidos serian calificados no como consti-
tutivos de un delito de pirateria, sino como el concreto delito comin de que se
trate, ya sea detencion ilegal, robo a mano armada, homicidio o asesinato,
estragos, dafos, etc. Tal solucion no resultaria contraria al principio acusatorio
por cuanto que los delitos son homogéneos, pues el bien juridico lesionado, en
lo que a los delitos comunes se refiere, y el inmediatamente afectado, en el caso
de la pirateria, es el mismo. Logicamente, en los delitos comunes no se protege
la sociedad internacional (como ocurre con la pirateria). De ahi que la aplica-
cion de la agravante de aprovechamiento de las circunstancias del lugar, previs-
ta en el art. 22.2 del CP, siendo correcta juridicamente, no atiende al mismo
fundamento y no resulta solucion suficiente ni satisfactoria a nivel punitivo.

En efecto, la tipificacion de la pirateria, en cuanto tal, pretende, como ya se
ha dicho, la proteccion de un bien juridico auténomo y especifico, esto es, la
paz mundial %), al que se le atribuye una determinada relevancia. La aplicacion
de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal tiene como obje-
tivo recoger el desvalor que supone el realizar actos tipicamente relevantes en
circunstancias que propician una “mayor facilidad de comision o el debilita-
miento de la defensa del ofendido” 7). De ahi que, pese a posibilitarse una
actuacion punitiva en relacion a tales hechos, desde el punto de vista desvalora-
tivo, ésta resulta a todas luces insuficiente. En primer lugar porque el bien
juridico protegido mediante la tipificacion de la pirateria contindia en nuestro
ordenamiento juridico sin proteccién especifica. Por otro lado, en lo que a la

(4 Como ponen de manifiesto COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, op. cit.,
pp- 209 y 210, “el territorio del Estado, en sentido amplio, comprende no solamente la
tierra firme (continental o insular) sino que abarca también las aguas interiores, el llamado
mar territorial, el espacio aéreo situado por encima de tales tierras y aguas y los buques 'y
aeronaves que navegan bajo la bandera del Estado”.

(55 Dice textualmente dicho precepto: “En el orden penal corresponder a la juris-
diccion espafiola el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio
espanol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espaioles, sin perjuicio de lo previsto
en los tratados internacionales en que Espafia sea parte”.

o (56)  En ese sentido RODRIGUEZ NUNEZ, A., op. cit., pp. 240 y 241; MARTOS
NUNEZ, J.A., op. cit., p. 766.

(57 ORTS BERENGUER, E., y GONZALEZ CUSSAC, J.L., Compendio de Dere-
cho Penal (Parte General y Parte Especial), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 317.
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punicion se refiere, la aplicacion de la agravante implica, siempre que no con-
curra con otras, a tenor de lo dispuesto en el art. 66.1.3.2 del Cddigo Penal, la
aplicacion de la pena prevista para el concreto delito cometido, en su mitad
superior. Los delitos de pirateria (en su modalidad aérea (*®), por el contrario,
tienen prevista una pena de “prisién de quince a veinte afios, con la clausula de
elevacion de la misma a la pena de prision de veinte a veinticinco afios cuando
concurran en el hecho dos o mas circunstancias agravantes” 9. Pena que estaré
en concurso de delitos con la aplicable a los ataques a los bienes juridicos
inmediatamente afectados (60,

Precisamente ésta seria la forma en que habria que actuarse para el caso de
que los concretos actos que pudieran ser calificados como pirateria fueran co-
metidos en nuestro mar territorial, por ser ésa la forma en que nuestro texto
punitivo contempla tales conductas.

En lo que a nosotros nos interesa, ha de dejarse de lado la polémica suscita-
da con ocasion de la determinacion de la interpretacion que a tal criterio de
atribucion de competencia ha de darse (®)), por cuanto que la cuestién que aqui
se plantea es previa, ya que el problema que ha de resolverse no radica en si el
unico limite que ha de observar dicho principio es el de la cosa juzgada (tesis
mantenida por el TC) o si, por el contrario, es necesaria la existencia de algiin
“punto de contacto o referencia entre los hechos cometidos fuera del territorio e
intereses espafioles” (©2) (posicion mantenida por el TS), sino el hecho de que
tales comportamientos no constituyen delito o, al menos, un delito habilitante
de la competencia de nuestros 6rganos jurisdiccionales.

(8) El art. 12 de la Ley de 22 de diciembre de 1955, Penal y Disciplinaria de la
Marina Mercante, preveia para el delito de pirateria maritima la pena de “reclusién mayor
a muerte”, cuando se diera “alguna de las condiciones siguientes: 1.2 Haberse apresado
alguna embarcacion al abordaje o haciéndole fuego. 2.* Que fuere acompanado de asesina-
to, homicidio o de alguna de las lesiones designadas en los articulos 418 y 419 y en los
nimeros primero y segundo del 420 del Cédigo Penal comin. 3.* Haber cometido los
piratas cualquiera de los atentados contra la honestidad sefialados en el capitulo primero,
Titulo noveno del Libro segundo de dicho Cddigo. 4.* Haber dejado los piratas a alguna
persona sin medios de salvarse. 5. En todo caso, el Jefe, Capitdn o Patron pirata”. La pena
prevista en los demds supuestos era “de reclusion menor a reclusion mayor”.

(9 Disposicion transitoria undécima 1.a) del Cédigo Penal.

(60)  Tal y como pone de manifiesto DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., op. cit,
p. 1021.

(61) Al respecto vid. STS ntim. 327/2003, de 25 de febrero (TOL306.047), la STC
nam. 237/2005, de 26 de septiembre (TOL709.540) y la STS nim. 645/2006, de 20 de
junio (TOL964.484).

(62)  STS nim. 645/2006, FJ 3.
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En efecto, no cabe duda de que la comision de un “acto ilegal de violencia o
de detencion” o “todo acto de depredacion” se encuentra tipificado como delito
en nuestro ordenamiento juridico. Pero precisamente por el principio de territo-
rialidad de la ley penal, tales disposiciones punitivas Ginicamente pueden apli-
carse en territorio nacional, pues la excepcidon que supone la jurisdiccién uni-
versal exige dos elementos basicos: en primer lugar, el ir referido exclusiva-
mente a los delitos relacionados en el precepto que lo promulga. En segundo
lugar y lo que es mas importante, los hechos cometidos fuera del territorio
nacional por espafioles o extranjeros de los que podra conocer la jurisdiccion
espafiola han de ser “susceptibles de tipificarse segin la ley espafola como
alguno” de los delitos acabados de aludir. Dado que los concretos delitos comu-
nes que pueden ser considerados pirateria no se encuentran en dicha lista, puede
ponerse en tela de juicio, segin mi parecer, que sirvan de fundamento valido
para la aplicacion del principio de jurisdiccion universal. De no ser esto asi no
habria sido necesaria la expresa aceptacién en nuestro ordenamiento juridico
del principio de jurisdiccidn universal, ni éste tendria que ir referido a determi-
nados delitos.

Asi pues, la posibilidad de apoderamiento de un buque pirata contenida en
el art. 105 de la Convencion sobre el Derecho del Mar tnicamente resulta
pacificamente aplicable, en lo que a Espafia se refiere, cuando se hayan realiza-
do tales actos sobre un buque espaiol.

Por otro lado, el uso de la extradicion pasiva podria plantearse tan proble-
matico como la solucién anterior, por cuanto la exigencia de la doble incrimina-
cidén (93) podria ser esgrimida como fundamento de la denegacion de entrega del
sujeto. No obstante, esto resulta discutible, porque el hecho cometido es delicti-
vo en nuestro ordenamiento punitivo. Lo que cambiaria, por tanto, es la califi-
cacion juridica. Y dado que para considerar satisfecho dicho requisito de la
doble incriminacidn no se precisa una identidad de normas, sino simplemente la
doble subsuncidn, entendida como la posibilidad de que el hecho cometido sea
subsumible en un tipo penal previsto en los ordenamientos de los dos Estados
actuantes en el procedimiento de extradicion (©4), podria actuarse y entregar a
los detenidos. Con ello ademas, se daria cumplimiento al principio que rige en
Derecho Internacional aut dedere, aut indicare, y que resulta aplicable a los
supuestos de pirateria. Otra interpretacion de tal requisito propiciaria que no

(63)  Art. 2 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de extradicién pasiva (BOE nim. 73,
de 26 de marzo de 1985).

(64)  CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la “euro-orden” de detencion y
entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espariol, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, SA, Madrid, 2003, p. 93.
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pudiera actuarse en tales supuestos por cuanto que, de hacerlo, se incurriria en
la imposibilidad de enjuiciamiento de los hechos por nuestros 6rganos jurisdic-
cionales, y en la de la entrega para su enjuiciamiento a otro Estado, al no
cumplirse el requisito de la doble incriminacién, lo que generaria que nuestro
pais resultara inoperante ante este tipo de delincuencia.

Mayor dificultad surge a la hora de solicitar una extradicion activa, por los
argumentos sostenidos a la hora de poner de manifiesto las dificultades de
enjuiciar casos en los que la nave afectada no sea espafola.

De ser lo afirmado hasta el momento correcto, esto no significaria que los
actos de pirateria quedaran impunes, sino simplemente que Espana no podria
enjuiciarlos en aquellos casos en que no pudiera atribuirse competencia territo-
rial. Tal actuacion deberia llevarse a cabo por otro Estado soberano. Cuestion
distinta es si tal situacién resulta o no satisfactoria.

1. Propuesta de lege ferenda

De todo lo anterior se infiere, pues, la necesidad de la reincorporacion al
ordenamiento juridico espafol del delito de pirateria maritima. Y no sé6lo por
razones pragmaticas, sino por sistematicidad y coherencia interna del ordena-
miento juridico. Pues no se alcanza a comprender la tipificacion de la pirateria
aérea y no la de la maritima, habida cuenta de la incidencia que a nivel mundial
revisten tales hechos.

De lege ferenda se propone la inclusion en el Codigo Penal de tal delito. El
motivo por el que se propone su inclusion en el Coédigo Penal y no en una ley
penal especial consiste en su consideracion de delito contra el derecho de gen-
tes, por lo que su inclusion junto al delito de genocidio (otro de los supuestos,
junto con el terrorismo, que permiten la jurisdiccion universal) resultaria, siste-
maticamente hablando, acertada. A ello ha de anadirse la inexistencia en la
actualidad de normativa penal especial relativa al transporte maritimo (y que
seria de aplicacion preferente al Cddigo Penal, lo que podria provocar nueva-
mente el que el precepto que tipificara dicha conducta fuera nuevamente “letra
muerta”). Ademas, el caricter de Ley ordinaria que reviste la Ley de Puertos
imposibilita la inclusion en ésta de tipos penales que, por exigirlo asi el princi-
pio de legalidad, deben contenerse en leyes de naturaleza orgénica.

Igualmente, por motivos de coherencia interna, seria conveniente el trasla-
do del delito de pirateria aérea de la ley especial en la que se encuentra al
Cddigo Penal, para que ambas modalidades se encontraran reguladas conjunta-
mente. Y se dice traslado, porque el mantenimiento de la tipificacién en ambos
textos punitivos incurriria nuevamente en la critica que se hacia al C6digo Penal
de 1973.

Dada la condicion de delito contra el derecho de gentes que caracteriza a la
pirateria, el lugar concreto en el que deberia ser incluido en el Codigo Penal
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podria ser configurando un nuevo capitulo II dentro del titulo XXIV, “Delitos
contra la Comunidad Internacional”. Su configuracion como un nuevo Capitulo
I, obedeceria a su situacidn tras lo que en la actualidad vienen calificindose en
nuestro texto punitivo como delitos contra el derecho de gentes. Pero, dada la
diferencia existente entre las conductas contenidas en dicho Capitulo I y la
entidad que la pirateria tiene por si misma, podria resultar conveniente delimi-
tarla en un titulo especifico que vaya referido inicamente a ella, al igual que
ocurre con el genocidio y los delitos de lesa humanidad.

La redaccién del tipo o los preceptos que tipificaran tales conductas debie-
ran recoger los elementos caracteristicos de la pirateria aqui enunciados. Por su
parte, las modalidades de conducta deberian atender a las clasificaciones de
actos de pirateria elaboradas por las organizaciones internacionales especializa-
das en esta cuestion y que también han sido aqui referidas. Pues ello permitiria
la adaptacion del texto punitivo a la realidad que estaria llamado a regular.

En lo que a la extension de la pena se refiere, podria hacerse coincidir con
la prevista en la LPPNA para la pirateria aérea. Tal extension situaria a la
pirateria en la orbita, en lo que a efectos punitivos se refiere, del terrorismo,
respecto del cual, ya se ha dicho que podria observarse una cierta identidad.

2. Un comentario urgente al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de diciembre, del Cédigo Penal

Estando en imprenta el presente trabajo, se ha aprobado por el Consejo de
Ministros de 14 de noviembre de 2008, el texto del Anteproyecto de Ley Orga-
nica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de diciembre, del
Codigo Penal, que ha sido remitido al Congreso de los Diputados. Ello me
obliga a realizar de manera muy breve, casi esquematica, una serie de conside-
raciones que resultarian a mi parecer, predicables de ser el texto examinado el
finalmente aprobado e incorporado a nuestro texto punitivo.

En dicho Anteproyecto se crea, dentro del titulo XXIV (Delitos contra la
Comunidad internacional) un nuevo capitulo V titulado “Delito de pirateria”,
que incluye dos preceptos que configuran un nuevo delito de pirateria y la
oposicion a las actuaciones de prevencion y persecucion que pueda llevarse a
cabo por parte de los buques o aeronaves autorizados para realizar apresamien-
tos por causa de pirateria y para ejercer los derechos de visita y de persecu-
cion (%5 respectivamente. Creacion que se encuentra justificada en la Exposi-
cién de Motivos “en la necesidad de dar respuesta a la problemaética de los

(6 Articulos 107, 110 y 111 de la Convenci6n sobre el Derecho del Mar.
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eventuales actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima y aérea,
y se conforma recogiendo los postulados del Convenio de Montego Bay de 10
de diciembre de 1982, sobre el Derecho del Mar y de la Convencidn sobre la
Navegacion Maritima, firmado en Roma el 10 de marzo de 1998 (60),

En lo que a la ubicacidn sistematica se refiere, la propuesta del Anteproyec-
to coincide con la aqui sostenida, si bien llama la atencion que, en vez del lugar
aqui planteado se crea un capitulo V que se ubica después del capitulo IV en el
que se contienen las “Disposiciones Comunes” al titulo XXIV. Aunque es cierto
que ello no es Gbice para que éstas le resulten también aplicables 7). A priori
parece mas acertado sistematicamente hablando, colocar el capitulo relativo al
delito de pirateria antes de las disposiciones comunes que, por constituir una
especie de clausula de cierre del titulo, deberian ir al final del mismo.

Se incurre, sin embargo, en el fallo que aqui ya se ha puesto de manifiesto y
que no hace sino recordar los defectos de que adolecia el Cédigo Penal de 1973.
Si bien este constituye un tema que puede plantear problemas para cuya solu-
cién se requeriria un trabajo expresamente dedicado a los mismos, cabe plan-
tear no obstante, alguna que otra consideracion.

El Anteproyecto introduce un delito de pirateria en el Codigo Penal sin
hacer referencia alguna a la ley especial actualmente vigente y cuya validez no

(66) Los articulos que pretenden introducirse en cuestién son:

Atrticulo 616 quater: “El que con violencia, intimidacion o engaio, se apodere, dafie o
destruya una aeronave, buque u otro tipo de embarcacién o plataforma en el mar, o bien
atente contra las personas, cargamento o bienes que se hallaren a bordo de la misma, serd
castigado como reo del delito de pirateria con la pena de prisiéon de diez a quince afos.

En todo caso, la pena prevista en este articulo se impondra sin perjuicio de las que
correspondan por los delitos efectivamente cometidos.”

Articulo 616 quinquis (sic.): “1. El que con ocasion de la prevencion o persecucion
de los hechos previstos en el articulo anterior, se resistiere o desobedeciere a un buque de
guerra, o0 aeronave militar y otro buque o aeronave que lleve signos claros y sea identifica-
ble como buque o aeronave al servicio del estado y esté autorizado a tal fin, serd castigado
con la pena de prisién de uno a tres afios.

2. Sien la conducta anterior se empleare fuerza o violencia se impondra la pena de
diez a quince afnos de prision.”

(67) Al menos la punicién expresa de los actos preparatorios punibles, contenida en
el articulo 615, y la pena expresamente prevista para el caso de que el autor revista la
condicién de autoridad o funcionario publico (articulo 616), pues las de los articulos 615
bis y 616 bis limitan su ambito de aplicacion a los capitulos II, II bis y III, el primero de
ellos, y a los capitulos Il y II bis, el segundo. Las expresiones empleadas en ambos precep-
tos son: “de los delitos previstos en este titulo” (articulo 615) y “de cometerse cualquiera
de los delitos comprendidos en este titulo y en el anterior” (articulo 616).
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resulta (a priori) afectada por la modificacion que se pretende. En otras pala-
bras, se crea un nuevo delito de pirateria (que abarca sus dos modalidades: la
maritima y la aérea) mientras se mantiene en vigor el delito de pirateria aérea
contenido en la LPPNA. Ello obliga a plantear si seria predicable nuevamente
la calificacion de “letra muerta” respecto de este nuevo texto, al igual que
ocurriera con el Codigo Penal de 1973, ésto es, si el texto que pretende incluirse
en el Cddigo Penal resulta muerto, al menos en lo que a la pirateria aérea se
refiere, antes de entrar en vigor, por resultar de aplicacion preferente los precep-
tos de la LPNNA frente al Codigo Penal. Ya en su momento COBO DEL
ROSAL y VIVES ANTON expresaron los dos principios logicos que rigen las
relaciones entre el Derecho penal general y el especial: “a) las disposiciones de
un Derecho especial son de aplicacion preferente (dentro de su materia) a las
del Derecho comin; b) las deficiencias de las normas contenidas en los Dere-
chos especiales seran suplidas por las disposiciones del Derecho comin” (68),
Asi pues, en atencion a la especialidad formal (69, la aplicacién de la LPPNA es
preferente a la del Codigo Penal. Opcion que resulta reforzada por lo estableci-
do en el articulo 3 de la aquélla (79, Asi pues, debiera anadirse, si se pretende
que en los supuestos de pirateria aérea resulte aplicable el Codigo Penal y no la
LPPNA, una disposicion derogatoria en la que se eliminen del mismo los pre-
ceptos que tipifican dichas conductas.

La tinica forma en que parece que pudiera salvarse dicha potencial inopera-
tividad radica en la aceptacion expresa que el legislador hace de la existencia de
un concurso real ") de delitos con las concretas actuaciones que se lleven a
cabo, cuando las mismas sean penalmente relevantes de forma auténoma habi-

(68)  COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S., “Extenci6n a la leyes pena-
les especiales de las disposiciones del Capitulo I del Titulo Primero del Libro Primero del
Codigo Penal”, en Comentarios a la legislacion penal, dirigido por el Prof. Dr. COBO
DEL ROSAL, tomo V, vol. I, Madrid, 1985, p. 118.

(69)  VIVES ANTON y otros, op. cit., p. 47. En el mismo sentido MUNOZ CONDE,
op. cit., p. 640, para quien “esta legislacion especial es prevalente, tanto en su aspecto
material, como procesal, sobre el Cédigo Penal”. En sentido contrario POLAINO NAVA-
RRETE, M., “Art. 138”, en Cédigo Penal Comentado, Coordinado por LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, J., y RODRIGUEZ RAMOS, L., Akal, Madrid, 1990, p. 362.

(70)  “Cuando los hechos perseguidos sean susceptibles de calificacion con arreglo a
dos o més preceptos de esta Ley o de otras, el Tribunal podrd aplicar aquel que asigne
mayor pena al delito o falta cometidos”. Y ya he hecho referencia a la pena que se prevé en
la LPPNA, la cual es mis gravosa.

(7)) Férmula por otro lado ya empleada en el Cédigo Penal, como es el caso del
robo con violencia o intimidacion del articulo 242, o el delito de terrorismo del articulo
571, entre otros.
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da cuenta que, con la regulacién contenida en la LPPNA, tal cuestion resulta
dudosa (/2. De forma que, cuando en aplicacion de las reglas del articulo 76 del
Codigo Penal, las penas a imponer resulten superiores a las que correspondan
en atencidn a la ley penal especial, resultara aplicable el articulo 616 quéter. En
cualquier caso, y con independencia de la solucidn que a tal cuestion se le dé, tal
situacion de incertidumbre no es precisamente, lo mas recomendable para una
normativa que todavia no ha sido aprobada y que atin esta a tiempo de resolver
aspectos que resultan, cuanto menos discutibles (73,

La referencia al “engafio” como mecanismo de actuacién puede encontrar
explicacion en el hecho de que se haya querido recoger en la nueva formulacion
del tipo penal la modalidad de conducta contenida en el articulo 10 de la Ley
Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante en el que, entre otras cosas, se
castigaba a “los que desde el mar o desde tierra ocasionen, con sefnales falsas o
por otros medios dolosos, el naufragio, varada o encallamiento de un buque con
el prop6sito de atentar contra las personas o cosas que se hallaren a bordo”. No
obstante, atendiendo a los informes y clasificaciones realizadas por la ICS y por
la OMI, tal conducta no se ajusta a la realidad criminoldgica actual pues, como
ya se ha expresado, los mecanismos de actuacién se han modernizado y han
variado. Poca aplicabilidad practica se le augura, por tanto, a esta parte del tipo.

Finalmente, el contenido del articulo 616 quinques (sic.), casa poco con lo
que constituye propiamente un delito de pirateria, con lo que nuevamente se
acude a la técnica empleada, por ejemplo, en relacion al terrorismo, tipificando-
se conductas que, estando relacionadas (pero sin que puedan ser configuradas
propiamente como tales) con el fendmeno delictivo al que se pretende punir, se
incrementan las penas previstas para conductas que ya pueden encontrar aco-
modo en nuestro Codigo Penal (por ejemplo en los articulos 550, 554 y 556
CP). No obstante, su ratio legis podria resultar del hecho que, a diferencia de lo
que ocurre con el delito de pirateria propiamente dicho, las conductas descritas
en el precepto no tienen lugar en el buque militar o al servicio del Gobierno, por

(72 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., op. cit., aprecia en estos supuestos un
concurso ideal de delitos (p. 1021).

(73 Acello ha de afadirse que, atendiendo a la clasificacién que de las leyes penales
especiales hace MIR PUIG, S., Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 1, (6.
edic.), Tecnos, Madrid, 2004, pp. 179 y ss., consistente en: las que vienen complementar
las disposiciones del Libro I; las que establecen figuras delictivas no contenidas en este
Cédigo; y, finalmente, disposiciones penales incorporadas a leyes de contenido mas am-
plio y de caracter administrativo, mercantil o procesal, por razon de unidad de la materia,
dado que la LPPNA se encuentra en el segundo de los grupos enumerados, careceria de
sentido el mantenimiento de tales delitos en la misma, una vez que éstos son introducidos
en el Cddigo Penal.

- 117 -



ANTONIO FERNANDEZ HERNANDEZ

lo que no podrian aplicarse las normas comunes ya contenidas en nuestro Codi-
go Penal. Sin embargo, si ello es lo que pretende evitarse (siempre y cuando
tales hechos tengan lugar en alta mar, pues si ocurren en aguas territoriales
espafolas tal problema no existe) debe considerarse como pirateria un compor-
tamiento que no es tal (atendiendo a los textos internacionales a los que la
propia Exposicién de Motivos del Anteproyecto alude), con lo que posibilitaria
la aplicacion de la ley penal espafiola a comportamientos sobre los que, en
principio, Espafa no tiene competencia alguna.

IV. CONCLUSION

Dado el incremento que la realizacion de tales actos de pirateria ha revesti-
do desde la década de los 80 del siglo pasado, seria conveniente atender a las
exigencias de los organismos internacionales y las consideraciones politico-cri-
minales y técnico-juridicas realizadas al respecto e introducir nuevamente en
nuestro Codigo Penal un tipo penal, que fortalecerd la respuesta que nuestro
ordenamiento juridico pueda dar a éstos y proporcionara respuestas ciertas a las
cuestiones problematicas aqui planteadas, hoy ciertamente discutibles.
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RESUMEN

La violencia de género recibe hoy, por
parte del legislador, un tratamiento de re-
forzada tutela penal. No obstante, la mujer
victima de violencia no hace uso, siempre
y en todo caso, de las medidas que fruto
de aquélla, la ley le ofrece. Esto produce,
en algunos casos, que no se inicie el proce-
dimiento penal, o iniciado, la victima no
desee declarar contra su pareja o expareja,
lo que provoca un niimero importante de
sentencias absolutorias.

Frente a este hecho, los Tribunales ac-
tilan no siguiendo los dictados de la Ley
procesal. Cabe preguntarse ;justifica el fin
los medios utilizados?

Palabras clave: Testigo; victima; deber
de declaracion; dispensa; violencia de gé-
nero; denuncia; declaracion.

ABSTRACT

The gender violence receives today, on
the part of the legislator, a treatment of
reinforced penal tutelage. Nevertheless, the
woman victim of violence doesn’t make use,
always and in any case, of the measures
that with origin in that tutelage, the law
offers her. This produce, in some cases, that
the penal procedure doesn’t begin, or that
when initiated, the victim doesn’t want to
declare against her couple or ex couple,
what causes an important number of not
guilty sentences.

In the face of this fact, the Tribunals
act not following the dictations of the
procedural Law. Is it necessary to wonder
if the end justifies the used means?

Key words: Witness; victim; declaration
duty; dispensation; gender violence;
complaint; declaration.
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I. PLANTEAMIENTO

Con la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género, el legislador ha optado por crimina-
lizar todo el entorno de la pareja, de forma tal que se convierte en un asunto de
Estado y del Derecho Penal. Ser mujer en una relacion de pareja pasa a conver-
tirse en un factor de riesgo que demanda un esfuerzo de tutela desde la ley ().

De hecho, dos son las grandes pautas que definen el nuevo modelo de
intervencion punitiva en la Ley integral; por un lado, la decision de crear una
tutela penal reforzada aplicable s6lo a la mujer y, por otro, el incremento gene-
ralizado de la severidad de la respuesta penal frente a la violencia de género.

Pues bien, partiendo de que coincidimos con el legislador en el diagndstico
sobre el que se asienta la ley integral —el de ser absolutamente cierto que la
condicién de mujer constituye un factor de riesgo que expone a éstas a un
peligro particularmente elevado de ser blanco de violencia—, sin embargo, de
ahi no se sigue que el tinico modo para combatir este peligro sea precisamente
el reforzamiento de la sancién penal. Esta conclusion sélo seria correcta si
dotamos a las agravantes de género de una eficacia preventiva de especial
intensidad, capaz de inhibir a un mayor nimero de potenciales autores de la
tentacion de ejercer violencia sobre sus parejas.

Pero no sélo no se ha conseguido la citada eficacia preventiva, sino que,
por el contrario, tal decisién legislativa ha provocado la presuncion de que
cualquier mujer, que se vea envuelta en un episodio de violencia, es vulnerable
y no se puede predicar de ella la autonomia suficiente para decidir conforme a
sus intereses (2.

(1) MAQUEDA ABREU, M.L., La violencia contra las mujeres: una revision criti-
ca de la ley integral, Revista Penal, 2006, nam. 18, pag. 178.

(@ MAQUEDA ABREU, M.L., “;Es la estrategia penal una solucién a la violencia
contra las mujeres? Algunas respuestas desde un discurso feminista critico”, Indret: Revis-
ta para el Andlisis del Derecho, nim. 4, 2007, pag. 22.
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En estos momentos, la idea de que la violencia contra las mujeres es un
asunto puiblico se ha llevado a sus tltimas consecuencias, de tal modo que se
arbitran como mecanismos aptos en la lucha contra ésta, la persecucion de
oficio de estos delitos, la obligatoria interposicion de una denuncia para ser
objeto de proteccion y obtener las medidas previstas por el legislador, la impo-
sibilidad de retractarse de una denuncia previa o la obligacion de acatar 6rdenes
de alejamiento e incomunicacion no deseadas.

A estos efectos, son tres las cuestiones a las que vamos a hacer referencia a
fin de resolver, en dltima instancia, como no s6lo se ha pretendido con la ley
integral tutelar penalmente a la mujer, sino como se sigue en el mismo camino a
través de la prometida reforma de un precepto tal como lo es el 416 de la
LECrim.

II.  EL EJERCICIO DE LA ACCION POR LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Se prevé que el Observatorio Estatal de Violencia contra la Mujer, en la
persona de su Delegado, podrd, en su calidad de organismo publico relevante,
intervenir ante los 6rganos jurisdiccionales en defensa de los derechos y de los
intereses tutelados en la Ley integral, en colaboracion y coordinacion con las
Administraciones con competencias en la materia.

Este tipo de intervencidn puede tener interés en los procesos administrativo
y laboral, pero no asi en el civil y penal. En cuanto, por lo que respecta al
primero, los procesos competencia de los JVM son procesos civiles no disposi-
tivos que favorecen la intervencién del Ministerio Fiscal en bastantes supues-
tos, quien goza de legitimacion extraordinaria publica, a la que no hace falta
afiadir la del Delegado Especial del Gobierno.

Siendo atin més clara la no necesidad de su intervencion en el proceso
penal, pues en nuestro Derecho ya existe un 6rgano, el Ministerio Fiscal, al que
corresponde constitucionalmente la funcién de perseguir los delitos. De forma
tal que el articulo 124 de la CE dispone que el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de
las funciones encomendadas a otros 6rganos, tiene por mision promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudada-
nos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los intere-
sados, asi como velar por la independencia de los tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social.

En definitiva, no resulta preciso que otros drganos de la Administracion
ejerciten la accion penal, pues aunque es cierto que es esencial lograr la mas
efectiva tutela de los intereses de la victima de violencia de género, no resulta
necesario probar la inquietud colectiva que suscita el incremento numérico y su
creciente intensidad de hechos de esta naturaleza, a través de la intervencion de
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mas actores en el proceso, que lo tnico que hacen es ralentizarlo, mas atin
cuando el interés publico ya esta defendido a través del Ministerio Fiscal ®).

III. LA NECESARIA INTERPOSICION DE DENUNCIA

Otro gran problema de nuestro sistema, producto del caracter paternalista
adoptado por el legislador, es el de la denuncia; sin denuncia no hay mecanis-
mos de proteccidn, por ello parece que resulta mas sencillo el reformar el pre-
cepto relativo a la dispensa de declarar, que el que obliga a la mujer a presentar
denuncia para poder obtener la proteccion del Estado. En este sentido se mani-
fest6 SOLEDAD MURILLO, de hecho avanzd la posibilidad de que el articulo
416 del Cddigo Penal pudiera ser modificado para poder asi extender la protec-
cién que se otorga a la victima, poniendo asi de manifiesto que su proteccién
esta siendo actualmente un problema, para terminar apuntando que “sin denun-
cia no se puede poner en marcha el aparato protector de la justicia” (.

Sin embargo, a pesar de la necesaria interposicion de denuncia por parte de
la mujer, para asi obtener las medidas previstas en la ley integral, es un hecho
que el nimero de éstas es escaso. Asi se pone de manifiesto en el Informe del
Observatorio Estatal de Violencia contra la Mujer, de 2007, dando las cifras de
que disponen en el intervalo de enero de 2006 y junio de 2007. Asi, de las 108
victimas mortales, 35 mujeres habian denunciado a su agresor por malos tratos
y 73 no lo habian hecho.

Ademas, segtn informe realizado por el Departamento de Justicia de la
Generalitat del 2007, el 22,3% de las mujeres que sufren violencia doméstica
tarda mas de cinco afnos en denunciar desde que se inicia el maltrato, y el 30,9%
lo hace en los primeros doce meses.

Frente a la situacion existente, el Estado reacciona a través de campanas
con las que pretende sensibilizar a la poblacién de que el maltrato no es una
cuestion particular, sino social, porque el apoyo social es decisivo para rescatar
a la mujer de esta situacion. Concertamos con €l en que el maltrato hay que
socializarlo, que todos debemos sensibilizarnos ante la situacion actual, pero no
creo que la solucion sea la denuncia en todo momento, en todo caso, en toda
situacion, y por cualquiera que fuera la persona que lo conoce. De hecho, el
acreditar la condicion de victima de violencia de género tnicamente a través de
la denuncia o de la orden de proteccion concedida como requisito para acceder
a centros de acogida o servicios de tratamiento psicolégico prolongado es un

() Vid. SAP de Madrid, de 27 de enero de 2005.

4 “www.tribunadelderecho.com”.
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obstaculo para aquellas mujeres que por miedo u otras circunstancias no inter-
ponen denuncia ©).

En efecto, recordemos que el legislador ha optado por situar el sistema
espafiol dentro de la jurisdiccion penal hasta el punto de que las medidas de
alejamiento, proteccion y, lo que es peor, todo tipo de medidas sociales, econd-
micas, etc., que se prevén en ésta para la mujer maltratada, exigen de un requisi-
to previo que ésta ha de cumplir: la interposicién de denuncia penal contra su
pareja.

De esta manera la ley integral continu6 el trayecto iniciado en reformas
legales anteriores y culmind la constante exacerbacion de la sancion penal vivi-
da en los dltimos afios. Pero no queda sino reconocer que esa progresiva crimi-
nalizacion y judicializacién del problema no ha colaborado en absoluto a su
disminucion. Conviene, por tanto, empezar a reflexionar sobre su “limitada
utilidad”. Asi, entre otras cuestiones, la ley integral deja de reconocer a las
victimas su capacidad de autodeterminacion, cuando podriamos haber optado
por un sistema legal en el que el tratamiento, siendo represivo, fuera permisivo
en lo relativo a la intervencién de las victimas.

En este sentido, hay que partir de considerar que una cosa es asumir que el
sistema de justicia penal debe intervenir en estos casos y otra muy diferente el
entender que debe hacerlo desde una perspectiva autoritaria que niegue a las
mujeres maltratadas su posibilidad de eleccion o autodeterminacién. Y esta
ultima es la opcién elegida por el legislador espafol, provocando problemas
tales como los que produce la imperativa aplicacioén de un delito de quebranta-
miento de condena —articulo 468.2 del CP—, para los casos de desobediencia
a las d6rdenes de alejamiento o incomunicacion decretadas judicialmente frente
al agresor en los casos de maltrato a la mujer que ha ocasionado problemas
relevantes que no encuentran facil solucion. Asi lo reconoci6 una de las prime-
ras sentencias que conocid del problema, la de la AP de Sevilla de 15 de julio de
2004 “el tribunal considera absolutamente improcedente que se adopten medi-
das de proteccion a la victima... en contra de su voluntad expresa de la propia
victima, cuando ésta es una persona adulta y dotada de plena capacidad de
obrar, a la que hay que suponer en plenitud de facultades mentales y en condi-
ciones de juzgar sobre sus propios intereses... Otra cosa seria tratar a las victi-
mas de la violencia de género como sujetos cuya capacidad de autodetermina-
cion se encuentra abolida o limitada y cuyo interés ha de ser, por tanto, tutelado
institucionalmente por encima de su propia opinidn, al modo de los menores o
incapaces, lo que francamente nos parece ofensivo para la dignidad personal de
la victima que precisamente se pretende proteger”.

() Informe de Amnistia Internacional: Inmigrantes indocumentadas: ;hasta cudn-
do sin proteccion frente a la violencia de género?
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Hemos de entender que el agresor ha de ser penalizado por su conducta,
pero ésa no debe ser la tnica finalidad del legislador. Se ha de atender a la
victima y, ante su situacion de clara desigualdad respecto al hombre, que la
mantiene sumisa y subordinada a sus deseos, optar por empoderarla, equilibrar-
la psicolégicamente a través de tratamientos médicos y psicolégicos que le
permitan recobrar su autoestima y su capacidad para decidir de modo libre. Por
ello, resulta conveniente, como ocurre en la regulacion prevista en varias Co-
munidades Auténomas ©), permitir el acceso de la victima a las medidas econé-
micas, sociales, laborales... que estén previstas, sin necesidad de interponer
denuncia, para que, una vez ésta se halle fortalecida, decida sobre la apertura de
la via penal.

La razén por la que la regulacién de alguna de las leyes de las Comunida-
des Auténomas resulta més respetuosa con las victimas y, a la vez, considero
que serd mucho mas efectiva, pasa por no desconocer que, como hemos dicho,
resulta un hecho constatable en la actualidad que las victimas no denuncian o,
denunciando, renuncian con posterioridad a la accién ejercitada.

En general, la decisidon de denunciar depende de la utilidad percibida por la
victima que pueda reportar una u otra opcién, y se ve influida tanto por las
caracteristicas del delito como por las perspectivas sociales y por la situacién
psicoldgica subsiguiente a la victimizacion (7). En efecto, el estado de excita-
cién que se produce como consecuencia del delito y el shock emocional que
éste provoca ocasionan disrupciones en las funciones cognitivas de la victima
que explican perfectamente las dudas, vacilaciones e imprecisiones a la hora de
realizar la denuncia y también en las declaraciones subsiguientes ®).

IV. LA DISPENSA DEL DEBER DE DECLARAR

De acuerdo a lo previsto en los articulos 416 y 707 de la LECrim, cuando
un ciudadano sea llamado a prestar declaracién ante el Juez deberd acudir,
prestar juramento o promesa de decir verdad y prestar su declaracion. Sin em-
bargo, en dichos preceptos también se establece la dispensa del deber de decla-

) TLey 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género de la
Comunidad de Madrid y Ley 11/2007, de 27 de julio, gallega para la prevencion y el
tratamiento integral de la violencia.

(7 HERRERO ALONSO, C., y GARRIDO MARTON, E., “Victimologia: el im-
pacto del delito, la victima y el sistema legal. Una aproximacién psicosocial”, en La
Criminologia aplicada II, Madrid, 1999, pp. 48 y 49.

(®) FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, Madrid, 2005,
p. 301.
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rar a los parientes del procesado, en linea directa ascendente y descendiente, a
su conyuge, a sus hermanos consanguineos o uterinos y a los colaterales con-
sanguineos hasta el segundo grado civil, asi como a los parientes naturales a que
se refiere el nimero 3.° del articulo 261 de la LECrim.

En dicho precepto no se hace mencion alguna a las relaciones de hecho,
esto es, el articulo 416 no contiene, entre los parientes dispensados de declarar,
a la persona unida de hecho al acusado en relacién andloga a la del matrimonio
como, sin embargo, se ha venido recogiendo en otros preceptos de Derecho
sustantivo por asimilacion del matrimonio a la unién de hecho. Esta situacién
produce en la prictica problemas que han recibido diversa respuesta por parte
de la jurisprudencia. Asi, existe una linea que mantiene que, pese al silencio
legal debe efectuarse una interpretacion integral del ordenamiento juridico des-
de la perspectiva del articulo 14 de CE y de la realidad social del tiempo en que
la norma se aplica, entendiendo que no se puede dar un trato discriminatorio a
las uniones de hecho frente a las matrimoniales, puesto que en ambos casos la
dispensa tendria su fundamento en el vinculo de solidaridad que existe entre la
pareja, esté o no casada.

En este sentido, el Tribunal Supremo las ha asimilado a la situacién del
matrimonio, asi, en su sentencia de 22 de febrero de 2007 ©), segiin la cual “La
equiparacion de la pareja de hecho al matrimonio es consecuencia de encontrar-
se en la misma situacién more uxorio y que en definitiva el ordenamiento
juridico viene equiparando ambas situaciones a todos los efectos. Por lo que se
refiere al sistema de justicia penal, basta la lectura de la circunstancia mixta de
parentesco del articulo 23 del CP que se refiere junto a la relacion conyugal a la
de que la persona ‘esté o haya estado ligada de forma estable por anidloga
relacion de afectividad’” (10),

©  Sentencia nim. 134/2007 de 22 de febrero (RJ 2007\1558).

(10)  SAP de Tenerife de 14 de diciembre de 2006 “la Sala no comparte la conclu-
sion a la que llega la Juzgadora de Instancia de excluir a las parejas de andloga relacion a la
matrimonial de la dispensa prevista en el citado articulo 416 LECrim. Y ello por las
siguientes consideraciones:

1. El derecho a no declarar que contempla el precepto que examinamos, tiene su
fundamento en los vinculos de solidaridad que existen entre los que integran un mismo
circulo familiar, debiendo tenerse en cuenta también la colision que puede surgir entre el
deber de veracidad del testigo y el deber de fidelidad para su pariente.

Nuestro ordenamiento juridico ha recogido ya algunos casos en los que reconoce a las
parejas unidas de forma estable en una relacién de afectividad andloga a la conyugal una
situacion equiparable a los matrimonios. Concretamente, en el Codigo Penal, el articulo 23
al regular la circunstancia mixta de parentesco, fija a efectos juridico-penales la similitud
de la relacion matrimonial con la relacion de convivencia de hecho; en el ambito de los
delitos de violencia de género o violencia doméstica (articulos 153, 171.4 y 173.2, etc.),
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Pero, en todo caso, en estos supuestos ha supeditado la aplicacién de la
dispensa a que la situacién de pareja persista al tiempo del juicio (1D,

ocurre lo mismo; el articulo 454 respecto del delito de encubrimiento, declara exento de
pena, con iguales efectos, al encubridor de su conyuge legal, como al encubridor de su
pareja sentimental estable de hecho.

2. Escierto que en el articulo 416 LECrim no se encuentra otra referencia mas alla
de la conyugal, entendida como la existencia de un matrimonio legalmente constituido en
el momento de la declaracion. Sin embargo, puede apreciarse como, en realidad, en ningiin
articulo de la LECrim existe una referencia a las parejas de hecho o de andloga afectividad
al matrimonio, pese a que hoy forma parte de nuestra realidad social. Por el contrario,
cuando por cualquier circunstancia se refiere a una relacion de pareja, dicha Ley usa
siempre el término ‘conyuge’. De este modo, no deben exagerarse las consecuencias de su
no inclusion literal o expresa en el articulo examinado. Se califique, o no, de olvido
generalizado, no parece que pueda sostenerse que nuestra Ley Procesal actual mantenga en
solitario su espalda a tales relaciones cuando el resto del ordenamiento y, especialmente el
penal, han acogido la relacién de pareja de hecho hace largo tiempo.

3. Existe otro argumento que hace muy dificil no incluir en la extension del articulo
416 de la LECrim a las parejas de hecho: el Pleno no Jurisdiccional de Unificacion de
Criterios del Tribunal Supremo, celebrado el 1 de marzo de 2005, acordd que la excusa
absolutoria entre parientes del articulo 268 del CP (que literalmente sélo incluye a ‘a los
conyuges que estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separa-
cion, divorcio o nulidad de matrimonio’) se ha de entender extendido a las relaciones
estables de pareja asimiladas a la relaciéon matrimonial. Razona con base en la realidad
social que muestra un cambio en los fundamentos y formas de la familia.

4. Se suele citar —y asi lo hace expresamente la Juzgadora de Instancia— la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2003 para fundamentar la posicién
contraria a la extension a las personas unidas por relacion de afectividad andloga a la
conyugal de la dispensa del deber de declarar, aunque lo cierto es que en alguno de sus
parrafos se constata la voluntad del Tribunal Supremo de no hacer un pronunciamiento
general, excluyendo, en todo caso, la posibilidad de que la pareja de hecho del acusado se
ampare en el derecho a no declarar.

El propio Tribunal Supremo en la Sentencia sefiala que deberia admitirse la conve-
niencia de establecer esa asimilacion de lege ferenda, para evitar situaciones discrimina-
torias, asi como en el supuesto en que el propio testigo invocare la fundamentaciéon mate-
rial de la dispensa (su derecho constitucional a la intimidad, por ejemplo), para exculpar su
negativa a declarar, invocando a titulo analdgico la exculpacién prevenida en el articulo
454 del CP para los supuestos de encubrimiento entre parientes, que el legislador ha
extendido expresamente a las personas unidas por una relacion de afectividad andloga a la
del matrimonio.

5. Para concluir en este punto, destacar que si bien es cierto que algunas sentencias
de las Audiencias Provinciales recogen en sus Fundamentos el criterio fijado por el Tribu-
nal Supremo en la examinada Sentencia de 21 de noviembre de 2003, para excluir la
relacion de afectividad de la dispensa de no declarar, sin embargo la mayoria de las Au-
diencias vienen admitiendo la dispensa en estos casos de pareja de hecho. Asi, en esta
linea, la Sentencia de la AP de Girona”.

(1) Asi también lo hace el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de abril de 2008.
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Por otro lado, existe otra linea que considera que hay que estar a la literali-
dad del precepto, en el que sélo se recoge la dispensa para el conyuge. Y en este
sentido se pronuncié también el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de no-
viembre de 2003, basandose en que, conforme al articulo 24 de la CE, que
establece que “‘La ley regularé los supuestos en que, por razén de parentesco o
de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presunta-
mente delictivos’, nos encontramos con que el articulo 416 de la LECrim, tras
las sucesivas reformas de la ley procesal, no ha introducido el supuesto de la
pareja de hecho, como si lo han hecho varios preceptos del Cédigo Penal”. En
consecuencia, dice, “teniendo en cuenta que se estd ante una cuestion procesal,
no puede concluirse que la asimilacidn entre el matrimonio y la unién de hecho
tenga caracter general en el ordenamiento juridico y al no recogerse especifica-
mente la dispensa de declarar en juicio de la persona unida de hecho al acusado,
no cabe efectuar interpretaciones laxas de una norma excepcional a propdsito
de la prueba testifical, cuando lo que se pretende a través del cauce procesal es
la obtencién de la verdad material”.

En cualquier caso, y fuera de los problemas que plantea la falta de regula-
cion legal de las parejas de hecho, cabe destacar con respecto a la obligacion de
declarar, asi como a la dispensa de ésta, que no existe prevision alguna de
excepciones a la vista de cudl fuere el tipo de delito, o de calidad del testigo,
esto es, si se trata de un testigo latu sensu, o de la “victima-testigo”. Siendo
doctrina jurisprudencial la que entiende que, en efecto, no se ha de hacer dife-
renciacion alguna, asi el Tribunal Supremo manifiesta que “La excepcion o
dispensa de declarar al pariente del procesado o al conyuge que establece este
articulo, tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al
testigo entre el deber de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiari-
dad que le une con el procesado. Esta colisién se resuelve con la dispensa de
declarar, que es igualmente valida para el testigo en quien concurre la condicion
de victima del delito del que se imputa al inculpado.

Puede ser una situacion infrecuente pero no insdlita. La victima puede
sobrevalorar el vinculo de afecto y parentesco que la une al victimario, sobre el
legitimo derecho a declarar contra él. Es una colisién que debe resolverse reco-
nociendo el derecho a la victima de decidir libremente, en ejercicio de su auto-
determinacion en uno u otro sentido” (12),

El problema se plantea cuando, en el marco de la violencia de género, viene
siendo habitual el recurso a la citada dispensa, de modo tal que la victima
Ilamada a declarar se ampara en la excusa prevista en los citados preceptos. Por
ello, el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe del Grupo de exper-

(12) STS de 22 de febrero de 2007 (RJ 2007/1558).
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tos en violencia doméstica y de género del Consejo General del Poder Judicial,
acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion de la Ley Orgénica
1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y
sugerencias de reforma legislativa que los abordan, ya apuntaba la posible mo-
dificacion del articulo 416 de la LECrim. A este respecto se alegd que “Cuando
el pariente es la victima, resulta l6gico entender que no puede aplicarse el
articulo 416 de la LECrim previsto en su momento sélo para proteger al parien-
te que interviene como testigo no victima. En el supuesto, sin embargo, de que
ostente la doble condicion, se entiende que el precepto no naci6 para posibilitar
la impunidad por el hecho contra el/la denunciante. Asi:

Ni la victima de violencia de género ni el denunciante de hechos en los que
éste resulta perjudicado pueden equipararse al testigo fijado en el articulo 416 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los que, en determinados supuestos, se
establece una dispensa legal al deber genérico de declarar. La victima de la vio-
lencia de genero, especificamente, es un testigo privilegiado respecto de los
hechos denunciados, dado que, en un buen nimero de casos, éstos se ejecutan
fuera del alcance de terceros, siendo en bastantes supuestos el lugar de los hechos
el domicilio comiin o el de la propia victima. Puede entenderse que la presenta-
cién de la denuncia respecto a hechos en los que se ostenta la condicién de
victima supone ya una renuncia tacita al uso del citado precepto. Hacer uso de los
articulos 416 y 707 de la LECrim podria suponer un auténtico fraude de ley”.

Asi las cosas, para garantizar una absoluta seguridad juridica y ampliar el
marco de proteccion de las victimas, se considera preciso que se proceda a una
modificacién legislativa muy puntual para incluir en el articulo 416 de la LE-
Crim que esta dispensa de la obligacion de declarar no alcanza a las victimas y
perjudicados respecto de los delitos y faltas cometidos frente a ellos por quienes
se encuentran en alguna de las relaciones de parentesco que se citan en el citado
precepto.

V. EFECTOS DE LA DENUNCIA PRESENTADA POR LA VICTIMA
DE MODO ESPONTANEO Y VOLUNTARIO

Pues bien, siguiendo la linea iniciada por el Consejo General del Poder
Judicial, el Tribunal Supremo, mientras, se ha venido pronunciando al respec-
to 13), con la finalidad de evitar que la mujer se acoja a la dispensa. Asi, por un
lado, se pronuncia resolviendo que cuando la victima comparece en forma
espontanea ante la unidad policial para formular la denuncia de los hechos que
se imputan al agresor y, con ello, requerir auxilio para su persona, no es aplica-

(13)  STS de 12 de julio de 2007. Vid. también SSTS de 11 de diciembre de 2006,
11 de octubre de 2006, y 27 de octubre de 2004.
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ble el articulo 416.1.° de la LECrim que contiene una causa de justificacion para
aquellos que nieguen su testimonio respecto de hechos que se imputan a perso-
nas con las que estin vinculados parentalmente, pero de cuyos hechos no son
victimas (14). Dicho de otro modo, el articulo 416.1.2 establece un derecho re-
nunciable en beneficio de los testigos, pero no de los denunciantes espontaneos,
respecto de hechos que los han perjudicado, y que acuden a la Policia en busca
de proteccion (15),

(14)  Para justificar esta interpretacién de la jurisprudencia en los supuestos en los
que se trate de un hecho de violencia de género no cabe acudir al Derecho comparado, en
cuanto en aquél se prevé de forma general para cualquier hecho delictivo, asi el articulo
199 del Codice di Procedura Penale italiano prevé que los parientes del imputado podran
abstenerse de declarar salvo que hubieran denunciado el hecho delictivo, y no haciéndose
excepcion en delitos determinados y sin prevision legal alguna.

(15)  MAGRO SERVER, V., “Criterios Orientativos del curso de Violencia de Géne-
ro, 30 de noviembre a 2 de diciembre de 2005”, en la Revista Juridica SEPIN nim. 19,
Penal, enero de 2006 quien sostiene que no pueden aplicarse de forma literal la diccién
contenida en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, por ello, del articulo
707 de la misma ley, para la fase del juicio oral, a las victimas de violencia de género.
Razona que hay que entender que quien estd presentando una denuncia ante una comisaria
o ante un Juzgado de Guardia, frente a una persona que guarda con ella una relacién de
parentesco incluida en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no puede
luego ampararse en que esta misma relacion de parentesco es la que le va a permitir hacer
uso del contenido de un precepto de nuestra Ley Procesal Penal que estd concebido para
otros supuestos; es decir, para evitar que, en efecto, sea la declaracién inculpatoria del
pariente la que, como prueba de cargo, determine la condena del acusado, lo que deja a la
mujer del acusado, o persona relacionada por alguno de los vinculos fijados en el precepto,
en una delicada situacién personal. También se evita con ello la comisién de delitos de
falso testimonio en juicio ya que, al fin y al cabo, la relacién de parentesco directo puede
motivar estas reacciones de testigos para beneficiar a sus familiares.

Por ello, es 16gico que se haya instaurado una posibilidad de dispensa para estos
testigos unidos por una relacién familiar con el acusado, pero se trata de testigos que
intervienen en el proceso penal como auténticos terceros extrafios a los hechos que se
enjuician en el acto. Distinta es, por ello, la posicion de la victima, ya que en su calidad de
testigo tiene el caracter de privilegiado y no interviene en el proceso como un tercero ajeno
a los hechos, sino que su posicion para declarar sobre ellos tiene ese caracter privilegiado,
por cuanto ha sido la victima de la propia agresion que estd siendo objeto de enjuicia-
miento.

Asi, concluye este autor, no tiene, por ello, ningtin sentido que quien ha puesto en
marcha la maquinaria de la Administracion de Justicia con la presentacién de una denun-
cia contra su marido, pareja de hecho o persona de aniloga relacién de convivencia (no-
viazgo) pueda luego hacer uso de los articulos 416 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para negarse a declarar en el acto del juicio oral, ya que, en la hipétesis de que
admitiéramos que seria de aplicacion en estos casos el articulo 416 de la LECrim, la propia
presentacion de la denuncia supondria una renuncia técita al ejercicio del derecho recono-
cido, en su caso, en el citado precepto.
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Por otro lado, se exime a la Autoridad judicial y a la Policia de su deber de
informar a la victima de su derecho a no declarar contra su conyuge o pareja de
hecho, tal y como prevé el articulo 416.1.° de la LECrim en su parrafo segundo,
respecto del Juez de Instruccion. Ello serd asi cuando la denuncia presentada
por la victima lo sea de modo espontaneo y voluntario; en este caso, no cabe
entender como derecho en beneficio de los testigos victimas, la dispensa a
declarar, por ello, no siendo la victima ilustrada de dichos extremos, no es
posible la solicitud de anulacién de la declaracion asi prestada (10),

En este sentido, se pronuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de
octubre de 2004, que examina la alegacion del condenado por un delito sexual
cometido contra su hija, que afirmaba que las declaraciones incriminatorias de
ésta fueron efectuadas, —ya que en el plenario se desdijo— en la policia y en el
Juzgado de Instruccién y que ambas se hicieron sin la previa advertencia de que
no estaba obligada a declarar contra su padre de acuerdo con el articulo 416, por
lo que, a su juicio, tales declaraciones son radicalmente nulas de acuerdo con el
articulo 11.1 de la LOPJ. Desestima dicha reclamacion la citada sentencia afir-
mando que no existe tal presupuesto, en la medida en que fue la hija quien
espontaneamente acudi6 a la comisaria denunciando a su padre, denuncia que
inicio el procedimiento judicial y, que, en esa situacién en que es la propia
victima la que denuncia, es obvio que las prevenciones de dicho articulo son
superfluas y en todo caso su omisién ninguna relevancia tiene, y menos con el
alcance que pretende darle el recurrente. “Sorprende —afiade la sentencia— el
extemporaneo ‘celo garantista’, ahora expresado para con su hija que s6lo bus-
ca la propia impunidad del recurrente”. Igualmente confiere validez, por sus
circunstancias, a la declaracion judicial en fase de instruccidn.

Frente a lo asi declarado por el Tribunal Supremo, la linea seguida por las
Audiencias es muy diferente; vienen declarando la nulidad de lo actuado al no
haberse informado a la victima-testigo de su derecho a no declarar. Es decir, no
se trata de casos en los que se haya admitido expresamente que la victima hizo
bien en acogerse a la dispensa del articulo 416 de la LECrim, sino que, habien-
do la mujer declarado, anulan esta declaracion por no haber hecho el Juez la
advertencia del uso de este derecho.

Asi, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 29 de
abril de 2005, se sefiala que, para que pueda fundarse una condena en la decla-
racion de un testigo, es necesario que tal declaracidn sea valida; esto es, realiza-
da con la totalidad de las garantias legalmente establecidas. Y entre tales garan-
tias se encuentra la establecida en los articulos 416, 418 y 707 de la LECrim,
esto es, que el Juez Instructor haya advertido al testigo que sea pariente del

(16) STS de 10 de mayo de 2007.
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procesado en linea directa ascendente y descendente, su conyuge, su hermano
consanguineo o uterino y los colaterales consanguineos hasta el segundo grado
civil, asi como los parientes naturales a que se refiere el nimero 3 del articulo
261, de que no tiene obligacidon de declarar en contra del procesado, pero que
puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, consignandose la
contestacion que diere a esa advertencia. Continda afirmando la citada senten-
cia que si el testigo no fue advertido de su derecho a no declarar contra el
acusado, segun exige el apartado 1.% inciso segundo, del articulo 416, 707 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, “se causa al acusado una situacion de indefen-
sion, pues el referido articulo estd concebido para proteger al reo”. En esta
sentencia, la consecuencia directa de la ausencia de comunicar al testigo-victi-
ma su derecho a no declarar conllevd, de conformidad con los articulos 238.31
y 240 de la LOPJ, la nulidad de lo actuado, debiendo reponerse las actuaciones
al momento en que se incurre en tal quebrantamiento, es decir, hasta la fase de
instruccion, debiendo recibir declaracion a la victima con la advertencia conte-
nida en el articulo 416 de la LECrim ("),

No dejo de estar de acuerdo con lo manifestado de modo reiterado por las
Audiencias, en cuanto en la actualidad, y mientras no se produzca la modifica-
cién anunciada por el legislador, de lege data, la facultad de abstenerse de
declarar que ostenta, entre otros, el conyuge del imputado se extiende de modo
irrestricto a los supuestos de violencia de género, y con ella el deber de los
6rganos de instruccion y de enjuiciamiento de advertir al testigo en quien con-
curra tal condicion de la posibilidad de hacer uso de la excusa legal y la consi-
guiente inhabilidad probatoria del testimonio inculpatorio obtenido sin dicha
advertencia previa, siendo procedente.

La exclusion probatoria del testimonio prestado con inobservancia del ar-
ticulo 416 de la Ley procesal se impone en virtud del principio general que
limita las pruebas validas para enervar el principio de presuncion de inocencia a
las practicadas con todas las garantias legales, en relacién con la importancia
sustancial de la garantia omitida; por cuanto el denominado secreto familiar no
s6lo tiene una dimension o finalidad subjetiva de proteccion del testigo, respe-
tando su derecho a la intimidad personal y familiar y permitiéndole soslayar un

(17) " En la misma linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, de 6 de
abril de 2005, niega validez a la declaracion de la victima por no habérsele informado de
su derecho a no declarar al apuntar que “ni siquiera la manifestacién que la perjudicada
hizo en la fase de instruccion, en la que se reconocia la existencia de diversas agresiones,
puede ser valorada ahora como prueba de cargo, ya que dicha diligencia deviene nula por
no haberse informado a la perjudicada de su derecho a no declarar en contra de su compa-
fiero sentimental. (De igual modo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, de
26 de mayo de 2004, y la de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 13 de agosto de
2004).

- 133 -



RAQUEL CASTILLEJO MANZANARES

conflicto de deberes o sentimientos, sino también de proteccién del imputa-
do (8), al ponerlo a cubierto de la posibilidad de ser condenado en virtud de la
declaracion de un familiar que no deseaba incriminarlo y tenia derecho a no
hacerlo, e incluso también una dimension institucional de proteccion del siste-
ma de justicia penal, al perseguir, por un lado, la garantia de la pureza y espon-
taneidad del testimonio y, por otro, la evitacion de delicados conflictos motiva-
dos por el arrepentimiento posterior de un testigo de cargo no debidamente
informado en su momento de la dispensa legal de que gozaba y al que no
podria, por tanto, oponérsele la doctrina de los propios actos (19,

Pero, ademas, no es posible sino entender que dicha dispensa se arbitra en
nuestra Constitucion como un derecho que tienen aquellos testigos a los que les
una al acusado una relacion de parentesco. Asi si tenemos en cuenta lo previsto
en el articulo 24.2, parrafo segundo, segin el cual, “La ley regulara los casos en
que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos”, prevista la declaracion del
testigo como un deber u obligacidn, su exencidn constituye, a sensu contrario,
un derecho de aquellos que por ley no deban, si asi lo desean, declarar. Cabe
entender, por tanto, que la no informacién por parte de la Autoridad judicial o
de la policia, del derecho a no declarar contra su conyuge, a la testigo-victima,
supone una vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias. Por lo
que no cabe sino la nulidad de la declaracion asi prestada.

VI. VALOR DE LA DEQLARACION VERTIDA
EN LA INSTRUCCION

Por otro lado, las Audiencias Provinciales @9, teniendo que resolver en
aquellos supuestos resueltos en primera instancia, en los que la mujer ha decla-
rado en la fase de instruccién pero se neg6 a hacerlo en la fase de plenario,
entienden que es su derecho acogerse a la dispensa del articulo 416 de la
LECrim, y por lo tanto que pueden negarse a declarar contra su cényuge o
pareja.

En estos casos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se pregunta sobre si
ha de tenerse o no en cuenta la declaracion prestada en la fase de instruccion,
por quien posteriormente se niega a hacerlo, a la vista de que es muy posible

(8)  Vid. las sentencias del Tribunal Supremo 331/1996, de 11 de abril, y
1587/1997, de 17 de diciembre.

(19 Vid. SAP de Sevilla, de 12 de enero de 2007.
(20)  SAP de Girona, de 6 de abril de 2005.
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que, frente a la falta de declaracion de la victima en el plenario, la sentencia
fuera absolutoria ante la falta de pruebas incriminatorias. De hecho, segiin se
pone de manifiesto en la memoria de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid del afio 2006 “en relacion a la violencia de género, la victima se
acogio a este derecho, o se retract6 en juicio, motivando la sentencia absolutoria
en un 62,86% de los procedimientos que acabaron con ese pronunciamiento
absolutorio”.

Quiza, a la vista de estos datos, es por lo que el Tribunal Supremo viene
estimando que la declaracién de la mujer vertida en la instruccién podra ser
llevada al plenario y leida, a fin de salvaguardar los principios de inmediacion y
contradiccion, con el objeto de que puedan valorarse por el Juez 2D. Asi, en
sentencia de 13 de marzo de 2006, considera que dicha lectura es vélida, esto es,
“resulta factible tal introduccién en juicio del testimonio anterior dado en fase
de instruccién, como una prueba mas, siempre que en ese testimonio se haya
dado advertencia de la dispensa legal del articulo 416 de la LECrim, habiendo
renunciado el testigo a hacer uso de la misma, y se haya respetado el principio
de contradiccidon por medio de la presencia del Letrado defensor con posibili-
dad de intervenir en el interrogatorio. El medio de introduccién en el juicio
como prueba valorable es el articulo 730 de la LECrim”.

La argumentacion se basa en que si el derecho del acusado a no declarar no
impide valorar las declaraciones sumariales, tratindose de un derecho funda-
mental, el uso de la dispensa de declarar no priva de valor a las previas declara-
ciones prestadas con advertencia de esa misma facultad o derecho, siempre y
cuando lo hayan sido en condiciones de estricta observancia de las garantias
legales e introducidas en el acto del juicio con posibilidad de efectiva contradic-
cién. De hecho se viene admitiendo la lectura, con arreglo al articulo 730 de la
LECrim y también al articulo 714 de la LECrim, en el acto del juicio, de la
declaracién sumarial del acusado que en el juicio oral se niega a declarar (22

Frente a esta linea, existe otra, que no admite la lectura en el juicio oral de
las declaraciones sumariales de los testigos que se niegan a declarar en el acto
del juicio, por su relacion de parentesco con el acusado, ex articulo 416 de la
LECrim 33,

En definitiva, la jurisprudencia mayoritaria opina que la disponibilidad del
testigo pariente (del articulo 416 de la LECrim), para contestar o no las pregun-

(1) SSTS de 11 de diciembre de 2006 y 12 de julio de 2007.

(22)  SSTS de 6 de febrero de 2004, de 21 de diciembre de 2000, de 19 de julio de
2000 y de 18 de febrero de 2002.

(23) SSTS de 28 de abril de 2000 y de 27 de noviembre de 2000.
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tas que se le formulen en el acto del juicio, no alcanza a la posibilidad de hacer
desaparecer sus declaraciones precedentes realizadas voluntariamente y previa
instruccion de lo dispuesto en los articulos 416 y 418 de la LECrim. Y dichas
declaraciones precedentes del testigo, practicadas con las debidas garantias de
contradiccion y defensa del imputado, pueden constituir prueba de cargo si son
debidamente introducidas en el debate del plenario, si, no obstante la falta de
inmediacion del juzgador con respecto a la declaracién sumarial, dicha declara-
cién sumarial fundadamente ofrece mayor credibilidad, y la mayor credibilidad
que se le asigna esta fundada en su propia verosimilitud objetiva, al estar corro-
borada por otras circunstancias periféricas y otros medios probatorios. Resul-
tando este planteamiento especialmente indicado cuando el testigo pariente es
victima del delito, dentro del ambito de la denominada violencia doméstica y de
la violencia de género. En dicho ambito, la complejidad de los intereses afecta-
dos en la relacion familiar subyacente hace que no sean infrecuentes las recon-
sideraciones del testigo-victima respecto de su voluntad de denunciar. Pero,
estando la denuncia ya presentada, y partiendo de una incriminatoria, practica-
da con todas las garantias, la propia seriedad del proceso y la configuracion del
delito como delito puablico, hacen que no se pueda atribuir al testigo-victima
una completa disponibilidad sobre el objeto del proceso, como la que se produ-
ciria caso de que no se atribuyera relevancia probatoria alguna a la anterior
declaracion inculpatoria, cuya verosimilitud objetiva se imponga de forma con-
cluyente con todo el resto del acervo probatorio en los términos que hemos
indicado 4.

En el mismo sentido en que lo viene haciendo el Tribunal Supremo lo hace
el Informe anual del Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, manifes-
tandose a favor de una modificacidn de ese precepto, pues “estando en presen-
cia de delitos perseguibles de oficio en los que no cabe el perdén del ofendido,
se estd dando entrada a ese perdon, cuya unica finalidad es la de conseguir la
impunidad de los presuntos autores de tan execrables conductas, deviniendo,
por tanto, absolutamente ineficaz la proteccion integral a la victima que con la
nueva legislacién se pretende.

Para el supuesto de que la modificacién de los articulos 416 y 418 de la
LECrim no se llevara a cabo, tal vez seria oportuno analizar otra posibilidad
para solventar el problema de impunidad y de riesgo que, en la actualidad, se
abre para la victima cuando ésta no declara acogiéndose a esa dispensa en el
acto del juicio oral, y es conceder valor y eficacia en el juicio y, por lo tanto, en
la sentencia, a las declaraciones prestadas por la victima en la instruccion, a
presencia judicial y con la garantia de la contradiccion, lo que, en su caso,
requeriria conceder a esta prueba el caracter de prueba anticipada en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”.

(24 SAP de Castellén de 17 de octubre de 2007.
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Respecto a la linea mantenida por el Tribunal Supremo, la Seccién 1.2 de la
Audiencia Provincial de Alicante mantiene, como uno de sus criterios sobre
violencia de género, que respecto a la lectura de las declaraciones sumariales
por la via del articulo 730 de la LECrim, hay que distinguir entre la imposibili-
dad del testigo de declarar, del supuesto del articulo 416 de la LECrim en que
existe negativa a declarar. La prevision de la lectura de las declaraciones en el
plenario estd prevista en el articulo 730 de la LECrim para los testigos. Lo
recuerda el TS en la sentencia de 19 de julio de 2005, al admitir que esta
posibilidad de lectura de las declaraciones sumariales viene producida para
permitir la validez de la introduccién en el plenario, a efectos de garantizar el
principio de contradiccion, mediante la lectura de la declaracion correspondien-
te de lo manifestado por el testigo en la fase sumarial y ante el Juez Instructor,
pero siempre que dicha declaracion se haya producido conforme a las prescrip-
ciones de la LECrim. El fundamento de ello, recuerda el TC en sentencia
668/2003, es hacer compatible el derecho de las partes a la practica de las
pruebas propuestas y el de realizar la justicia en un tiempo razonable, sin que la
ausencia del testigo conlleve sin mas la impunidad.

Ahora bien, considera dicha Seccién que la cuestion es distinta en el su-
puesto previsto en el caso de los testigos que se acojan a su derecho a no
declarar contra los acusados, por concurrir alguno de los supuestos de parentes-
co previstos en el articulo 416 de la LECrim, pues en este caso se trata de una
posibilidad concreta de dispensa legal a declarar.

En este sentido manifestd el Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de
diciembre de 1997, que “a efectos de mayor clarificacion para el futuro de lo
que es doctrina jurisprudencial de esta Sala, se debe recalcar que se trata de una
simple excepcion a la regla general que la jurisprudencia del TC y de esta Sala
establece para los supuestos excepcionales en que se permite la lectura de las
declaraciones del testigo en el plenario si aquél no comparece a tal acto; pero
nunca para los supuestos en que comparece al juicio oral y no se somete, aco-
giéndose a una dispensa legal, al derecho a no declarar contra el acusado” (25,

(25 Vid. también STS de 27 de noviembre de 2000, de 12 de junio de 2001 y 28 de
abril de 2000.

Las Audiencias Provinciales asi lo mantienen en sentencias de AP de Cadiz, Seccion
5.% de 28 de abril de 2004; AP de Sevilla, Seccién 1.%, de 22 de junio de 2004, y AP de
Santa Cruz de Tenerife, Seccion 5.2, de 24 de febrero de 2006.

En este sentido se pronuncia la AP de Barcelona en sentencia de 22 de mayo de 2005
“Es doctrina de la Sala II del Tribunal Supremo que aun cuando, en principio, la declara-
cion de la victima puede ser habil para desvirtuar la presuncion constitucional de inocen-
cia, atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se producen determinados delitos
contra la libertad sexual, impide en ocasiones disponer de otras pruebas, ha de resaltarse
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VII. ALTERNATIVAS A LA MODIFICACION DEL ARTICULO 416
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

En definitiva, la ley plantea problemas y son muy discutibles las soluciones
que arbitra la jurisprudencia, aunque con ellas se trate de contribuir a erradicar
las consecuencias indeseables y el efecto contraproducente que conlleva la no
interposicion de denuncia, o el acogerse a la dispensa del derecho a no declarar.
Se estd obviando que con dicha labor jurisprudencial y posible decision legisla-
tiva, si acaece la reforma, se esta coartando la libertad de la victima. Ademas,
no debemos olvidar que semejante decision podria llegar a provocar la imputa-
cion de la victima, bien por delito de desobediencia, bien por falso testimonio,
pues, en relacion al dltimo delito aludido, es evidente que un porcentaje de
victimas declararian en falso para proteger a su agresor.

Considero que lo deseable en estos supuestos no es el obligar a la victima a
declarar, no permitiéndole acogerse a la dispensa del 416 de la LECrim, sino
que las Administraciones competentes en esta materia incrementen las medidas

que para fundamentar una sentencia condenatoria en dicha Gnica prueba es necesario que
el Tribunal valore expresamente la comprobacién de la concurrencia de las siguientes
notas o requisitos: 1.°) ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones
acusador/acusado que pudieran conducir a la deduccion de la existencia de un moévil de
resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier indole que
prive a la declaracion de la aptitud necesaria para generar certidumbre; 2.%) verosimilitud,
es decir constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de cardcter objeti-
vo, que avalen lo que no es propiamente un testimonio, declaraciéon de conocimiento
prestada por una persona ajena al proceso— sino una declaracion de parte, en cuanto que
la victima puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada civilmente en
el procedimiento (articulos 109 y 110 de la LECrim); en definitiva es fundamental la
constatacion objetiva de la existencia del hecho; 3.°) persistencia en la incriminacion: ésta
debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones, pues cons-
tituyendo la Gnica prueba enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia,
practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefension de éste es permitirle que cues-
tione eficazmente dicha declaracion, poniendo de relieve aquellas contradicciones que
sefialen su inveracidad. (Sentencias de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo, entre otras, de 28
de septiembre de 1988, 26 de mayo y 5 de junio de 1992, 8 de noviembre de 1994 , 27 de
abril y 11 de octubre de 1995, 3y 15 de abril de 1996, 23 de marzo y 22 de abril de 1999, y
6 de abril de 2001). Y en el supuesto de no haber declarado la presunta victima en el acto
del juicio oral, al no estar obligada la denunciante a declarar sobre hechos que puedan
perjudicar material y moralmente a su marido, conforme indica el articulo 418 en relacién
con el articulo 416 de la LECrim, no es factible estimar acreditado que concurre el requisi-
to de persistencia en la incriminacion. Ademds tampoco concurre el requisito de verosimi-
litud del hecho por inexistencia de corroboraciones objetivas de su realidad”.
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materiales y humanas de atencion a la victima para evitar que se ampare en este
derecho por cuestiones distintas a su propia voluntad. Por ello, la atencién
directa a la victima desde el mismo momento de su comparecencia en comisaria
o comandancia de la guardia civil, o JI o JVM, en su caso, requiere de una
ayuda psicolégica y asistencial que evite que mas tarde pueda tomar decisiones
mediatizadas por su propia situacion de victima.

Estas son las dos cuestiones que hacen a la victima no denunciar o no
declarar una vez denunciado el ilicito, la necesidad de proteccion o de ayuda
psicoldgica, o ambas cosas al mismo tiempo, en cuanto los estudios demuestran
que no se trata de mujeres que necesiten que alguien decida por ellas, o que no
tengan informacion suficiente sobre los sistemas que el legislador ha arbitrado
para luchar contra esta lacra. De hecho, segin el informe antes mencionado
realizado por la Generalitat, el perfil de la victima es el de una mujer de entre 25
y 40 anos (60%), espanola (68%), con estudios primarios (77%), que trabaja
fuera del hogar (62%), que estd casada o convive con el agresor cuando lo
denuncia (60%), que denuncia por primera vez (82%) y que tiene hijos con
él (53%).

Con esta misma propuesta concluye, a pesar de la premisa de la que parte,
como ya hemos expuesto con anterioridad, el Informe anual del Observatorio
Estatal de Violencia sobre la Mujer, segtin el cual se debe introducir un especial
deber de vigilancia tanto por parte del Ministerio Fiscal como por parte del/de
la Juez de Instruccion y del/de la Juez del juicio sobre la libre manifestacion de
voluntad de la victima ejercitando su facultad de no declarar, haciéndole saber
los medios que pueden poner a su disposicion para protegerla y preservar su
integridad, que permitan a la mujer una decision libre.

Por ello, y en definitiva, es recomendable que, en su primera actuacion, la
Administracién:

— Dé€ proteccién a la victima para que no se ampare en su derecho a no
declarar por causas ajenas a ella, normalmente, por miedo a las repre-
salias que pueda adoptar su agresor.

— Dé€ ayuda psicoldgica y asistencial a la mujer, aun en el supuesto en el
que es su propia voluntad la que le hace no declarar, pues su propia
situacién de victima mediatiza sus decisiones.

Entendemos, pues, fundamental esta primera asistencia a la victima cuando
se decide a presentar la denuncia, ya que, en caso contrario, podria sentir la
denominada “victimizacion secundaria” en caso de ausencia de atencion y pro-
teccion de la Administracion desde estos primeros momentos, que son claves
para la victima para el devenir futuro de su actuacion ante el problema que ha
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venido sufriendo 9. En definitiva, se trata de luchar de manera adecuada y
eficaz contra el sentimiento de indefensién que impide a la mujer victima de
violencia actuar, empoderandola y ensendndole que la situacion de indefension
termina cuando ella asi lo decida. Se busca acabar con lo que se ha venido a
llamar “indefension aprendida”, como la actitud pasiva ante un destino atroz,
ante la muerte o, sin llegar a ella, ante la propia destruccion fisica o psicologica
sin poner nada de su parte. De tal modo que las teorias de la indefension apren-
dida muestran que una victimizacién repetida mina las posibilidades de reac-
cion ante el ataque sufrido, lo que hace mas dificil la denuncia por parte de la
victima. Asi, el sentimiento de indefension incapacita a la victima para encon-
trar una reaccion viable para reducir el sentimiento de vulnerabilidad, pues toda
posible solucién se considera ineficaz para aliviar la angustia, con lo cual la
victima decide no denunciar, ya que tal denuncia no conducira a nada, porque
todo es indtil @7,

En conclusidon, cabe en estos momentos reflexionar acerca de una linea de
actuacion distinta a la seguida actualmente desde el Estado, que no potencie la
intervencion penal de modo indiscriminado ni, por tanto, el deber de denunciar
de las mujeres y de mantener la denuncia a través de su declaracion incrimina-
toria en el proceso. No estamos con ello rechazando la via penal, solo identifi-
candola con un recurso més en la lucha contra la violencia en la relacion de
pareja. En definitiva, romper con el signo represivo, por un lado, de la ley
integral, que prohibe mecanismos como la mediacion, siempre, en todo mo-
mento, o condiciona sus recursos asistenciales a la denuncia penal y, por otro,
de las campaias institucionales que lo refuerzan, sobre la base de no ofrecer
mas soluciones al maltrato que las que pasan por el proceso @),

Las estrategias de intervencion con victimas de violencia deben fundamen-
tarse en un modelo de empoderamiento que apoye activamente el derecho de las
victimas a tomar sus propias decisiones y no los ponga condiciones para recibir
ayuda, como por ejemplo, instarles a presentar una denuncia (29,

(26) 73 Criterios adoptados por Magistrados de Audiencias Provinciales con com-
petencias exclusivas en Violencia de Género. Madrid, 30 de noviembre, 1y 2 de diciembre
de 2005.

(27)  ROMERO COLOMA, A.M., La victima frente al sistema juridico-penal, Bar-
celona, 1994, p. 139.

(28)  MAQUEDA ABREU, M.L., “Es la estrategia penal una solucién a la violen-
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Auto 289/2008 de la Sala 2.2 del TC de 22 de septiembre de 2008
(BOE 31 de octubre de 2008) (Recurso de amparo 5715/2007)

INADMISION DE RECURSO DE AMPARO. JUSTIFICACION DE LA ESPECIAL
TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL DEL RECURSO

Arts. 49.1 in fine y 50.1.a) LOTC

SINTESIS

Inadmision del recurso de amparo por omitirse en el escrito de demanda
la justificacion de la especial trascendencia constitucional del recurso inter-

puesto, siendo éste un requisito inexcusable e insubsanable tras la reforma

introducida por la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Por lo que respecta al novedoso re-
quisito de tener que acreditarse la especial
trascendencia constitucional del recurso, in-
troducido por la Ley Organica 6/2007, de 24
de mayo, hemos dicho recientemente en
Auto 188/2008, de 21 de julio, dictado por
la Sala Primera de este Tribunal, FJ 1, que el
mismo configura una ineludible exigencia

impuesta por el art. 49.1 in fine de la LOTC,
cuya naturaleza sustantiva se refleja en la
expresion “en todo caso” empleada por el
precepto. Que, sin embargo, aunque impres-
cindible no basta con la mencién en la de-
manda de amparo de esta expresion legal,
dedicando a la misma una argumentacion
especifica, pues una vez verificada su cons-
tancia procederd “la apreciacién por parte
de este Tribunal, atendiendo a los criterios
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sefialados por el art. 50.1.b) de la LOTC
acerca de si, cumplida aquella exigencia por
el recurrente, el recurso de amparo reviste
efectivamente una especial trascendencia
constitucional que justifique una decision
sobre el fondo por parte del Tribunal Consti-
tucional”.

Se trata, ademds, de un requisito que no
cabe confundir con el de la propia funda-
mentacién de la lesion constitucional de-
nunciada, de modo que “la carga de justifi-
car la especial trascendencia constitucional
del recurso de amparo es algo distinto a ra-
zonar la existencia de la vulneracién de un
derecho fundamental por la resolucién im-
pugnada”. Esta altima, ya antes de la refor-
ma de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional, implicaba y sigue implicando hoy
“un presupuesto inexcusable en cualquier
demanda de amparo y a esa exigencia se re-
fiere el inciso inicial del art. 49.1 de la
LOTC cuando establece, como contenido de
la demanda, la exposicion clara y concisa de
los hechos que la fundamenten y la cita de
los preceptos constitucionales que se esti-
men infringidos, fijando con precisioén el
amparo que se solicita para preservar o res-
tablecer el derecho o libertad que se consi-
dere vulnerado” (ATC 188/2008, de 21 de
julio, FJ 2). Lo que, insistimos, resulta dis-
tinto a tener que justificar expresamente la
especial trascendencia constitucional del re-
curso, “sin que corresponda a este Tribunal
reconstruir de oficio la demanda cuando el
recurrente incumpla la carga de argumenta-
cion que sobre €l recae en orden a justificar
esa especial trascendencia constitucional
que, a su juicio, reviste el recurso de amparo
que ha interpuesto” (ATC 188/2008, de 21
de julio, FJ 2).

3. Importa asimismo considerar que el
incumplimiento de la exigencia a la que
ahora nos referimos vicia a la demanda de
amparo de un defecto insubsanable que con-
duce a su inadmisién a limine. La propia
naturaleza y la funcién que cumple la carga
establecida en el inciso final del art. 49.1 de
la LOTC impide considerar la falta de justi-

ficacion de la especial trascendencia consti-
tucional del recurso dentro de los supuestos
de subsanabilidad del art. 49.4 de la LOTC.
En tal sentido este Tribunal Constitucional
“ha reiterado en miuiltiples ocasiones la im-
portancia que tiene la demanda de amparo
como escrito rector para acotar, definir y de-
limitar la pretension y, por tanto, la resolu-
cién del recurso de amparo (por todas, STC
7/2008, de 21 de enero, FJ 1). En relacion
con ello, por un lado, y en referencia a las
exigencias de precision y claridad conteni-
das en el primer inciso del art. 49.1 de la
LOTC, se ha destacado que no cabe consi-
derar que representen meros formalismos,
ya que estén justificadas por la necesidad de
‘proporcionar los elementos necesarios para
la formulacién del juicio que corresponde
hacer a este Tribunal’ (STC 82/1995, de 5
de junio, FJ 5); y, por otro, se ha advertido
reiteradamente que no puede exigirse de es-
te Tribunal que integre los defectos argu-
mentales de la demanda de amparo (por to-
das, STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 5),
‘toda vez que quien impetra el amparo cons-
titucional no solamente ha de abrir la via
para que este Tribunal pueda pronunciarse
sobre las vulneraciones de la Constitucion
que se aleguen, sino que ademds ha de pro-
porcionar la fundamentacién fictica y juri-
dica que razonablemente cabe esperar, y que
se integra en el deber de colaborar con la
jurisdiccion constitucional, sin que le co-
rresponda a este Tribunal suplir los razona-
mientos de las partes, ni reconstruir la de-
manda de oficio cuando el demandante ha
desatendido la carga de argumentacién que
pesa sobre €1’ (STC 76/2007, de 16 de abril,
FJ 5)” (ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3).

Tratandose asi de una exigencia inexcu-
sable, en cuanto “requisito de orden sustan-
tivo cuyo cabal cumplimiento se conecta
con la mejor ordenacidn, en su conjunto, del
recurso de amparo tal como resulta de la re-
forma introducida por Ley Orgénica
6/2007” (ATC 188/2008, de 21 de julio,
FJ 3), la omisi6én de justificar la especial
trascendencia constitucional del recurso se
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traduce en defecto insubsanable de la de-
manda, lo que impide la apertura del tramite
de subsanacion del art. 49.4 de la LOTC o la
subsanacion por propia iniciativa del recu-
rrente. “Entender lo contrario supondria,
ademds, desconocer que la interposicion del
recurso de amparo estd sujeta a plazos de
caducidad preclusivos, que no pueden ser
reabiertos para dar cumplimiento a un requi-
sito que afecta directamente a la determina-
cién misma de la pretension deducida en el
recurso de amparo” (ATC 188/2008, de 21
de julio, FJ 3).

La subsanabilidad del art. 49.4 de la
LOTC se conecta més bien a requisitos for-
males como la falta de aportacién de docu-
mentos o de consignacién de determinados
datos en la demanda de amparo, pero “no es
posible extenderla al contenido de las alega-
ciones que sustentan aquella pretension,
porque constituyen su sustrato material y
ello trastocaria los principios generales del
proceso y las garantias de su seguridad juri-
dica, que quedarian gravemente danados si
se abriera la posibilidad de que las argumen-
taciones que habian de conducir a la misma
admision a tramite pudieran ser introduci-
das ex novo posteriormente a la presenta-
ci6én de la demanda. Y ello ain con mayor
motivo en el actual recurso de amparo dados
el significado y cometido que le otorga la
nueva regulacion legal, que tiene como ca-
racteristica mas distintiva la necesidad de
que exista una ‘especial trascendencia cons-
titucional’ en el asunto planteado para que
este Tribunal pueda conocer del mismo”
(ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3).

4. Sentado lo que antecede, al acometer
el examen de la demanda de amparo aqui
presentada se constata, en primer lugar y co-
mo ya advertimos en la relacién factica de

este mismo Auto, que de todos los derechos
fundamentales invocados como vulnerados
en aquel escrito, inicamente se expone ar-
gumentalmente una sola de las quejas, la re-
lativa a la supuesta conculcacion del dere-
cho a la presuncion de inocencia (art. 24.2
de la CE). Lo que impide, ya de entrada, que
puedan considerarse deducidas las demas,
so pena de llevar a cabo una reconstruccion
de oficio de la demanda de amparo que nos
estd vedada, cual se acaba de explicar en el
anterior fundamento juridico.

Constrefiida la pretension del recurrente
en amparo, pues, a la queja de inexistencia
de prueba de cargo en su contra, aparece de
inmediato sin embargo un obstaculo formal
insalvable, que no es otro que la falta abso-
luta de mencién en el escrito de demanda
del requisito de la especial trascendencia
constitucional del recurso interpuesto (art.
49.1 in fine de la LOTC), en cualquiera de
los tres ambitos sefialados en la ley (impor-
tancia de una Sentencia de fondo que pudie-
ra dictarse por este Tribunal en el caso, para
la interpretacion, aplicacion o general efica-
cia de la Constitucion: [art. 50.1.b) de la
LOTC], ninguno de los cuales ha sido argu-
mentado.

Ello representa, tal como se ha dicho,
un vicio insubsanable que trae consigo
inexorablemente la inadmisién del recurso
interpuesto [art. 50.1.a) de la LOTC], impi-
diendo asi entrar en el estudio preliminar a
efectos de admision del recurso, no sélo de
la concurrencia material —y ya no sélo for-
mal— del mencionado requisito de la espe-
cial trascendencia, sino del propio conteni-
do constitucional de la queja deducida, una
vez rechazada ya dicha admision, insisti-
mos, en virtud de la falta de aquel requisito.
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Sentencia 120/2008 de la Sala 1.2 del TC de 13 de octubre de 2008
(BOE 31 de octubre de 2008) (Recurso de amparo 9185/2006)

EURO-ORDEN. COSA JUZGADA

Art. 12 Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la Orden Europea de De-

tencion y Entrega.

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Aragon Reyes

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva debido a la entrega

en virtud de una euro-orden que incurre en_error patente acerca de las razo-
nes que justificaban la inexistencia de cosa juzgada en relacion con un proce-

so de extradicion previo por los mismos hechos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. ()

Constituye reiterada doctrina de este Tri-
bunal que el derecho a la tutela judicial
efectiva recogido en el art. 24.1 de la CE
protege y garantiza la eficacia de la cosa
juzgada material, tanto en su aspecto positi-
vo o prejudicial, impidiendo que los Tribu-
nales, en un proceso seguido entre los mis-
mos sujetos, puedan desconocer o contrade-
cir las situaciones juridicas declaradas o
reconocidas en una resolucion que haya ad-
quirido firmeza, como en su aspecto negati-
vo o excluyente de nuevos pronunciamien-
tos judiciales con idéntico objeto procesal al
ya decidido en resolucién firme. El desco-
nocimiento de tal efecto de cosa juzgada
material por parte de los Tribunales implica-
ria privar de eficacia a lo que se decidi6 con
firmeza en el proceso, lesiondndose asi la
paz y seguridad juridicas de quien se vio
protegido judicialmente por una resolucion
dictada en un proceso anterior entre las mis-

mas partes (por todas, SSTC 15/2002, de 28
de enero, FJ 3; 156/2002, de 23 de julio,
FJ 3; 83/2006, de 13 de marzo, FJ 2). Ahora
bien, este Tribunal también ha declarado
que la determinacion del alcance que quepa
atribuir a la cosa juzgada constituye una
cuestion que corresponde a la estricta com-
petencia de los 6rganos judiciales, por lo
que sus decisiones en esta materia s6lo son
revisables en sede constitucional si resultan
incongruentes, arbitrarias, irrazonables
o estan incursas en error patente (SSTC
15/2002, de 28 de enero, FJ 3; STC
156/2002, de 23 de julio, FJ 3; 204/2003, de
1 de diciembre, FJI 3; 83/2006, de 13 de
marzo, FJ 3; 177/2006, de 5 de junio, FJ 3).

La traslacion de esta doctrina a los proce-
sos de extradicion y euroorden tiene algunas
peculiaridades. En primer lugar, conviene
recordar que “la competencia para interpre-
tar la legalidad aplicable en materia de ex-
tradicién y euroorden es de la jurisdiccion
ordinaria, por lo que a los 6rganos judiciales
corresponde precisar, en primer lugar, si las
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resoluciones dictadas en materia extradicio-
nal tienen o carecen de efecto de cosa juzga-
da material. A este Tribunal Constitucional
corresponde, tan sélo, revisar conforme a un
control externo y negativo, si la fundamen-
tacion exteriorizada por la Audiencia Na-
cional ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 de
la CE), de conformidad con el canon refor-
zado que este Tribunal utiliza cuando la
cuestion de fondo sobre la que se proyecta la
tutela se conecta con otros derechos funda-
mentales del recurrente” (SSTC 83/2006, de
13 de marzo, FJ 3; 293/2006, de 10 de octu-
bre, FJ 3). En segundo lugar, y en atencion a
la naturaleza del proceso extradicional, en el
que simplemente se verifica el cuamplimien-
to de requisitos y garantias previstos en las
normas para acordar la entrega del sujeto
afectado (por todas, SSTC 156/2002, de 23
de julio, FJ 3; 83/2006, de 13 de marzo,
FJ 3), hemos afirmado que las resoluciones
que resuelven los procesos de extradicion
no producen, en principio, el efecto de cosa
juzgada y, por lo tanto, pueden “en determi-
nados supuestos” ser sustituidas por otras
(SSTC 227/2001, de 26 de noviembre, FJ 5;
156/2002, de 23 de julio, FJ 3; 83/2006, de
13 de marzo, FJ 3; 177/2006, de 5 de junio,
FJ 3; 293/2006, de 10 de octubre, FJ 3).
3. La precision de esta doctrina en
cuanto a cuéles son los supuestos en que se
excluye el efecto de cosa juzgada nos ha lle-
vado a afirmar que su aplicacion “ha de ser
modulada en atencién a las circunstancias
del caso concreto, pues la cuestion podria
recibir diferente respuesta en funcién de
cudl fuera la ratio decidendi sobre la que se
hubiera fundado la denegacion de la entrega
del reclamado en el primer proceso extradi-
cional cuyo efecto de cosa juzgada se discu-
te. En este sentido, la propia formulacién de
la doctrina de este Tribunal en las citadas
Sentencias establece la posibilidad de que
puedan producirse excepciones al principio
expuesto, admitiendo, sensu contrario, que
‘en determinados supuestos’ las resolucio-
nes que resuelven los procedimientos de ex-
tradicion no puedan ser sustituidas por

otras” (STC 83/2006, de 13 de marzo, FJ 3;
en el mismo sentido STC 293/2006, de 10
de octubre, FJ 3).

()

la clave para discriminar unos casos de
otros estd en el andlisis de la ratio decidendi
de la denegacidn en el primer proceso extra-
dicional, diferenciando entre aquellas dene-
gaciones fundadas en razones puramente
formales o procedimentales no conectadas
con las causas de denegacion referidas a las
condiciones procesales o materiales de la
causa penal (que en principio no tienen
efecto de cosa juzgada respecto de posterio-
res solicitudes de extradicién o entrega), y
aquellas que si lo estan (en las que si podria
concurrir tal efecto, pues estas tltimas si
pueden generar en el ciudadano expectati-
vas legitimas de intangibilidad de la primera
decision).

Siendo asi, a la hora de analizar la sufi-
ciencia de la motivacion de las resoluciones
judiciales que rechazan la existencia de cosa
juzgada en este tipo de procesos conforme
al canon de motivacion reforzada al que an-
tes se hizo referencia, este Tribunal ha de
comprobar, en primer lugar, si las mismas
toman en consideracién las circunstancias
del caso concreto y, fundamentalmente, si
tienen en cuenta cudl fue la ratio decidendi
sobre la que se fund6 la inicial denegacion
de la entrega cuyo efecto de cosa juzgada se
discute. Y a partir de ahi, habra de analizar-
se si el razonamiento del 6rgano judicial es
conforme a las pautas interpretativas ante-
riormente expuestas.

4. La aplicacién de la doctrina anterior-
mente expuesta exige tomar como punto de
partida de nuestro examen la fundamenta-
cion de la resolucién impugnada en relacion
con la existencia o no de cosa juzgada.

Como se expuso en los antecedentes de
esta resolucion, el Auto recurrido rechazé la
existencia de cosa juzgada en el fundamento
juridico segundo, apartado a) partiendo de
la siguiente premisa factica: que el Auto de
8 de enero de 1997 habia denegado la extra-
dicién a Italia respecto de la orden de deten-
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cién europea dictada por el Tribunal de ape-
lacion de Brescia el 14 de diciembre de
1993, con referencia 118-1993 R.E., “sin
haber entrado en el andlisis de dicha materia
extradicional, al no haberse aportado la per-
tinente documentacion por el pafs requiren-
te, segin se expresa en el apartado a) del
antecedente de hecho primero de tal Auto,
habiéndose opuesto el Ministerio Fiscal a
dicha extradicion, segin se indica en el
apartado tercero de su parte dispositiva”.
()

Pues bien, como afirma el Ministerio Fis-
cal, del examen de las actuaciones y, en con-
creto, de la mera lectura de la decisién cuyo
efecto de cosa juzgada se discute, se des-
prende que la premisa factica de la que par-
ti6 el organo judicial es errénea y que, por
tanto, la decision sobre la existencia o no de
cosa juzgada parte de un error patente acer-
ca de un dato esencial para la motivacion de
tal misma: la ratio decidendi de aquella pri-
mera decision denegatoria de la extradicion.
En efecto, si bien es cierto que en el aparta-
do a) del antecedente de hecho primero del
Auto de 8 de enero de 1997, en relacidén con
el expediente num. 33-1994, consta que el
pais requirente no habia aportado la docu-
mentacion extradicional dentro del plazo,
también lo es que en el antecedente de he-
cho segundo del Auto de 8 de enero de 1997
se sefala que el expediente nim. 35-1994
del Juzgado Central nim. 2, respecto del
que si se presentd la documentacién y se
continud el procedimiento, responde a la
misma orden de detencidn, dato no tomado
en consideracion en la resolucion recurrida.
Como tampoco toma en cuenta, ni analiza
que las razones para la denegacion de la ex-
tradicion en el citado expediente fueron, co-
mo alega el demandante de amparo, respec-
to de dos de las Sentencias, que vista la fe-
cha de los hechos, los mismos quedarian
comprendidos en los indultos generales de
22 de noviembre de 1975 y 14 de marzo de
1977; respecto de otras dos, que fueron dic-
tadas en rebeldia y que Italia no daba garan-
tias de un nuevo juicio ni podia hacerlo con-

forme a su legislacion; y, finalmente, res-
pecto de las Sentencias del Tribunal de
apelacion de Milan de 20 de junio de 1989,
del Tribunal de apelacion de Brescia de 9 de
julio de 1984 y del Tribunal de apelacion de
Milan de 31 de mayo de 1984, la existencia
de prescripcion (fundamento juridico terce-
ro del Auto). Por tanto, en el presente caso
ha existido, respecto de la misma orden de
detencidén europea para el cumplimiento de
las siete Sentencias ejecutorias resefiadas en
la resolucion recurrida, no sélo un pronun-
ciamiento judicial previo denegando la ex-
tradicién por motivos puramente formales
(falta de aportacion de la documentacion),
sino también un pronunciamiento que la de-
niega por razones radicalmente distintas:
prescripcion, indulto y falta de garantias de-
rivadas de la condena en rebeldia, dato igno-
rado por la citada resolucién.

Por otra parte, dicho error resulta deter-
minante de la decisién adoptada en relacion
a la existencia de cosa juzgada y produce
efectos negativos en la esfera juridica del
recurrente, pues no trata de un error sobre
un dato factico marginal y no decisivo, sino
de un error que recae sobre la clave de la
motivacion, la ratio decidendi de la denega-
cién inicial, y cuya constatacion deja caren-
te de motivacién la decision, al no poder
conocerse cudl hubiera sido la respuesta del
6rgano judicial a partir de los datos facticos
correctos. En efecto, el dato de que la dene-
gacion de la extradicion se habia producido
sin entrar en el andlisis de la materia extra-
dicional, por no haberse aportado la perti-
nente documentacidn, constituye la Gnica
razén esgrimida por la Audiencia Nacional
para poder afirmar que la misma se produjo
por motivos formales y que —en aplicacion
de la doctrina de este Tribunal anteriormen-
te expuesta y recogida en la propia resolu-
cién recurrida— no producia efecto de cosa
juzgada, lo que resulta obvio por cuanto se
dejaba imprejuzgada la cuestion de la pro-
cedencia o no de la extradicion. Sin embar-
g0, si el 6rgano judicial hubiera partido de
las premisas facticas correctas (esto es, que
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se denegd la extradicién por entender que
unas penas estaban indultadas, otras prescri-
tas y que dos de las Sentencias habian sido
dictadas en ausencia), su razonamiento hu-
biera debido ser necesariamente otro. Y ello
porque tanto el indulto como la prescripcion
son causas de extincién de la responsabili-
dad penal conforme al art. 130 del CP; la
existencia de un indulto estd expresamente
prevista como causa de denegacion de la en-
trega en el art. 12.1.c) de la Ley 3/2003; la
prescripcion se prevé como causa facultati-
va de la denegacion en el art. 12.2.i) de la
misma Ley; y el derecho del acusado de un
delito grave a comparecer en juicio, como
garantia del derecho de defensa, constituye
una de las reglas esenciales de un proceso
justo, forma parte del “contenido absoluto”
de este derecho (por todas, SSTC 91/2000,
de 30 de marzo, FFJJ 13 y 14; 183/2004, de
2 de noviembre, FJ 2; 65/2007, de 27 de
marzo, FJ 2). Siendo asi, parece obvio que
no cabe aplicar a las mismas el razonamien-
to de que se denegd la entrega por motivos
formales y sin entrar en el fondo, sino que
resultaba imprescindible, para satisfacer las
exigencias del derecho a la tutela judicial
efectiva en los términos anteriormente ex-
puestos, que el 6rgano judicial hubiera ana-
lizado si tales causas de denegacion se ha-
llaban o no directamente conectadas con las
condiciones procesales y materiales de la
causa penal que fundamenta la solicitud de
entrega y si generaban o no en el reclamado
una legitima expectativa acerca de la intan-
gibilidad de la primera decision.

En definitiva, la resolucion recurrida en
amparo incurre en un error patente respecto
de las razones en las que se fundamenta la

anterior denegacion de extradicidn, inme-
diatamente verificable de forma incontro-
vertible a partir de las actuaciones judicia-
les, referido a las bases facticas determinan-
tes de la decision adoptada en relacién con
la cosa juzgada (ratio decidendi), de forma
que no puede saberse cudl hubiera sido el
criterio del 6rgano judicial de no haber incu-
rrido en dicho error, y que produce efectos
negativos en la esfera juridica del ciudada-
no, por lo que resulta constitucionalmente
relevante (por todas, SSTC 6/2006, de 16 de
enero, FJ 4; 150/2006, de 22 de mayo, FJ 2;
61/2008, de 26 de mayo, FJ 4) y determi-
nante de una vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE)
en relacion con la garantia material de la
cosa juzgada.

5. En este punto ha de detenerse nues-
tro enjuiciamiento, como ya anticipamos en
el fundamento juridico segundo de la pre-
sente Sentencia, puesto que la vulneracion
apreciada determina la anulacion de la reso-
lucién recurrida y la retroaccion de las ac-
tuaciones al momento procesal oportuno,
para que se dicte otra respetuosa con el de-
recho fundamental vulnerado. Siendo asi, y
dado que ello obliga al 6rgano judicial a re-
considerar su decision acerca de la posible
concurrencia de la cosa juzgada, sobre la ba-
se de las premisas facticas correctas, no pro-
cede en este momento realizar pronuncia-
miento alguno acerca de las otras quejas,
alegadas en la demanda de amparo, puesto
que de apreciarse eventualmente la existen-
cia de cosa juzgada ello determinaria la im-
posibilidad de un nuevo pronunciamiento
de fondo sobre la solicitud de entrega for-
mulada por Italia.
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Sentencia 129/2008 de la Sala 1.2 del TC de 27 de octubre de 2008
(BOE 21 de noviembre de 2008) (Recurso de amparo 4615/2005)

PRESCRIPCION Y DELITO FISCAL

Arts. 132 y 305 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sra. Diha. Maria Emilia Casas Baamonde

SINTESIS

A propésito de una condena por delito fiscal, se precisa el alcance de las
SSTC 63/2005, de 14 de marzo, relativa al computo del plazo de prescripcion,

y 120/2005, de 10 de mayo, sobre_la separacion entre “negocio simulado”
y “fraude de ley tributaria”, a los efectos de determinar la existencia de un
delito contra la Hacienda Puiblica. Ambas sentencias de referencia se recogie-
ron en el niimero 16 de la Revista de Derecho Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Las dos primeras quejas de la de-
manda abordan la misma cuestién desde dos
perspectivas constitucionales diferentes. En
las dos se impugna la calificacion judicial
como negocio simulado de la compra por
parte de la sociedad Pinyer, S.A., de la tota-
lidad de las acciones de la sociedad Circulo
de Management y Control, S.A. y en las dos
quejas se considera que en ello reside la cla-
ve bien del sentido incriminatorio del relato
de hechos probados, bien de su subsuncion
como conducta de defraudacidn tributaria.

Como los cénones de analisis de la vulne-
racion de los derechos a la presuncion de
inocencia y a la tipicidad penal son diferen-
tes, por mucho que puedan tender a conver-
ger en algunos de sus rasgos en torno al pa-
rdmetro de razonabilidad, procede, en pri-
mer lugar, delimitar cual es la perspectiva
constitucional pertinente. Y en tal delimita-
ci6én debe optarse por la segunda de las men-

cionadas. No se trata en rigor de la constata-
cién de unos hechos a partir de las pruebas
practicadas, o de la inferencia de unos he-
chos a partir de otros, sino de la valoracion
del sentido de los mismos en orden a su sub-
suncién o no en la formulacion tipica que
formaba parte de la acusacién (la del art.
349 del Cédigo penal de 1973). Los hechos
atinentes a las operaciones societarias y
mercantiles realizadas por las dos socieda-
des implicadas no son objeto de discusion
como tales a partir de las pruebas practica-
das. Lo que se discute en realidad es si cabe
calificar los mismos como constitutivos de
una “defraudacion a la hacienda” en el sen-
tido del art. 349 del Cédigo penal de 1973.
Lo que se discute es la interpretacion de la
norma aplicada y la subsuncién de los he-
chos en la misma, cuestiéon que debe ser
analizada desde la perspectiva del art. 25.1
de la CE.

3. El derecho a la legalidad penal (art.
25.1 de la CE) supone que nadie puede ser
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condenado por acciones u omisiones que no
constituyan delito o falta segun la legisla-
ci6n vigente en el momento de tales conduc-
tas. Se quiebra asi el derecho cuando la con-
ducta enjuiciada, la ya delimitada como pro-
bada, es subsumida de un modo irrazonable
en el tipo penal que resulta aplicado, bien
por la interpretacion que se realiza de la nor-
ma, bien por la operacion de subsuncién en
si. En tales supuestos la condena resulta sor-
presiva para su destinatario y la interven-
cion penal es, amén de contraria al valor de
la seguridad juridica, fruto de una decision
judicial que rompe el monopolio legislativo
en la definicion de las conductas delictivas
(por todas, SSTC 137/1997, de 21 de julio,
FJ 6).

En el examen de razonabilidad de la sub-
suncién de los hechos probados en la norma
penal el primero de los criterios estd consti-
tuido por el respeto al tenor literal de la nor-
ma, “pues el legislador expresa el mensaje
normativo con palabras y con palabras es
conocido por sus destinatarios. Este respeto
no garantiza siempre una decision sanciona-
dora acorde con las garantias esenciales de
seguridad juridica o de interdiccion de la ar-
bitrariedad, pues, entre otros factores, el
lenguaje es relativamente vago y versitil,
las normas son necesariamente abstractas y
se remiten implicitamente a una realidad
normativa subyacente, y dentro de ciertos
limites (por todas, STC 111/1993, de 25 de
marzo), el propio legislador puede potenciar
esa labilidad para facilitar la adaptacion
de la norma a la realidad (ya en la STC
62/1982, de 15 de octubre; ...STC 53/1994,
de 24 de febrero). Debe perseguirse, en con-
secuencia, algin criterio afiadido que, a la
vista de los valores de seguridad y de legiti-
midad en juego, pero también de la libertad
y la competencia del Juez en la aplicacion
de la legalidad (SSTC 89/1983, de 12 de
marzo; 75/1984, de 27 de junio; 111/1993,
de 25 de marzo), distinga entre las decisio-
nes que forman parte del campo de decision
legitima de éste y las que suponen una rup-
tura de su sujecion a la ley ... La seguridad

juridica y el respeto a las opciones legislati-
vas de sancién de conductas sitdan la vali-
dez constitucional de la aplicaciéon de las
normas sancionadoras desde el prisma del
principio de legalidad tanto en su respeto al
tenor literal del enunciado normativo, que
marca en todo caso una zona indudable de
exclusion de comportamientos, como en su
razonabilidad. Dicha razonabilidad habra de
ser analizada desde las pautas axioldgicas
que informan nuestro texto constitucional
(SSTC 159/1986, 59/1990, 111/1993) y des-
de modelos de argumentacion aceptados por
la propia comunidad juridica... Dicho de
otro modo, no sélo vulneran el principio de
legalidad las resoluciones sancionadoras
que se sustenten en una subsuncion de los
hechos ajena al significado posible de los
términos de la norma aplicada. Son también
constitucionalmente rechazables aquellas
aplicaciones que por su soporte metodo-
16gico —una argumentacion ilégica o indis-
cutiblemente extravagante— o axioldgico
—una base valorativa ajena a los criterios
que informan nuestro ordenamiento consti-
tucional— conduzcan a soluciones esencial-
mente opuestas a la orientacion material de
la norma y, por ello, imprevisibles para sus
destinatarios” (STC 137/1997, de 21 de ju-
lio, FJ 7; también, entre otras, SSTC
189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7;
13/2003, de 28 de enero, FJ 3; 138/2004, de
13 de septiembre, FJ 3; 242/2005, de 10 de
octubre, FJ 4; 9/2006, de 16 de enero, FJ 4;
262/2006, de 11 de septiembre, FJ 4).

No compete pues a este Tribunal la deter-
minacion de la interpretacidon ultima, en
cuanto mds correcta, de un enunciado penal,
ni siquiera desde los parametros que delimi-
tan los valores y principios constitucionales.
Y tampoco le compete la demarcacién de
las interpretaciones posibles de tal enuncia-
do. De un modo mucho mas restringido, y
desde la perspectiva externa que le es propia
como Tribunal no inserto en el proceso pe-
nal, nuestra tarea se constrifie a evaluar la
sostenibilidad constitucional de la concreta
interpretacion llevada a cabo por los 6rga-
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nos judiciales. Tal sostenibilidad se refiere,
como se sefalaba en el fundamento anterior,
al respeto a los valores de la seguridad juri-
dica y de la autoria parlamentaria de la defi-
nicién de los delitos y las penas, y se traduce
en la razonabilidad semdantica, metodologi-
ca y axioldgica de la interpretacion judicial
de la norma y de la subsuncién legal de los
hechos en la misma. Por ello forma parte del
objeto de nuestro anélisis la motivacion ju-
dicial de tales interpretacién y subsuncion,
pero no la argumentacion del recurrente en
favor de una interpretacion alternativa, cuya
evaluacion de razonabilidad per se nos es
ajena y s6lo podra ser tomada en cuenta en
la medida en que incida en la irrazonabili-
dad de la interpretacion judicial impugnada.

4. Con independencia de su mayor o
menor rigor metodoldgico, y con indepen-
dencia también de si supone una compren-
sién del texto tipico mas o menos restrictiva
que otras alternativas posibles, juicios am-
bos que, como hemos subrayado ya, son aje-
nos a nuestra competencia, hemos de afir-
mar que no constatamos la objecién consti-
tucional que ex art. 25.1 de la CE opone la
demanda a la interpretacion judicial realiza-
da y a la subsuncion consecuente a la mis-
ma.

El entendimiento de que concurre una
defraudacion tipica —esto es, segtn la Sen-
tencia de instancia, una conducta con “un
cierto componente de engano”— lo susten-
tan las resoluciones impugnadas en que el
negocio de compraventa realizado tiene
componentes de simulacién, que se detectan
a partir de la falta de 16gica econdmica de la
operacién mas alla de lo que pueda suponer
el impago de tributos, y a partir del concurso
de una sociedad con importantes y pretéritas
bases imponibles negativas. Insiste la Sen-
tencia de casacién en que el artificio, y con
¢l el engafio, y con €l la defraudacion, con-
siste en la utilizacion de un tipo de negocio
juridico sin su causa propia, y sin causa al-
guna que no sea la elusion de impuestos.
Esta comprensién de que concurre una de-
fraudacion penalmente tipica por las carac-

teristicas del negocio practicado, carente del
equilibrio de contraprestaciones propio de
la compraventa, por la indole peculiar del
adquirente, y por el resultado final de impa-
go de tributos, podra resultar expansiva a los
ojos del recurrente pero, y esto es lo inico
que ahora importa, no puede tildarse de irra-
zonable y por ello imprevisible para los des-
tinatarios de la norma penal o constitutivo
de una creacién judicial del delito. No cae
fuera del campo semantico del verbo “de-
fraudar”, que puede llegar a comprender la
utilizacion de figuras juridicas al margen de
su finalidad propia y con causa en la elusion
del pago de impuestos. No es tampoco el
fruto de un razonamiento ilégico o ajeno a
las pautas interpretativas asentadas en la co-
munidad juridica, sin que en ningln caso lo
sea el que se condicione de este modo la
juridicidad de ciertas operaciones mercanti-
les, que serian s6lo inicial y aparentemente
regulares. Y no revela desde luego la utiliza-
cién de valores o principios contrarios a la
Constitucion.

5. Enla demanda de amparo y en el es-
crito de alegaciones, la representacion del
demandante invoca reiteradamente la STC
120/2005, de 10 de mayo, en apoyo de su
pretension de que no es posible sustentar la
tipicidad penal de su conducta.

Cierto es que en aquella Sentencia se
afirmaba, con cita de la STC 75/1984, de 27
de junio, que la figura del fraude de ley no
puede utilizarse legitimamente para afirmar
la tipicidad de una conducta que formal-
mente se situaba fuera de las fronteras del
tipo aplicado. Es asi constitucionalmente re-
prochable que se sancione con la pena pro-
pia de una conducta tipica lesiva de un bien
juridico la lesién del mismo bien juridico a
través de una conducta atipica. Como afir-
maba ya la STC 75/1984, la exigencia de
tipicidad “se veria soslayada... si, a través
de la figura del fraude de Ley, se extendiese
a supuestos no explicitamente contenidos en
ellas la aplicacion de normas que determi-
nan el tipo” (FJ 5). Y en frase conclusiva de
la STC 120/2005, también para la utiliza-
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ci6n de la figura del fraude de ley respecto
de las normas no penales que se integran en
la norma penal, “la utilizacién de la figura
del fraude de ley —tributaria o de otra natu-
raleza— para encajar directamente en un ti-
po penal un comportamiento que no retne
per se los requisitos tipicos indispensables
para ello constituye analogia in malam par-
tem prohibida por el art. 25.1 de la CE”
(F1 4).

No es cierto, sin embargo, que en esta
ultima Sentencia se llegara “a la conclusion
de que en el caso enjuiciado en ella no podia
hablarse de simulacién”, como afirma el de-
mandante en su escrito de alegaciones. En la
STC 120/2005, el Tribunal Constitucional,
que no califica penalmente los hechos obje-
to de acusacidn, se limitd a constatar que
“[n]i en una ni en otra Sentencia se conside-
10... acreditada la existencia, pretendida en
todo momento por las acusaciones, de nego-
cio simulado alguno, ni, por lo tanto, de en-
gano u ocultacién maliciosa de cualquier
género por parte de los acusados” (FJ 5), y
que, ademas, el Tribunal de apelacion consi-
der6 que se habia producido un fraude de
ley tributaria, y que «la utilizacién de un
fraude de ley tributario, como mecanismo
para eludir el pago de un tributo, integra la
accion definida por el tipo de defraudar”
(FI5).

A partir de esta constatacion, la STC
120/2005 se limit6 a afirmar que la argu-
mentacion judicial en la interpretacion de la
norma aplicada y en la subsuncién de los
hechos probados en la misma no tenia la ra-
zonabilidad suficiente como para salvaguar-
dar el valor de la seguridad juridica que in-
forma el derecho a la legalidad penal, pues
“la exigencia de previsibilidad de una con-
dena a titulo de delito fiscal no queda satis-
fecha en aquellos supuestos en que dicha
condena venga fundamentada exclusiva-
mente en un comportamiento calificable co-
mo fraude de ley tributaria” (FJ 6). En con-
creto, la Sentencia de apelacion carecia de
analisis alguno acerca de “en qué manera
podian considerarse realizados por la con-

ducta del demandante de amparo los ele-
mentos subjetivos y objetivos necesarios
para poder proceder a la aplicacién del men-
cionado tipo penal”; y asi, “junto al resulta-
do perjudicial para los legitimos intereses
recaudatorios del Estado habia de darse el
elemento subjetivo caracteristico de toda
defraudacidn, esto es, un dnimo especifico
de ocasionar el perjuicio tipico mediante
una accién u omisién dolosa directamente
encaminada a ello” (FJ5).

Resulta a todas luces diferente el objeto
de la presente Sentencia, que no es, debe
recordarse de nuevo, el enjuiciamiento pe-
nal de unos hechos, sino la argumentacion
de unas resoluciones judiciales a las que se
les reprocha la, por irrazonable, sorpresiva
catalogacion penal de una conducta como
tipica del delito de defraudacidon fiscal. Y
claro es que la conclusién penal final de las
mismas de que se ha producido una conduc-
ta defraudatoria en el sentido del art. 349 del
Cédigo penal anterior no se sustenta ya, co-
mo en el objeto de la STC 120/2005, en la
simple consideracién de que se ha realizado
un negocio juridico en fraude de ley, consi-
deraciéon que ahora expresamente se niega,
sino en la apreciacion de que la compraven-
ta de acciones efectuada tiene componentes
de simulacién que hacen que la conducta de
su promotor redina todos los caracteres tipi-
cos del delito de defraudacion tributaria. Di-
cho en forma conclusiva: el objeto de esta
Sentencia y de la STC 120/2005 son dife-
rentes porque diferente es el razonamiento
interpretativo y subsuntivo de las resolucio-
nes impugnadas; no puede atenderse a la pe-
ticion de que se aplique la doctrina constitu-
cional en la presente Sentencia del mismo
modo estimatorio que en la STC 120/2005
porque su objeto es diferente hasta el punto
de que las Sentencias ahora recurridas nie-
gan el punto de partida argumentativo de las
Sentencias que fueron objeto de reproche
constitucional en la STC 120/2005.

6. Las vulneraciones que la demanda
relaciona con la decision judicial de negar la
prescripcion pretendida por el recurrente
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son dos, de indole bien diferente. Si la pri-
mera alegacion de la queja invoca sdlo el
derecho a la tutela judicial efectiva y se re-
fiere al hecho de que el dies a quo del plazo
de prescripcion haya sido fijado en casacion
por el Tribunal Supremo y no en instancia
por la Audiencia Provincial, la segunda ale-
gacion afnade como vulnerado el derecho a
la legalidad penal, y con apoyo en la STC
63/2005, de 14 de marzo, pretende que es
irrazonable negar que el acto de interrup-
cién judicial de la prescripcion acaecid con
aquel plazo ya vencido. Antes de abordar
separadamente estas dos alegaciones proce-
de responder a la radical objecion del Abo-
gado del Estado de que la queja es extempo-
rdnea.

Esta objecion, que parte de que la pres-
cripcion fue ya negada por una primera sen-
tencia anulatoria del Tribunal Supremo y re-
currida en su momento en amparo, no puede
ser acogida. Ciertamente la primera Senten-
cia de la Seccién Décima de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 19 de noviembre
de 2001 determinaba ya los momentos de
inicio y de interrupcion del plazo de pres-
cripcion que constituyen el presupuesto de
la decision judicial ahora impugnada de ne-
gacion de la prescripcion. Y ciertamente tal
determinacion fue acogida por la posterior
sentencia de casacion (Sentencia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo 404/2003,
de 21 de marzo), que fundamentaba la falta
de prescripcion en la falta de incidencia del
plazo de prescripcion tributaria (de cuatro
afios) en la prescripcion penal (cinco anos
para el delito que se enjuiciaba). Pero no
constituye sin embargo ahora un ébice pro-
cesal el que en los recursos de amparo inter-
puestos contra esta Gltima Sentencia y con-
tra el Auto posterior que denegaba la nuli-
dad de actuaciones —resoluciones que no
ponian fin al proceso penal y que eran en tal
sentido interlocutorias— no se impugnara
aquella determinacion y si s6lo, por via del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la
ley, la falta de incidencia de la prescripcion
tributaria en la responsabilidad penal.

En efecto, con independencia ahora de
cudl hubiera sido nuestra decision sobre la
tempestividad de una queja tal, pues de una
queja respecto a una decision interlocutoria
se trata y la misma se rige, salvo excepcio-
nes, por el criterio de la espera al final del
proceso penal (por todos, ATC 169/2004, de
10 de mayo), no es desde luego reprochable
la conducta procesal del recurrente de no
impugnar entonces en amparo lo que ahora
si impugna, pues, por una parte, no era esta
cuestion de los términos del plazo de pres-
cripcion la que habia provocado la revoca-
cién de su absolucidn y, por otra, cabia espe-
rar atin una hipotética reconsideracion de di-
chos términos en el proceso que se reabria.
Procede recordar que “en casos de anula-
cién de sentencias absolutorias con retroac-
cién de actuaciones se puede o bien impug-
nar en amparo directamente dicha decision,
sin incurrir en falta de agotamiento, o bien
esperar a que se dicte la nueva decisién por
si la misma fuera absolutoria, sin incurrir en
extemporaneidad (STC 149/2001, de 27 de
julio)” y que en tales casos “este Tribunal no
ha objetado la tempestividad de la interposi-
cién del recurso de amparo tras la celebra-
cién de la nueva vista y el dictado de las
posteriores resoluciones que ponian fin de-
finitivamente al procedimiento judicial (asi,
STC 249/2005, de 10 de octubre)” (STC
23/2008, de 11 de febrero, FJ 2).

7. La primera alegacion en torno a la
decision de prescripcion centra su argumen-
tacion en la falta de toda mencién explicita
y motivacion» en la Sentencia de instancia
acerca de la determinacién de la fecha de
comision de delito, y en la imposibilidad
procesal de que sea el Tribunal Supremo el
que proceda a tal determinacion “usurpando
las competencias en materia de valoracion
de la prueba”.

Tales argumentos no pueden ser acogi-
dos. El dltimo porque no es un argumento
de constitucionalidad, sino de interpretacion
de la legalidad procesal. Ninguna tacha
constitucional se alega para avalar que el
Tribunal Supremo no pueda fijar el momen-
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to de comienzo del computo del plazo de
prescripcion: qué vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva se encuentra en
ello o qué garantia esencial del proceso se
echa en falta. Pero en todo caso, como des-
taca el Ministerio Fiscal, no ha sido el Tri-
bunal Supremo el que primero ha fijado tal
momento, ni lo ha hecho inmotivadamente.
La segunda Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial se remite expresamente para “la
cuestion preliminar de prescripcion” a los
razonamientos de la primera Sentencia del
Tribunal Supremo (FD 2), y en esta primera
Sentencia de casacion, tras una pormenori-
zada fundamentacién [FD 2.b)] se llega a
una conclusién coincidente al respecto con
la primera Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial.

8. Pero la principal objecion al modo
en el que los drganos judiciales negaron la
prescripcion del delito se refiere a la afirma-
cién de que la misma interrumpié su plazo
con el Auto de incoacién de diligencias pre-
vias. Esta consideracion, a juicio del recu-
rrente, supone extender el art. 114 del Codi-
go penal anterior “més alla de su tenor lite-
ral y, sobre todo, de sus bases axioldgicas”,
porque no puede entenderse que dicho Auto
“dirija el procedimiento contra el culpable”
por su falta de contenido material y de fun-
damentacién juridica.

Para la respuesta a esta tltima alegacion
hemos de recordar que el analisis constitu-
cional de las decisiones que niegan la pres-
cripcion de un delito se rige por los pardme-
tros propios del derecho a una tutela judicial
efectiva, reforzada, en su caso, cuando lo
que esté en juego sea una pena privativa de
libertad, por la implicacién del derecho a la
libertad (STC 29/2008, de 20 de febrero,
FJ 7). Este andlisis se concreta, en primer
lugar, en cuanto andlisis de que se ha dis-
pensado una tutela efectiva, en comprobar
que la resolucion impugnada esté motivada
y sustentada “en una argumentacion no arbi-
traria, ni manifiestamente irrazonable, ni in-
cursa en error patente” (por todas, SSTC
63/2001, de 17 de marzo, FJ 7; 63/2005, de

14 de marzo, FJ 3). Habrd de comprobarse
ademads, en segundo lugar, que la decision
judicial sea “conforme” con el derecho a la
libertad (STC 24/2005, de 14 de febrero, FJ
3), “compatible” con €l (STC 196/2005, de
18 de julio, FJ 4): que exprese o trasluzca
“una argumentacion axioldgica que sea res-
petuosa” con su contenido (SSTC 63/2005,
FJ 3; 34/2008, de 25 de febrero, FJ 3), lo que
en materia de prescripcién del delito com-
porta que “sea posible apreciar un nexo de
coherencia entre la decision adoptada, la
norma que le sirve de fundamento y los fi-
nes que justifican la institucién” (SSTC
63/2001, FI 7; 11/2004, de 12 de febrero,
FJ 2; 63/2005, FJ 4). Tales fines se relacio-
nan con la evitacién de la inseguridad que
para los ciudadanos supone la latencia de la
amenaza penal y con la provisién de una
actuacion penal “seria, rdpida y eficaz, a fin
de lograr satisfacer las finalidades de pre-
vencion especial que se le atribuyen” (STC
63/2005, FI 4).

La aplicacion de este canon a las Senten-
cias recurridas comporta la desestimacion
de la queja. La Sentencia del Tribunal Su-
premo explica que “segun la interpretacion
del articulo 132.2 del Cédigo penal que vie-
ne realizando la dltima linea jurisprudencial
de esta Sala”, “la resolucion judicial que
acuerda incoar diligencias previas interrum-
pe la prescripcion... ya que lo relevante es
la existencia de una resolucién judicial que
reviste la forma de Auto, en cuanto que tie-
ne antecedentes de hecho, fundamentos juri-
dicos y parte dispositiva y contra el mismo
cabe el recurso de reforma. Este Auto con-
tiene la decisién judicial de investigar el he-
cho y perfilar la participacién del denuncia-
do o querellado”, sin “que se pueda mante-
ner, en estos tiempos, que la Gnica forma de
dirigir el procedimiento contra el culpable
pase necesariamente por un procesamiento
o por su imputacién formal en el momento
de la calificacion de los hechos” (FD 10.8).

Resulta asi notorio que no concurre no ya
falta de motivacion, error factico o ausencia
de norma, sino tampoco irrazonabilidad ma-
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nifiesta en la catalogaciéon de un Auto de
incoacion de diligencias previas consecuen-
te con una querella como acto de direccion
del procedimiento contra el querellado, ma-
xime si se tiene en cuenta, con cita de nuevo
de la STC 63/2001, que la norma aplicada
“no especifica la calidad ni la intensidad” de
la conexidn requerida “entre las actuaciones
procesales y quien finalmente resulta con-
denado para dar por interrumpida la pres-
cripcion” (FJ9). Y constatamos también
que esta interpretacion del inciso “desde que
el procedimiento se dirija contra el culpa-

ble” (art. 114 del Cddigo penal anterior) y la
subsuncién del citado Auto en el mismo no
desconocen las finalidades de la institucion
de la prescripcion de preservacion de la se-
guridad y de las funciones de la sancién pe-
nal, a la vista de que se trata de una decision
judicial formalizada y especifica que tiene
por contenido la investigacion penal solici-
tada.

La desestimacion de esta tercera y ultima
queja de la demanda nos aboca al fallo de-
negatorio del amparo previsto en el art.
53.b) de la LOTC.

Sentencia 139/2008 del Pleno del TC de 28 de octubre de 2008
(BOE 21 de noviembre de 2008) (Cuestion de inconstitucionalidad

640/2005)

PENA DE ALEJAMIENTO
Art. 57.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Es la primera sentencia del Tribunal Constitucional que se enfrenta al
problema de la constitucionalidad del alejamiento “forzado” (contra la vo-

luntad de la victima), pero al inadmitir, por cuestiones formales, la cuestion
planteada, no _entra todavia al fondo del asunto. Lo mismo sucede con las

SSTC 140/2008, de 28 de octubre y 141/2008, de 30 de octubre. Recogemos

también un voto particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. ElJuzgado de lo Penal nim. 2 de los
de Arenys de Mar cuestiona en este proceso
la constitucionalidad de los arts. 48.2 y 57.2
del Cddigo penal (en adelante, CP), en la

redaccion que les confirié la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, por entender
que infringen los arts. 1.1, 10 y 17 de la
Constitucion en cuanto, en los casos en que
la victima rechace la imposicion de la pena
de alejamiento, cuya imposicion deviene
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obligada del juego combinado de ambos
preceptos, y en que la infracciéon merezca la
calificacion de leve, limita la libertad de la
victima que, sin haber cometido infraccion
alguna, encuentra su libertad limitada. El
Fiscal General del Estado interesa la inad-
mision de la cuestion por incumplimiento de
los requisitos procesales, o, en su defecto, la
desestimacién de la cuestion promovida. El
Abogado del Estado solicité su desestima-
cion.

2. Antes de entrar en el estudio del fon-
do del asunto debemos examinar el vicio de
procedibilidad denunciado por el Fiscal Ge-
neral del Estado, que se opone a la admisibi-
lidad de la cuestion formulada por conside-
rar incumplido uno de los requisitos esta-
blecidos en el art. 35 de la LOTC —en su
redacciéon anterior a la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo—. Este examen es
pertinente, segin nuestra jurisprudencia,
porque la tramitacion especifica de admisi-
bilidad de la cuestién del art. 37.1 de la
LOTC no tiene caracter preclusivo: cabe
apreciar en Sentencia, con efecto de inadmi-
sidn, la ausencia de los requisitos procesales
y de fundamentacion requeridos para el va-
lido planteamiento de la cuestién de incons-
titucionalidad (por todas, STC 59/2008, de
14 de mayo, FJ 2).

3. Denuncia el Fiscal General del Esta-
do el defectuoso cumplimiento por el 6rga-
no judicial del procedimiento establecido en
el art. 35.2 de la LOTC para el correcto
planteamiento de la cuestion, por cuanto el
titular del Juzgado de lo Penal nim. 2 de
Arenys de Mar habria sometido la cuestion
a las partes y al Ministerio Fiscal sin men-
cionar todos los preceptos constitucionales
respecto de los que finalmente formuld la
duda de inconstitucionalidad. El Juzgado
dict6 providencia de 22 de octubre de 2004
en la que daba traslado a las partes y al Mi-
nisterio Fiscal a fin de que alegaran lo que a
su derecho interesara acerca de la posible
contradiccion de la pena de alejamiento de
los arts. 57.2 'y 48.2 del CP con el derecho a
la libertad personal de la propia victima
consagrada en el art. 17 de la CE y, una vez

que las partes informaron sobre lo que se les
pedia, el Juez dicté Auto, no sélo por su co-
lisién con el art. 17 de la CE, sino también
por ser contrario a los arts. 1.1 y 10.1 de la
CE.

4. Este Tribunal ha insistido reiterada-
mente (por todos ATC 467/2007, de 17 di-
ciembre, FJ 2) en la importancia que tiene la
tramitacion correcta de las cuestiones de in-
constitucionalidad, en concreto, el cumpli-
miento de las formalidades previas a su
planteamiento formal.

Entre dichas formalidades se encuentra la
relativa al tramite de audiencia a las partes y
al Ministerio Fiscal, tramite que debe satis-
facer dos funciones que le son inherentes:
de un lado, garantizar una efectiva y real
audiencia de las partes y del Ministerio Fis-
cal ante una posible decision de tanta enti-
dad, poniendo a disposicion del Juez un me-
dio que le permita conocer la opinion de los
sujetos interesados con el fin de facilitar su
reflexion sobre la conveniencia o no de pro-
ceder a la apertura de dicho proceso (STC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 2; ATC
13/2008, de 16 de enero, FJ 3) y, de otro,
facilitar el examen por parte de este Tribu-
nal acerca de la viabilidad de la cuestion
misma y el alcance del problema constitu-
cional en ella planteado (ATC 108/1993, de
30 de marzo).

La importancia de la audiencia del art.
35.2 de la LOTC, no puede minimizarse re-
duciéndola a un simple tramite carente de
més trascendencia que la de su obligatoria
concesion, cualesquiera que sean los térmi-
nos en que ésta se acuerde (STC 166/1986,
de 19 de diciembre, FJ 4). Estas alegaciones
habréan de versar fundamentalmente sobre la
vinculacion entre la norma citada y aprecia-
da por el Juez como cuestionable y los su-
puestos de hecho que se dan en el caso so-
metido a su resolucion, asi como sobre el
juicio de conformidad entre la norma y la
Constitucién, lo que requiere que la provi-
dencia que otorga la audiencia especifique
los preceptos legales cuestionados y las nor-
mas constitucionales que el Juez estima de
posible vulneracion por aquéllos. Resulta,
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pues, inexcusable que en el trdmite de au-
diencia se identifique el precepto o precep-
tos que se consideren vulnerados, asi como
que el Juez quede vinculado, en principio, a
elevar la cuestién de inconstitucionalidad
unicamente sobre los preceptos sometidos a
este tramite de alegaciones (ATC 467/2007,
de 17 de diciembre, FJ 2, y la jurisprudencia
alli citada), si bien el 6rgano judicial puede
precisar, modificar o ampliar, en funcién de
las observaciones recibidas, el pardmetro de
constitucionalidad planteado inicialmente al
abrir el trdmite de audiencia [SSTC
67/1985, de 24 de mayo, FJ 1.a), 84/1993,
de 8 de marzo, FJ 1.b), y 138/2005, de 26 de
mayo, FJ 2]. Por tal razén, este Tribunal ha
considerado reiteradamente que una caren-
cia de tal naturaleza en la providencia que
concede el trimite de audiencia constituye
una omision de suficiente entidad como pa-
ra determinar la inadmisién de la cuestion
de inconstitucionalidad (STC 224/2006, de
6 de julio, FFJJ 4 y 5; AATC 199/2001, de 4
de julio, 102/2003, de 25 de marzo,
226/2003, de 1 de julio, 308/2004 a
311/2004, de 20 de julio, 56/2006, de 15 de
febrero, y 188/2006, de 6 de junio).

5. Aplicando al presente caso la doctri-
na expuesta sobre la identidad en el trdmite
de audiencia de preceptos cuestionados y
normas constitucionales presuntamente in-
fringidas, ha de concluirse que concurre una
causa de inadmision de la actual cuestion de
inconstitucionalidad.

Efectivamente, si contrastamos la provi-
dencia de 22 de octubre de 2004 (en la que
el Juzgado promotor de la cuestion acuerda
dar traslado a las partes a fin de que mani-
festasen lo que estimaren procedente sobre
la pertinencia de plantear cuestion de in-
constitucionalidad respecto del art 57.2 del
CP en relacion con el art. 48.2 del CP, por la
posible contradiccion de dicha “pena de
obligada imposicion con el derecho a la li-
bertad personal de la propia victima consa-
grado en el art. 17 de la CE”), con el Auto de
10 de enero de 2005 (de planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad) aprecia-

mos que, en éste, se citan como preceptos
constitucionales presuntamente infringidos
los arts. 17.1, 1y 10.1 de la CE. Ello consti-
tuye un “exceso” respecto del objeto del tra-
mite de audiencia de las partes, al introdu-
cirse dos nuevos preceptos fundamentales,
presuntamente afectados, sobre el que se
pretende un cuestionamiento, que no esta-
ban presentes hasta ese momento en cuanto
no fueron identificados por el Juez al abrir
en el trimite de audiencia ni tampoco fueron
incluidos por las partes en sus alegaciones;
y ello debe dar lugar a estimar incumplido el
tramite formal de la audiencia: primero,
porque las partes no han tenido ocasién de
pronunciarse sobre la pertinencia de la hipo-
tética vulneracion de los articulos 1 y 10.1
de la CE introducidos finalmente por el 6r-
gano, motu proprio; y, segundo, porque, co-
mo se encarga de apuntar el Fiscal General
del Estado, existe una diferencia conceptual
entre el derecho a la libertad personal del
art. 17 de la CE y el valor libertad como
superior del Ordenamiento juridico (art. 1
de la CE) y el derecho a la dignidad (art. 10
de la CE).

A mayor abundamiento conviene tener
presente que la alusién a estos preceptos
constitucionales (arts. 1 y 10.1 de la CE) no
constituye un simple reforzamiento de la ar-
gumentacién que lleva a cabo el Juez pro-
motor de la cuestion de inconstitucionali-
dad, de modo que la duda de constituciona-
lidad se refiera esencialmente al art. 17 de la
CE y aquellas referencias sean perfectamen-
te prescindibles. Justo al contrario. El Juez
se encarga de precisar que, si alude al dere-
cho a la libertad personal (art. 17 de la CE),
es porque la libertad constituye uno de los
valores superiores del Ordenamiento juridi-
co (art. 1 de la CE), lo que implica el reco-
nocimiento de la autonomia del individuo
para elegir entre las diversas opciones vita-
les que se le presenten. Y sostiene que el
libre desarrollo de la personalidad (art. 10
de la CE) significa que corresponde a cada
persona disenar y ejecutar su propio proyec-
to vital. Es precisamente desde este enfoque
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desde el que argumenta que la imposicion
automadtica y obligatoria de la pena acceso-
ria de alejamiento, contra la voluntad de la
propia victima de la infraccién, implica que
ésta ve enteramente restringida y limitada
su libertad personal en cuanto restriccion de
su autonomia personal y de su libertad de
decision para determinar sus relaciones per-
sonales.

Procede, por consiguiente, inadmitir por
las razones expuestas la cuestion de incons-
titucionalidad planteada por el Juzgado de
lo Penal nim. 2 de los de Arenys de Mar.

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO DON JORGE
RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ A LA
SENTENCIA DEL PLENO QUE INADMITE
LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUM. 640-2005

1. En el ejercicio de la facultad conferi-
da por el art. 90.2 de la LOTC expreso mi
discrepancia con la Sentencia aprobada, tan-
to en el juicio que contiene sobre el grado de
cumplimiento por el 6rgano judicial del tra-
mite regulado en el art. 35.2 de la LOTC
como en la consecuencia que se extrae del
defecto apreciado.

La Sentencia pone de manifiesto que la
providencia dictada por el Juez promotor de
la cuestion de inconstitucionalidad alude a
la posible contradiccion de los arts. 57.2 y
48.2 del CP “con el derecho a la libertad
personal de la propia victima consagrado en
el art. 17 de 1a CE” mientras que el posterior
Auto de planteamiento de la cuestion cita,
como preceptos constitucionales presunta-
mente infringidos, no sélo al art. 17.1 de la
CE, sino también a los arts. 1.1 y 10.1 de la
CE, lo cual constituye un exceso que debe
ser sancionado con la inadmision de la cues-
tién de inconstitucionalidad.

Ciertamente, con arreglo a nuestra juris-
prudencia la falta de mencién de un deter-
minado precepto constitucional en la provi-
dencia y su introduccién ex novo en el Auto

de planteamiento de la cuestion de inconsti-
tucionalidad puede devenir en infracciéon
del art. 35.2 de la LOTC, pero sdlo en la
medida en que este defecto haya imposibili-
tado a las partes conocer el planteamiento
del Juez proponente, pues ese defecto de
precision carece de suficiente entidad como
para ser elevado a causa de inadmisibilidad
si, como ocurre en el presente caso, la inde-
terminacion es solo relativa, de modo que
las partes hayan podido conocer el plantea-
miento de inconstitucionalidad realizado
por el Juez y, atendidas las circunstancias
del caso, situarlo en sus exactos términos
constitucionales y pronunciarse sobre él
(STC 42/1990, de 15 de marzo, FJ 1).

En efecto, nuestra doctrina es constante
en afirmar que si bien el 6rgano judicial no
puede cuestionar otros preceptos legales
distintos de aquellos que someti6 a la consi-
deracion de las partes, no cabe exigir con
igual rigidez esa misma adecuacion entre el
objeto de las alegaciones y el de la ulterior
cuestion en lo relativo a la identificacién de
las normas constitucionales que se estiman
infringidas. A este respecto hemos reiterado
que no cabe desconocer que las propias ale-
gaciones de las partes pueden contribuir,
con toda normalidad, a delimitar o modular
la duda de constitucionalidad que abriga el
6rgano judicial, al que tampoco cabe negar,
junto a ello, la precisién y determinacion
técnico-juridica de lo que las partes hayan
aducido sobre la constitucionalidad del pre-
cepto legal; todo lo cual puede conducir a
modificar o a ampliar, en el Auto de plantea-
miento, el pardmetro de constitucionalidad
inicialmente propuesto por el 6rgano judi-
cial o identificado por las partes. La posi-
cion flexible del Tribunal en esta materia se
plasma en numerosas resoluciones, como
las SSTC 67/1985, de 2 de mayo, FJ 1;
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 4;
188/1988 de 17 octubre, FJ 2; 42/1990, de
15 de marzo, FJ 1; 84/1993, de 8 de marzo,
FJ 2; 120/2000, de 10 de mayo, FJ 2;
138/2005, de 26 de mayo, FJ 2, y 312/2006,
de 8 de noviembre, FJ 2.
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En el presente caso la alusion del 6rgano
judicial en su providencia a “la libertad per-
sonal de la propia victima” y la manifesta-
cion de la representacion procesal de dicha
victima en su escrito alegatorio de que “es
una ley absurda aquella que prohibe a mari-
do y mujer estar juntos si lo desean libre y
voluntariamente™ ofrece base suficiente pa-
ra que la posterior referencia por el Juez, en
el Auto de planteamiento de la cuestién de
inconstitucionalidad, a la libertad como va-
lor superior del ordenamiento juridico con-
sagrado en el art. 1.1 de la CE, no pueda
calificarse como una desvirtuacién del tra-
mite regulado en el art. 35.2 de la LOTC.
Otro tanto ocurre con la referencia al art.
10.1 de la CE, cuya incorporacién al Auto
de planteamiento se produce para sostener
que el libre desarrollo de la personalidad
implica que corresponda a cada persona di-
sefiar y ejecutar su propio proyecto vital. En
realidad, puesto que la libertad que para el
Juez promotor resulta inconstitucionalmen-

te afectada es fundamentalmente la de la
victima —y en esto no hay duda a la vista de
la providencia— maés bien resulta prescindi-
ble la referencia al art. 17.1 de la CE, que no
la posterior identificacion de tal libertad con
los arts. 1.1 y 10.1 de la CE.

2. Con independencia de cuanto ante-
cede, entiendo que, aun cuando se hubiera
producido el defectuoso cumplimiento del
tramite regulado en el art. 35.2 de la LOTC
que aprecia la Sentencia, ello no debié con-
ducir a la inadmisién de la cuestién de in-
constitucionalidad sino simplemente a
que se hubiese descartado el examen de la
cuestion desde la perspectiva de los arts. 1.1
y 10.1 de la CE (en este sentido, STC
120/2000, de 10 de mayo, FJ 2), a salvo la
facultad prevista en el art. 39.2 de la LOTC.

Por lo demas, obvio es decirlo, el que, a
mi juicio, la presente cuestion de inconstitu-
cionalidad no debiera haber sido inadmitida
nada prejuzga sobre mi posicién acerca del
fondo de la misma.
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Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del TS de 25 de noviembre de 2008

Asunto:  Interpretacion del articulo 468 del Codigo Penal en los casos de
medidas cautelares de alejamiento en los que se haya probado el
consentimiento de la victima.

Acuerdo:

El consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del ar-
ticulo 468 del Codigo Penal.

Asunto:  Tenencia ilicita de armas, requisito de la guia de pertenencia.
Acuerdo:

La falta de guia de pertenencia, cuando se dispone de licencia o permiso de
armas, no integra el delito del articulo 564 del Codigo Penal.

Asunto:  Alcance de la extrema gravedad en relacion con el exceso notable
de notoria importancia y utilizacion del buque.

Acuerdo:

La aplicacidn de la agravacion del articulo 370.3.2 del Cddigo Penal referi-
da a la extrema gravedad de la cuantia de sustancia estupefaciente, procedera en
todos aquellos casos en que el objeto del delito esté representado por una canti-
dad que exceda de la resultante de multiplicar por mil la cuantia aceptada por
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esta Sala como médulo para la apreciacion de la agravacion de notoria impor-
tancia.

Acuerdo:

A los efectos del articulo 370.3.2 del Cddigo Penal, no cabe considerar que
toda embarcacion integra el concepto de “buque”. La agravacion esta reservada
para aquellas embarcaciones con propulsion propia o edlica y, al menos, una
cubierta , con cierta capacidad de carga e idonea para realizar travesias de
entidad. Por tanto, quedan excluidas de ese concepto, con caracter general, las
lanchas motoras, planeadoras para efectuar travesias de cierta entidad.

Sentencia 444/2008, Sala de lo Penal del TS, de 2 de julio de 2008

DECLARACIONES TESTIFICALES EXTRAJUDICIALES. TESTIMONIO DE RE-
FERENCIA

Arts. 730 LECrim.; 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Matizando lo acordado en el Pleno no jurisdiccional de 28 de noviembre
de 20006 (reproducido en el niimero 20 de la Revista de Derecho Penal)
se niega la virtualidad como prueba de cargo apta para desvirtuar la presun-
cion de inocencia a las declaraciones testificales prestadas en sede policial
e incorporadas al proceso a través de testimonio de referencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO tro caso. En la fase de investigacién no de-
clararon ante el juez de instruccién y las
efectuadas en el curso de la confeccion del
atestado policial, sin la presencia de letrado,

no pueden conceptuarse como declaracio-

Segundo.—(...)

3. No obstante todo ello, tiene razén la

recurrente. A ella nada le fue aprehendido.
Y los testimonios de los compradores de
sustancia toxica tan s6lo pueden merecer es-
te cardcter en cuanto se hubieran vertido en
unas condiciones que no se dieron en nues-

nes testificales que puedan ser tomadas en
cuenta para efectuar la comparacion y eva-
luacion a que se refiere el art. 714 de la LE-
Crim. Y tampoco pueden ser considerados,
a los efectos de fundar el cargo, los testimo-
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nios de referencia (de los policias) cuando
se encontraban presentes en la Vista los pro-
pios declarantes.

En efecto, esta Sala ha dicho (SS.
79/1994, de 14 de marzo; 68/2002, de 21 de
marzo; 155/2002, de 22 de julio; y 219/2002,
de 25 de noviembre; 6 de febrero de 2008, n.®
79/2008) que el recurso al testigo de referen-
cia ha de quedar limitado, por lo tanto, a
aquellas situaciones excepcionales de impo-
sibilidad real y efectiva de obtener la decla-
racioén del testigo directo y principal.

Y que no puede olvidarse la doctrina del
TC (SS 146/03, de 14 de julio; 155/2002, de
22 de julio; 97/1999, de 31 de mayo;
79/1994, de 14 de marzo; 35/1995, de 6 de
febrero y 7/1999, de 8 de febrero) segiin la
cual el testimonio de referencia es “un me-
dio que puede despertar importantes recelos
0 reservas para su aceptacion sin mas como
medio apto para desvirtuar la presuncion de
inocencia”.

De modo que, de un lado, incorporar al
proceso declaraciones testificales a través
de testimonios de referencia implica la elu-
si6n de la garantia constitucional de inme-
diacion de la prueba al impedir que el juez
que ha de dictar sentencia presencie la de-
claracion del testigo directo, privandole de
la percepcion y captacion directa de ele-
mentos que pueden ser relevantes en orden a
la valoracién de su credibilidad

De otro, supone soslayar el derecho que
asiste al acusado de interrogar al testigo di-
recto y someter a contradiccion su testimo-
nio, que integra el derecho al proceso con
todas las garantias del art. 24.2 de la CE
(SSTC 1 y que se encuentra reconocido ex-
presamente en el parrafo 3 del art. 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos
como una garantia especifica del derecho al
proceso equitativo del art. 6.1 del mismo
(STEDH de 19 de diciembre de 1990, caso
Delta).

Ademads, se ha precisado también, que
(Cfr. SSTC de 29 de septiembre de 1997;
57/2002, de 11 de marzo, y de 29 de mayo
de 2003, n.? 785/2003) si el Gnico dato con

valor incriminatorio estd constituido por la
declaracion en sede policial de un testigo, al
ser desmentida por el mismo, carece de va-
lor incriminatorio desde las exigencias
constitucionales que se derivan del derecho
a la presuncion de inocencia, y ello porque
las declaraciones y demds actuaciones efec-
tuadas en el atestado pueden integrar el va-
lor de fuente de prueba pero no de prueba en
si misma, atn en el caso de que se lean tales
declaraciones en el Plenario, porque tal lec-
tura no puede tener efectos novatorios sobre
la naturaleza de la diligencia de que se trate.
Son sélo las declaraciones incriminatorias
en sede judicial, esto es, practicadas en pre-
sencia judicial, Gnica autoridad dotada de la
suficiente independencia para generar actos
de prueba, las que, excepcionalmente, pue-
den ser valoradas previa su introduccion en
el plenario en condiciones que permitan su
contradiccion.

Y, aunque tal doctrina ha sido matizada
posteriormente, a partir del acuerdo del Ple-
no no Jurisdiccional de la Sala 2. del Tribu-
nal Supremo, de 28 noviembre de 2006, se-
gin el que “Las declaraciones validamente
prestadas ante la Policia pueden ser objeto
de valoracién por el Tribunal, previa su in-
corporacién al juicio oral en alguna de las
formas admitidas por la jurisprudencia”,
ello, naturalmente, hay que ponerlo en rela-
cién con la propia doctrina de la Sala
(Cfr. STS de 22 de diciembre de 2004, n.°
1483/2004), segtin la que el art. 730 de la
LECrim. debe ser entendido de acuerdo con
la Constitucion y ello excluye la posibilidad
de utilizar para la formacién de la convic-
ci6én del Tribunal declaraciones de testigos
no sometidos a la contradiccion de los acu-
sados o de sus defensores, porque es eviden-
te que si el derecho a interrogar y contrade-
cir los testigos de cargo y de descargo no
puede ser obviado en el juicio oral, este de-
recho no puede ser desconocido cuando se
pretende utilizar como prueba de cargo de-
claraciones sumariales que, por lo tanto, no
tuvieron lugar inmediatamente en presencia
del Tribunal del juicio oral.
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Como hicimos constar en nuestra
sentencia de 4 de diciembre de 2006, n.°
1215/2006, 1a introduccién en el juicio oral
de las declaraciones efectuadas ante la Poli-
cia cuando declaran en tal acto solemne los
testigos que las presenciaron, tales como los
policias ante las que se produjeron o el letra-
do que asisti6 en ellas al detenido, puede ser
valorada como prueba de cargo siempre que
se acrediten las siguientes circunstancias:

1.%) que conste que aquélla fue prestada
previa informacién de sus derechos consti-
tucionales.

2.%) que sea prestada a presencia de Le-
trado.

3.2) finalmente que sea complementada
en el mismo juicio oral mediante la declara-
cion contradictoria del agente de policia in-
terviniente en la misma (SSTC 303/1993;
51/1995, de 23 de febrero; 153/1997, de 29
de septiembre; asi como de esta Sala,
1079/2000, de 19 julio).

Tal acceso al juicio oral de las declaracio-
nes de referencia trata de no cercenar las
posibilidades valorativas que el art. 117.3 de
la CE y el art. 741 de la LECrim., atribuyen
al Tribunal de instancia, de modo que, como
sefala la STS nam. 1091/2006, de 19 de oc-
tubre “el proceso penal busca la verdad ma-
terial de los hechos que han sido objeto de
investigacién y posterior enjuiciamiento,
por encima de reduccionismos probatorios
que se refugien exclusivamente en una clase
de prueba, desdefiando todas las demas”,
siempre que —afadiriamos nosotros— se
ajusten a las exigencias constitucionales y
legales, descartando toda indefension.

4. Por lo tanto, no encontrandonos en
los supuestos que la jurisprudencia constitu-
cional y de esta Sala admiten, las manifesta-
ciones inculpatorias efectuadas por compra-
dores de drogas en el atestado, sin presencia
de letrado, no habiéndose efectuado después
declaraciones ante el juez de instruccidn, y
habiendo sido desmentidas aquéllas en el
juicio oral, no pueden servir de prueba de
cargo contra la recurrente.

()

Cuarto.—FEl quinto motivo, comin a
ambos acusados, se formula por infraccion
de ley, al amparo del art. 849.2 de la LE-
Crim., por error de hecho en la apreciacién
de la prueba.

1. Se alega que los informes analiticos
sobre las sustancias téxicas aprehendidas,
carecen de validez ya que fueron impugna-
dos en el escrito de calificacion provisional
de la parte y el técnico analista no acudi6 a
la vista del juicio oral.

2. Encel caso presente el Ministerio Fis-
cal en su escrito de acusacion (f.° 118 a
120), propuso como prueba pericial toxico-
l6gica la de la Técnico Analista (de la De-
pendencia de Sanidad de la Subdelegacion
del Gobierno en Cadiz) D.* Maria Inés, a fin
de que ratificara los informes toxicoldgicos
emitidos, para el solo caso de que la defensa
impugnara su contenido. Asimismo, como
prueba documental propuso, entre otros, los
folios (87 a 101) en los que constan los in-
formes periciales toxicoldgicos de referen-
cia.

La defensa del acusado, hoy recurrente,
en su escrito de calificacién provisional (fo-
lio 132 a 134), propuso la pericial de la téc-
nico analista D.* Maria Inés; y con respecto
a la documental se limit6 a impugnar entre
otros folios aquellos en los que la prueba
pericial practicada en estos autos se encon-
traba, sin alegar causa ni motivo alguno, ni
proponer prueba contradictoria de clase al-
guna.

Llegado el momento de la Vista del juicio
oral (f.2 5 del acta), consta que se dio cuenta
de la imposibilidad material de citacién de
la perito, ya que se iba a trabajar fuera de
Cadiz, que el Ministerio Fiscal renunci6 a su
presencia y solicitd se procediera a la lectu-
ra de su informe obrante en autos, manifes-
tando la defensa que no renunciaba, y que la
Sala de instancia resolvié dar lectura de di-
cho informe, obrante a los folios 87 a 101
—como asi se hizo— haciendo constar el
Letrado su protesta.
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Consecuentemente, no hubo propiamente
una impugnacion del informe ya realizado,
pues no se cuestiond la capacidad técnica de
los peritos informantes, no se solicité6 am-
pliacion o aclaracion alguna de éstos, ni se
propuso un nuevo andlisis contradictorio de
aquél.

3. Aunque hay que reconocer que exis-
ten manifestaciones jurisprudenciales de
una tendencia que otorga operatividad a la
impugnacién pura y simple (SSTS
114/2003, de 5 de noviembre; 1520/2003,
de 17 de noviembre; 1511/2000, de 7 de
marzo), otra linea mas estricta (SSTS de 31
de enero de 2008, n.? 29/2008; de 31 de oc-
tubre de 2003 y 23 de marzo de 2000, etc.),
exige que la impugnacion sea acompafada
de una argumentacioén légica, de una con-
creta queja, o de manifestacion de duda in-
terpretativa, de temas de discrepancia sobre
la cantidad, la calidad o el mismo método
empleado, o la preservacion de la cadena de
custodia. Es decir, se exige un contenido
material y no meramente formal o retdrico,
que debe considerarse fraudulento.

A la impugnacién como mera ficcion,
abuso y fraude procesal, también se refieren
las SSTS de 7 de julio de 2001; 1413/2003,
de 31 de octubre; 140/2003, de 5 de febrero;
de 7 de marzo de 2001; 140/2003, de 5 de
febrero; y las de 4 de julio de 2002, 5 de
febrero de 2002, 16 de abril de 2002;
72/2004, de 29 de enero, cuando no se ex-
presan los motivos de impugnacion o éstos
son generalizados.

Y debe tenerse en cuenta, también, que la
LO 9/2002, de 10 de diciembre, anadié un
segundo pérrafo al art. 788.2 de la LECrim.
a cuyo tenor:

“En el ambito de este procedimiento
(Abreviado), tendran carécter de prueba do-
cumental los informes emitidos por labora-

torios oficiales sobre la naturaleza, cantidad
y pureza de sustancias estupefacientes cuan-
do en ellos conste que se han realizado si-
guiendo los protocolos cientificos aproba-
dos por las correspondientes normas”.

Ello —como senald la STS 97/2004, de
27 de enero—, “no significa que no exista
posibilidad de contradiccién y que las con-
clusiones de este tipo de informes resulten
irrebatibles. La defensa podra someter a
contradiccion el informe solicitando otros
de distintas entidades cualificadas, o de la-
boratorios particulares, si lo considerase
oportuno, o incluso solicitando la compare-
cencia al acto del juicio oral de los que ha-
yan participado en la realizacion de las ope-
raciones que quedan plasmadas en el infor-
me, pero lo que serd necesario en cada caso
es justificar que la diligencia que se reclama
es necesaria y apta para satisfacer el derecho
de contradiccidn, justificando el interés con-
creto a través de las preguntas que se le pen-
saba dirigir, alejando la sospecha de abuso
de derecho prescrito por el art. 11 de la
LOPJ y permitiendo que se pueda verificar
por el Tribunal la aptitud de la comparecen-
cia solicitada a tales fines”.

Por su parte, el Pleno no jurisdiccional de
esta Sala de fecha 25 de mayo de 2005, en
relacion al art. 788.2 de la LECrim., adopt6
el siguiente acuerdo:

“La manifestacion de la defensa consis-
tente en la mera impugnacion de los anélisis
sobre drogas elaboradas por Centros Oficia-
les, no impide la valoracion del resultado de
aquéllos como prueba de cargo, cuando ha-
ya sido introducido en el juicio oral como
prueba documental, siempre que se cumplan
las condiciones previstas en el art. 788.2 de
la LECrim.”.

Por todo ello, el motivo se desestima.
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Sentencia 433/2008, Sala de lo Penal del TS, de 3 de julio de 2008

DERECHO DE DEFENSA. DECLARACION TESTIFICAL DE ABOGADO.

NULIDAD

Arts. 24.2 CE; 542.3 LOPJ; 416 y 730 LECrim.; 32 Estatuto General

de la Abogacia

Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro

SINTESIS

Tras exponer las razones por las que la nulidad de un registro de automo-
vil no se extiende a la confesion posterior del imputado, la Sala declara,
en cambio, la nulidad de las declaraciones efectuadas como testigo por el

inicial letrado del acusado por vulnerar el derecho de defensa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

En el segundo motivo del recurso se pre-
tende, al amparo del art. 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacion con el
5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
que sea desechada la utilizacion de la infor-
macion reportada tanto por el registro del
automévil como por la confesion del recu-
rrente. Se justifica esa pretension por enten-
der que la antijuridicidad de dicho registro
afecta indirectamente a la confesién indica-
da que no se habria producido de no hacerse
uso en el interrogatorio de la informacion
obtenida en el registro. Y porque dicha con-
fesién no habria sido obtenida de advertirse
al imputado que la informacion que consta-
ba contra €l no podria utilizarse. Por ello, se
dice en el recurso, se quiebra el derecho a la
tutela judicial sin sufrir indefensién que jun-
to al derecho con todas las garantias se pro-

clama en los apartados 1y 2 del art. 24 de la
Constitucion Espafiola.

Por lo que se refiere a la primera cues-
tion, la no utilizabilidad de la informacion
reportada por el registro del automdvil, el
problema se centra en que esa informacion
no puede obtenerse del acta que la recoge,
porque ésta constituye un acto nulo al estar
viciado de la ilegalidad antes argumentada.

Por otra parte el Tribunal Constitucional
ya habia advertido también de la insuficien-
cia de la diligencia de registro para acreditar
hechos de modo que pueda enervarse la pre-
suncién de inocencia. En la Sentencia n.°
303 de 1993 dijo “... Es cierto que, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 297 de
la LECrim. y con la doctrina de este Tribu-
nal, los atestados de la Policia Judicial tie-
nen el genérico valor de ‘denuncia’, por lo
que, en si mismos, no se erigen en medio,
sino en objeto de prueba. Por esta razon los
hechos en ellos afirmados han de ser intro-
ducidos en el juicio oral a través de auténti-
cos medios probatorios, como lo es la decla-
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racion testifical del funcionario de policia
que intervino en el atestado, medio probato-
rio este ultimo a través del cual se ha de
introducir necesariamente la declaracion
policial del detenido, pues nadie puede ser
condenado con su solo interrogatorio poli-
cial plasmado en el atestado (Sentencias del
Tribunal Constitucional nims. 47/1986,
80/1986, 161/1990 y 80/1991).

A la Policia Judicial, mas que realizar ac-
tos de prueba, lo que en realidad le enco-
mienda el art. 126 de la Constitucion es la
‘averiguacion del delito y descubrimiento
del delincuente’, esto es, la realizacion de
los actos de investigacion pertinentes para
acreditar el hecho punible y su autoria.

Abhora bien, junto a esta facultad investi-
gadora también le habilita nuestro ordena-
miento, sin que contradiga lo dispuesto en la
Constitucién, a asumir una funcién asegura-
toria del cuerpo del delito (arts. 282 y 292
LECrim., y 4 y 28 del RD 769/1987) sobre
regulacion de la Policia Judicial, asi como a
acreditar su preexistencia mediante los per-
tinentes actos de constancia. En concreto, y
en lo que a tales actos de constancia se refie-
re, este Tribunal ha otorgado el valor de
prueba preconstituida a todas aquellas dili-
gencias que, como las fotografias, croquis,
resultados de las pruebas alcoholimétricas,
etc., se limiten a reflejar fielmente determi-
nados datos o elementos facticos de la reali-
dad externa (Sentencia del Tribunal Consti-
tucional nums. 107/1983, 201/1989,
138/1992, 636/1987).

Pero que la Policia Judicial pueda o, me-
jor dicho, esté obligada a custodiar las fuen-
tes de prueba no significa que tales diligen-
cias participen, en cualquier caso, de la na-
turaleza de los actos de prueba. Para que
tales actos de investigacion posean esta alti-
ma naturaleza se hace preciso que la Policia
Judicial haya de intervenir en ellos por es-
trictas razones de urgencia o de necesidad,
pues, no en vano la Policia Judicial actia en
tales diligencias ‘a prevencion’ de la Autori-
dad judicial (art. 284). Una vez desapareci-
das dichas razones de urgencia, ha de ser el
Juez de Instruccion, quien, previo el cumpli-

miento de los requisitos de la prueba suma-
rial anticipada, pueda dotar al acto de inves-
tigacion sumarial del caracter jurisdiccional
(art. 117.3 de la Constituciéon Espanola) de
acto probatorio, susceptible por si solo para
poder fundamentar posteriormente una sen-
tencia de condena.

Tal traslado informativo al juicio oral es
posible incluso cuando la ocupacion del ve-
hiculo y el acto policial de su registro sean
nulos por la absoluta falta de competencia
de éstos en el caso que ahora juzgamos. Y
ello porque el art. 11 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial no extiende su proscripcion
de la obtencién vinculada indirectamente a
la violacion de derecho fundamentales al su-
puesto en que la norma conculcada no tiene
tal rango constitucional.

Por eso cobra especial interés la declara-
cion del acusado como tal supuesto medio
probatorio. Y hemos de compartir con el re-
currente que la misma no satisface las exi-
gencias necesarias para enervar la presun-
cién de inocencia. Ahora bien, no por la ra-
z6n de que se conecte con la antijuridicidad
denunciada en el registro del vehiculo. Pri-
mero porque ya se ha dicho que no rige la
regla de exclusion del medio indirectamente
vinculado a una fuente de obtencion contra
ley, si esta conculcacién no se traduce en
lesion de derechos fundamentales. Y, en se-
gundo lugar, porque la produccién de la ma-
nifestacion del denunciado en instruccidn se
hace en términos de desconexion que la sen-
tencia recurrida justifica con criterios que
este Tribunal comparte.

Pero una cosa es que la manifestacion en
fase de instruccion salga indemne de los
efectos del ilicito registro, y otra que, sin
mdés, pueda ser utilizada como medio de
prueba que derogue la garantia constitucio-
nal de presuncién de inocencia.

En efecto, como resalta el recurrente, la
utilizacién de una manifestacion del acusa-
do, con ocasién de la actividad investigado-
ra, que no de prueba, es decir antes del jui-
cio oral, solamente puede llevar a fundar
una condena si cumple los requisitos que la
ley y la jurisprudencia exigen.
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Incluso sin entrar en el debate de la utili-
zaci6én de declaraciones del investigado en
fase de instruccion, cuando hace uso de su
derecho a no declarar en juicio oral, aquel
uso probatorio requeriria el mas estricto
cumplimiento de los requisitos que estable-
ce el art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en la medida que los configura la
mejor doctrina constitucional, para que pue-
da decirse no vulnerado el derecho a la pre-
suncién de inocencia.

En la Sentencia 345/2006, de 11 de di-
ciembre, se recuerda por el Tribunal Consti-
tucional que “... hemos condicionado la va-
lidez como prueba de cargo preconstituida
de las declaraciones prestadas en fase suma-
rial al cumplimiento de una serie de presu-
puestos y requisitos que hemos clasificado
como: a) materiales que exista una causa le-
gitima que impida reproducir la declaracion
en el juicio oral; b) subjetivos la necesaria
intervencion del Juez de Instruccién; c) ob-
jetivos que se garantice la posibilidad de
contradiccion, para lo cual ha de haber sido
convocado el Abogado del imputado, a fin
de que pueda participar en el interrogatorio
sumarial del testigo, y d) formales la intro-
duccién del contenido de la declaracién su-
marial a través de la lectura del acta en que
se documenta, conforme a lo ordenado por
el art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, o a través de los interrogatorios, lo
que posibilita que su contenido acceda al
debate procesal publico y se someta a con-
frontacién con las demds declaraciones de
quienes si intervinieron en el juicio oral”.
En el mismo sentido, analizando supuestos
similares nos hemos pronunciado en las
Sentencias del Tribunal Constitucional
303/1993, de 25 de octubre, F. 3; 153/1997,
de 29 de septiembre, F. 5; 12/2002, de 28 de
enero, F. 4; 195/2002, de 28 de octubre, F. 2;
187/2003, de 27 de octubre, F. 3, y 1/20006,
de 16 de enero, F. 3 y 4.

En aplicacion de esta doctrina hemos ad-
mitido expresamente en anteriores pronun-
ciamientos la legitimidad constitucional de
las previsiones legales recogidas en los ar-
ticulos 714 y 730 de la LECrim., siempre

que el contenido de la diligencia practicada
en el sumario se reproduzca en el acto del
juicio oral mediante la lectura publica del
acta en la que se documentd, o introducien-
do su contenido a través de los interrogato-
rios Sentencia del Tribunal Constitucional
2/2002, de 14 de enero, F. 7), pues de esta
manera, ante la rectificacion o retractacion
del testimonio operada en el acto del juicio
oral (art. 714 de la LECrim.), o ante la im-
posibilidad material de su reproduccion (art.
730 de la LECrim.), el resultado de la dili-
gencia accede al debate procesal piblico
ante el Tribunal, cumpliendo asi la triple
exigencia constitucional de toda actividad
probatoria: publicidad, inmediacion y con-
tradiccion” Sentencias del Tribunal Consti-
tucional 155/2002, de 22 de julio, F. 10 y
187/2003, de 27 de septiembre, F. 4). De
esta forma se posibilita que el contenido de
la diligencia se someta a confrontacion con
las demds declaraciones de los intervinien-
tes en el juicio oral.

Ninguna duda existe acerca de que no se
dio lectura en el juicio oral a la declaracion
sumarial del acusado. Al efecto se ha com-
probado el acta y la grabacion de las sesio-
nes del juicio en uso de la facultad que nos
confiere el art. 899 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Y tampoco cabe entender por recuperado
en el juicio el contenido de la declaracion
sumarial del acusado a través de la declara-
cién, como testigo en dicho acto del juicio
oral, del Abogado que le habia asistido en
dicha declaracion anterior.

El Ministerio Fiscal propuso ese testimo-
nio de cargo. La prueba fue admitida. Y es
verdad que el art. 416 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal establece que en tal caso el
unico obstaculo a la declaracion viene de la
facultad que dicho precepto le otorga para
excusarse de la obligacion de contestar.

Sin embargo el régimen de actuacién de
tal testigo ha de entenderse seriamente mo-
dificado por la Constitucion. Esta garantiza,
en su art. 24.2, el derecho de defensa. Y éste
implica la certeza en el asistido por el Letra-
do de que lo que le comunique en el contex-
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to de la confidencialidad profesional nunca
podra ser utilizado en su contra. De otra
suerte la confianza en el Letrado seria ine-
xistente. Y sin confianza no hay defensa po-
sible.

Por eso resulta mas acorde a tal garantia
la regulacion inserta en el art. 542.3 de la
Ley Organica del Poder Judicial en su actual
redaccion, antes 437.2 y, en concordancia
con el mismo, por el art. 32 del Real Decreto
658/2001, de 22 de junio, regulador del Es-
tatuto General de la Abogacia. Conforme a
tales normas los abogados deberdn guardar
secreto de todos los hechos o noticias que
conozcan por razén de cualesquiera de las
modalidades de su actuacion profesional, no
pudiendo ser obligados a declarar sobre los
mismos.

De ahi que la declaracion del Letrado D.
Joseba R.M. merezca la calificacion de
prueba ilicita o producida con frontal viola-
cién de la garantia constitucional de su

cliente, que no defendido. No por las poco
relevantes preguntas que le hizo el Ministe-
rio Fiscal, circunscritas al modo en que se
practicd la diligencia de interrogatorio, sino
por las inexplicables preguntas realizadas
por su nueva defensa en la vista y que le
llevaron a trasladar a éste las declaraciones
del acusado en fase previa, sobre las que
verso ese interrogatorio de su Letrada en el
juicio oral.

La nulidad de este medio de prueba aca-
rrea la consecuencia de que el contenido de
la declaracién del acusado en la fase previa
no ha sido licitamente traido al juicio oral.

En consecuencia no podia ser usado, co-
mo lo fue, para enervar la presuncién de
inocencia y justificar la declaraciéon como
probado del dato de hecho consistente en
atribuir la colocacion en el vehiculo y subsi-
guiente disposicion por el acusado de la dro-
ga alli ocupada.

Sentencia 414/2008, Sala de lo Penal del TS, de 7 de julio de 2008

PRESCRIPCION DEL DELITO
Art. 131 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Se resumen con notable claridad los criterios para determinar la_“pena”
a _que se refiere el articulo 131 del Cédigo Penal a la hora de fijar los

correspondientes plazos de prescripcion: es la pena en abstracto, entendida

como “pena mdxima” y atendidos el grado de ejecucion y la forma de

intervencion en el delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El motivo cuarto, infraccion
de Ley, al amparo del art. 849.1 de la LE-

Crim. por vulneracion del art. 1 del art. 131
del CP en cuanto a la prescripcién de deli-
tos, al ser aplicable el parrafo 3.2 que senala
el plazo de 10 afios, cuando la pena maxima
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sefialada por la Ley una prision o inhabilita-
cion por mds de cinco anos y que no exceda
de 10 afios.

El motivo debe ser desestimado.

Debemos recordar, conforme se dice en
la STS 509/2007, de 13 de junio, que de una
interpretacion tanto literal, como ldgica y
finalista de lo dispuesto en el art. 131 del CP
se deduce que la cuantia de la pena corres-
pondiente al delito que se dice prescrito, de-
be ser la maxima que la Ley le sefiale y nun-
ca la que el Tribunal sentenciador imponga
en cada caso concreto, ya que esto Gltimo no
es cuestion de legalidad sino simplemente
de individualizacion de la pena, que el legis-
lador no debe, ni puede, tener en cuenta al
establecer el tiempo prescriptivo con base a
la duracién de la sancién penal (SSTS
1173/2000, de 30 de junio y 71/2004, de 2
de febrero).

En efecto, durante tiempo se polemizé en
la jurisprudencia si habia que considerar la
pena en concreto, es decir, después de su-
peradas todas las vicisitudes de la causa o
bien era suficiente con estimar la pena en
abstracto. Ello dio lugar a un Acuerdo Ge-
neral del Pleno de esta Sala de 29 de abril de
1997, en el que se establecié como princi-
pio, que los plazos sefialados para la pres-
cripcion de los delitos, en funcion de las pe-
nas que pudieran corresponderles, venian
determinados por las penas sefialadas en
abstracto, teniendo en cuenta las posibilida-
des punitivas que nos presenta cada caso
concreto (SS 547/2002, de 27 de marzo, y
en idéntico sentido 690/2000, de 14 de abril,
1927/2001, de 22 de octubre, 198/2001, de 7
de febrero, 1937/2001, de 26 de octubre,
217/2004, de 18 de febrero, 1395/2004, de 3
de diciembre).

Doctrina ésta que ha sido objeto de una
doble matizacion. La primera matizacion se
refiere a que el concepto de pena en abstrac-
to debe de relacionarse necesariamente con
los grados de ejecucion o titulo de participa-
cién concreta que se den en el supuesto en-
juiciado, y por tanto, con apartamiento del
tipo penal genéricamente descrito, que se
hacia coincidente con la participacion a titu-

lo de autor y en delito consumado. Ello su-
pone que si el delito estd en grado de frustra-
cién, o la participacion lo es a titulo de com-
plice, el concepto de pena en abstracto debe
enmarcarse en esas concretas coordenadas
porque existe una delimitacion ex lege que
no puede se obviada (STS 1395/2004, de 3
de diciembre)

La segunda matizacion se refiere a que la
pena en abstracto, asi delimitada debe esti-
marse en toda su extension y por tanto en su
concepcion de pena maxima que pueda serle
impuesta, siendo desde esta perspectiva que
debe interpretarse el término “pena méxi-
ma” sefialada al delito, que se contiene en el
articulo 131 del actual Codigo Penal, es de-
cir, pena en abstracto maxima posible legal-
mente, teniendo en cuenta las exasperacio-
nes punitivas que pudieran operar por la
aplicacion de algin subtipo agravado, o por
la continuidad delictiva (STS 222/2002, de
15 de mayo).

En efecto es cierto que el criterio juris-
prudencial y doctrinal que las penas que re-
fiere el art. 131 del CP son las penas previs-
tas a los tipos penales, la pena abstracta co-
rrespondiente al delito, sin tener en cuenta
la resultante de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal (STS de 17
de marzo de 1998). Ahora bien los denomi-
nados tipos agravados por la concurrencia
de elementos tipicos que se incorporan a un
hecho basico, forman una tipicidad distinta
con una distinta consecuencia juridica (STS
289/2000, de 22 de febrero). Es decir, que si
bien debe partirse de la pena abstracta sefia-
lada para el tipo de que se trata, no debe
olvidarse que junto al tipo basico o genéri-
co, existen otros que la doctrina y sentencias
de esta Sala llaman tipos especificos, com-
plementarios o accidentales (SSTS de 30 de
diciembre de 1997 y 2 de marzo de 1990), y
que no por ello dejan de ser delictivos a los
efectos de realizar el computo prescriptivo,
sin que deban confundirse con la determina-
cién penoldgica que resulta del juego de las
reglas de aplicacion de la pena por la natura-
leza y numero de las circunstancias concu-
rrentes (STS 198/2001, de 7 de febrero).
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Sentencia 484/2008, Sala de lo Penal del TS, de 11 de julio de 2008

NEGOCIACIONES PROHIBIDAS A LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Art. 441 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis

SINTESIS

Se aplica el tipo de las negociaciones prohibidas a los funcionarios
publicos a un_Inspector de Trabajo que asesoraba a una empresa para que

ésta pudiera eludir la inspeccion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—FEl motivo segundo, y tnico
motivo subsistente del recurso, por el cauce
procesal del art. 849.1.2 de la LECrim., de-
nuncia infraccion de ley, “por indebida apli-
cacion del art. 441 del Codigo Penal, en re-
lacion con el art. 3.2.1 de 1a Ley Ordenadora
de la Inspeccion del Trabajo y Seguridad
Social, y del art. 3.1.b) del Convenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo,
nim. 81”.

Se dice en este motivo, que el art. 441 del
Cédigo Penal contiene un elemento norma-
tivo del tipo, de caracter negativo: “fuera de
los casos admitidos en las Leyes o Regla-
mentos”, que supone una remision a la nor-
mativa administrativa de ese sector de la
funcién publica: concretamente la Ley Or-
denadora de la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social, cuyo “articulo 3.2.1 atribu-
ye, (...) entre las funciones del Inspector de
Trabajo, la de facilitar informacién técnica a
empresas y trabajadores, la que doctrinal-
mente viene siendo precisamente denomi-
nada ‘funcién de asesoramiento’ de la Ins-
peccion del Trabajo”; funcién igualmente

contemplada en los Convenios auspiciados
por la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT).

Destaca la parte recurrente como, segin
el art. 3 de la Ley 42/1997 (LOITSS), una de
las funciones de los Inspectores de Trabajo
es la de “asesoramiento, de informacion ge-
neral acerca de determinadas cuestiones re-
lacionadas con el Derecho de Trabajo y de
la Seguridad Social”, y como los Convenios
de la OIT prevén “de entre los cometidos de
la Inspeccién del Trabajo, los de ‘facilitar
informacién técnica y asesorar a los emplea-
dores y a los trabajadores sobre la manera
mas efectiva de cumplir las disposiciones
legales’, art. 3.1.b) Convenio nim. 81.° y
art. 6.1.b) Convenio nim. 129”.

Dice también la parte recurrente, como
broche de su alegato impugnativo, que “la
sentencia no contiene ningtin hecho proba-
do sobre lo acertado o desacertado, lo ajus-
tado o no, del contenido del asesoramiento
prestado por don Angel; como tampoco tie-
ne referencia alguna acerca de la observan-
cia de la legalidad y acierto de las inspeccio-
nes en curso a que mi mandante se refirié en
su labor de asesoramiento”.
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El motivo carece de fundamento y, por
ello, tampoco puede prosperar.

En efecto, ante todo, debemos destacar
que no es funcién propia de la jurisdiccion
penal calificar el acierto o desacierto de los
asesoramientos que los Inspectores de Tra-
bajo puedan hacer a los trabajadores y a las
empresas. Lo tnico sobre lo que hemos de
pronunciarnos, en el presente caso, es sobre
si el asesoramiento prestado por don Angel
a la empresa Piedras Leiro, a la cual la Ins-
peccion de Trabajo de Barcelona habia
abierto varios expedientes que estaban sien-
do tramitados por otros Inspectores de Tra-
bajo de la misma Delegacion, constituye, o
no, una actuacion tipificada penalmente.

En el plano legal, el art. 441 del Cédigo
penal considera reos del delito de negocia-
ciones y actividades prohibidas a los funcio-
narios publicos, “a la autoridad o funciona-
rio publico que, fuera de los casos admitidos
por las Leyes o Reglamentos, realizare, por
si o por persona interpuesta, una actividad
profesional o de asesoramiento permanente
o0 accidental, bajo la dependencia o al servi-
cio de entidades privadas o de particulares,
en asunto en que debe intervenir o haya in-
tervenido por razén de su cargo, o en los que
se tramiten, informen o resuelvan en la ofi-
cina o centro directivo en que estuviere des-
tinado o del que dependa”.

Al estudiar esta figura juridica, la doctri-
na destaca, aparte de que se trata de un deli-
to especial propio (por cuanto el sujeto acti-
vo del mismo sélo puede ser una persona
que sea autoridad o funcionario publico),
que estamos ante un delito de mera activi-
dad (ya que no requiere para su comision la
produccién de un determinado resultado), ni
demanda un especial elemento subjetivo (de
modo que basta el denominado dolo de au-
tor), cuyo bien juridico protegido lo consti-
tuye el correcto funcionamiento de la fun-
cion publica, conforme a las exigencias
constitucionales (v. arts. 9.1y 103 de la CE),
con respeto de los principios de objetividad,
imparcialidad, igualdad e incorruptibilidad.

Desde otra perspectiva, es preciso subra-
yar, en relacidon con este tipo penal, que

constituye una condicién negativa del mis-
mo que la accion de la autoridad o funciona-
rio de que se trate se ejecute “fuera de los
casos admitidos por las Leyes y Reglamen-
tos”, pero repugna al buen criterio admitir
que una norma legal permita que los funcio-
narios publicos lleven a efecto el doble ase-
soramiento —piublico y privado— en un de-
terminado asunto; hasta el punto de que,
desde la perspectiva de la importancia juri-
dica y social de semejantes conductas, ha de
reconocerse la indudable gravedad de la
conducta enjuiciada, es decir, que un fun-
cionario publico pueda asesorar privada-
mente a una empresa que estd siendo ins-
peccionada por otros funcionarios del mis-
mo Servicio que el del acusado, para defen-
derla de las previsibles consecuencias de la
inspeccion oficial.

Por lo demiés, el art. 3.2 de la Ley
42/1997, de 14 de noviembre, de la Inspec-
ci6én de Trabajo y Seguridad Social, estable-
ce que “la funcidn inspectora, que serd des-
empenada en su integridad por los funciona-
rios del Cuerpo Superior de Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social [...] comprende
los siguientes cometidos: [...]. 2. De la asis-
tencia técnica. 2.1. Facilitar informacion
técnica a empresas y trabajadores, con oca-
sién del ejercicio de la funcion inspectora.
[...]7; y el art. 12.3 de la citada ley, por su
parte, dispone que “los inspectores de Tra-
bajo y Seguridad Social [...] estaran sujetos
a las incompatibilidades y a los motivos de
abstencion y recusacion de los funcionarios
al servicio de las Administraciones publi-
cas”.

El Convenio de la OIT n.% 81, de 11 de
julio de 1947, relativo a la inspeccion del
trabajo en la industria y el comercio, dispo-
ne en su art. 3.1 que “El sistema de inspec-
cion estara encargado de: [...] b) facilitar in-
formacion técnica y asesorar a los emplea-
dores y a los trabajadores sobre la manera
mas efectiva de cumplir las disposiciones
legales; [...]”. Y el Convenio de la OIT n.°
129, de 25 de junio de 1969, relativo a la
inspeccion del trabajo en la agricultura, por
su parte, establece en su art. 6.1 que “el sis-
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tema de inspeccién del trabajo en la agricul-
tura estara encargado de: [...] b) proporcio-
nar informacidn técnica y asesorar a los em-
pleadores y a los trabajadores sobre la
manera mas efectiva de cumplir las disposi-
ciones legales; [...]” (v. art. 96.1 de la CE).

Llegados a este punto, debemos resaltar
el acierto con que el Ministerio Fiscal subra-
ya que la “funcién de asesoramiento” la lle-
varan a cabo los Inspectores de Trabajo
“con ocasion del ejercicio de su actuacion
inspectora”, segun establece el art. 3.2.2 de
la LOITSS, por lo que —continda el Minis-
terio Fiscal— “o puede interpretarse que ba-
jo tal precisién pueda ampararse quien, co-
mo recoge la sentencia recurrida, asesora
para ‘contrarrestar lo que les pedia la ins-
peccidn’, es decir, se asesora, segln el recu-
rrente, al amparo de la Ley para hacer inefi-
caz la labor que la Ley encomienda precisa-
mente a la Inspeccion de Trabajo”.

De modo patente, hemos de concluir, por
tanto, que la conducta imputada al acusado,
hoy recurrente, en el relato factico de la sen-
tencia recurrida, estd penalmente tipificada
en el art. 441 del CP, puesto que don Angel
asesord a una empresa privada —que estaba
siendo inspeccionada por varios Inspectores

de Trabajo de Barcelona—, con objeto de
que la misma pudiera hacer frente a la ins-
peccion de que estaba siendo objeto. Su
conducta ha constituido, por tanto, una acti-
vidad de asesoramiento a una entidad priva-
da en relacion con unos expedientes de ins-
peccién tramitados por la Inspeccion de
Trabajo de Barcelona —a la que pertenecia
el acusado— los cuales habian sido asigna-
dos a otros Inspectores; por tanto, fuera del
ejercicio de su funcion inspectora, y, por en-
de, sin posible apoyo legal.

Es indudable que la legislacion espafiola
es plenamente respetuosa con los Conve-
nios de la OIT, antes citados, en cuanto
cumplen sus exigencias y precisan, con evi-
dente l6gica juridica, el ambito licito de la
actividad asesora de los Inspectores de Tra-
bajo, limitdndola a la desarrollada “con oca-
sién del ejercicio de la funcién inspectora™;
pues, de otra forma, tal actividad podria re-
sultar entorpecedora de dicha funcién y, por
ende, contraria a toda posible normativa le-
gal reguladora de la misma.

Por todo lo expuesto, no es posible apre-
ciar la infraccién de ley denunciada en este
motivo que, consecuentemente, deberd ser
desestimado.

Sentencia 486/2008, Sala de lo Penal del TS, de 11 de julio de 2008

PARTICIPACION EN RINA
Art. 154 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Se resumen los elementos caracterizadores del delito de participacion

en rifia, tipo subsidiario frente a los de las lesiones cuyo autor conste, como

sucede en el caso enjuiciado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

I. El primero de los errores de subsun-
cion en que habria incurrido el Tribunal a
quo consistiria en la inaplicacién del art.
154 del CP, en la medida en que los hechos
probados sélo describen una rifa tumultua-
ria y no un delito de lesiones con autor co-
nocido.

No es esto, sin embargo, lo que se des-
prende de la lectura del factum. En él, frente
a lo que manifiesta la defensa del recurren-
te, se describen con precision la concurren-
cia de los elementos que definen el tipo del
delito de lesiones castigado en el art. 150 del
CP. Cada accidn causante del menoscabo en
la integridad fisica de la victima es imputa-
da por la sentencia, de forma individual, a
su autor, eludiendo cualquier presuncién de
culpabilidad. No estamos aqui en presencia
de un delito de participacién en rifia que, por
definicidn, se configura como un delito de
peligro. Por el contrario, nos hallamos ante
concretas acciones de incuestionable efica-
cia lesiva, atribuidas a Lucas, acciones que,
de forma previsible a la vista del instrumen-
to empleado en la agresion, degeneraron en
unos resultados lesivos de singular grave-
dad y que también quedan descritos en el
factum.

En las sentencias de esta Sala 703/2006,
de 3 de julio y 513/2005, de 22 de abril,
recorddibamos que el delito previsto en el
art. 154 del CP configura un delito de sim-
ple actividad y de peligro concreto caracte-
rizado por la concurrencia de los elementos

siguientes: a) que haya una pluralidad de
personas que riflan entre si con agresiones
fisicas entre varios grupos reciprocamente
enfrentados. Por lo tanto la agresién perso-
nal y directa o, incluso, formando causa co-
mun dos sujetos contra un tercero, no pue-
den entenderse incluidas en este precepto,
sino en los correspondientes de lesiones; b)
que en tal rifa esos diversos agresores fisi-
cos se acometan entre si de modo tumultua-
rio (confusa y tumultuariamente, decia de
forma muy expresiva el anterior art. 424),
esto es, sin que se pueda precisar quién fue
el agresor de cada cual; c) que en esa rifa
tumultuaria haya alguien (o varios) que uti-
licen medios o instrumentos que pongan en
peligro la vida o integridad de las personas.
No es necesario que los utilicen todos los
intervinientes; d) asi las cosas, concurriendo
esos tres elementos son autores de este deli-
to todos los que hubieran participado en la
rifia. Ha de entenderse todos los que hubie-
ran participado en el bando de los que hu-
bieran utilizado esos medios peligrosos, ca-
so de que en alguno de tales bandos nadie
los hubiera utilizado. Evidentemente, por
exigencias del principio de culpabilidad, los
participes que no hubieran usado esos ele-
mentos peligrosos tendrdn que conocer que
alguno o algunos de su grupo si los utilizd
(cfr. STS 86/200, de 31 de enero), bien en-
tendido que cuando se produce el resultado
lesivo, tienen preferencia en su aplicacion
los arts. 147 y concordantes que consumen
la ilicitud propia del delito de peligro, aun-
que obviamente esta punicion por la causa-
cién del resultado tiene como condicion que
se conozca el causante de la lesion.

- 180 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 494/2008, Sala de lo Penal del TS, de 11 de julio de 2008

Estara
Art. 248 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Se trata de un supuesto curioso de estafa donde_el sujeto activo usa
de poderes concedidos en vida por el ahora fallecido, para transferirse canti-

dades de dinero de la cuenta bancaria de este ultimo_en perjuicio de los

herederos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La autocontrataciéon o contrato consigo
mismo tiene lugar cuando una sola persona,
que concentra la representacion o poder de
disposicion de dos patrimonios, pone a és-
tos, a virtud de una sola declaracion de vo-
luntad, en una relacion de obligacion. En tal
caso, en tesis general, se puede reconocer su
posibilidad, siempre que no haya conflicto
de intereses entre los dos patrimonios rela-
cionados, pues de existir esa oposicion, se
hace, l6gicamente, precisa la intervencion
de otra voluntad.

La Doctrina es bien consciente del pro-
blema que suscita el peligro de que —en
casos como el de la representacion (que es
el nuestro) o en el de los patrimonios espe-
ciales— una sola voluntad, que vale por
dos, aproveche en beneficio propio tan ven-
tajosa coyuntura, y asimismo el de la forma
en que ha de manifestarse la declaracién au-
tocontractual para que tenga la exterioridad
suficiente a sustraerla de ulterior y capricho-
sa medida del autocontratante. A los peli-

gros del primer aspecto acude la ley con las
limitaciones y prohibiciones, y a los del se-
gundo, el argumento analégico, con la con-
secuencia de desvirtuar todo autocontrato
que implique regulacién por un solo sujeto
de intereses incompatibles, pues éste es el
motivo uniforme de las distintas limitacio-
nes legales.

En el Derecho espafiol si bien no hay una
prohibicién general, si hay varias prohibi-
ciones especiales contenidas en el Codigo
Civil (arts. 162.2.%, respecto de los padres y
el hijo; 244.4.2, y 271.9, respecto del tutor
con el pupilo; y 1459, respecto a la compra-
venta de bienes de los tutelados o adminis-
trados) y en el Cdédigo de Comercio (arts.
135 y 136, socios respecto a bienes sociales
para negocios por cuenta propia; y 267 en
cuanto al comisionista respeto de los bienes
de que esté encargado comprar o vender).

La Jurisprudencia de la Sala Primera se
manifestd contraria a la autocontratacion ya
en la STS de 6 de marzo de 1909, admitién-
dose posteriormente (SSTS de 5 de noviem-
bre de 1956; 22 de febrero de 1958) cuando
no medie colisién de intereses que ponga en
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riesgo la imparcialidad o rectitud del auto-
contratante. Y, precis6 también (SSTS de 15
de junio de 1966, 14 de mayo de 1974, 10 de
mayo de 1984 y 29 de octubre de 1991), que
el autocontrato no es admisible cuando hay
conflicto de intereses o pueda haber perjui-
cio.

Mais modernamente (Cfr. STS de 29 de
noviembre de 2001, n.2 1133/2001) se viene
sosteniendo que “el autocontrato, o negocio
juridico del representante consigo mismo,
es valido, en principio; y que no lo es cuan-
do en casos concretos la ley lo prohibe, por-
que advierte que puede haber conflicto de
intereses y cuando, aunque la ley nada dis-
ponga, se produce tal conflicto; en todo ca-
s0, es vélido cuando se ha autorizado expre-
samente en el poder de representacion. La
sentencia de esta Sala (1.%) de 12 de junio de
2001, destaca que es vilido el autocontrato
en que hay una “previa licencia”, lo que se
reitera de nuevo. Dice asi, literalmente, la
primera de aquéllas sentencias: “... hipdtesis
de autocontrato, o contrato consigo mismo,
en la modalidad mas genuina (y tachada de
mas peligrosa por el mayor riesgo de parcia-
lidad) que se da cuando existe una sola vo-
luntad que hace dos manifestaciones juridi-
cas conjugadas y econdmicamente contra-
puestas (Resolucion de 9 febrero 1946), es
decir, cuando una persona cierra consigo
misma un contrato actuando a la vez como
interesada y como representante de otra
(sentencia de 5 de noviembre de 1956). La
figura juridica carece de una regulacion ge-
neral en nuestro derecho positivo, aunque se
refieren a la misma diversos preceptos aisla-
dos (singularmente destacan el art. 1459 del
CCy el 267 del CC) y ha sido objeto de una
importante atencion, tanto por el érgano di-
rectivo registral (entre otros, RR de 29 de
diciembre 1922, 30 de mayo de 1930, 3 de
noviembre de 1932, 23 de enero y 9 de mar-
zo de 1943, 4 de mayo de 1944, 9 de febrero
de 1946, 26 de septiembre de 1951, 9 de
mayo de 1978, 1 de febrero de 1980, 29 de
abril de 1993, 11 de diciembre de 1997, 11y
14 de mayo y 2 de diciembre de 1998), co-

mo por la jurisprudencia de esta Sala (SS de
7 de noviembre de 1947, 5 de noviembre de
1956, 22 de febrero de 1958, 11 de junio, 14
y 27 de octubre de 1966, 30 de septiembre
de 1968, 5 de febrero de 1969, 23 de mayo
de 1977, 3 de noviembre de 1982, 8 de no-
viembre de 1989, 31 de enero y 29 de octu-
bre de 1991, 24 de septiembre de 1994, 26
de febrero y 15 de marzo de 1996, 9 de junio
de 1997, 20 de marzo de 1998, 12 de febrero
de 1999, 28 de marzo de 2000 y 19 de febre-
ro de 2001) quedando supeditada su validez,
en sintonia con la finalidad de prevenir la
colision de intereses, a la existencia de un
conflicto de éstos y la falta de la previa li-
cencia o posterior asentimiento o ratifica-
cién del interesado”.

En el caso, siendo evidente que no consta
ni la exigida ausencia de colision de inte-
reses, ni la previa licencia, ni la posterior
ratificacion del presunto donante, se ha de
entender bien efectuada la subsuncion reali-
zada en el tipo aplicado, respecto del que
concurren todos los elementos propios, se-
guin ha considerado el Tribunal de instancia.

(...)

Antes al contrario, todo lleva a concluir
que el acusado era consciente de la antijuri-
cidad de su accion, cuando, en un primer
momento, habiendo précticamente vaciado
la cuenta de d. José Angel con el reintegro
de 60.000 euros el dia 23 de junio de 2004,
dejando un saldo de tan solo 8.183,60 euros,
efectué en 10 de julio de 2004 dos transfe-
rencias desde su cuenta corriente por 50.000
y 10.000 euros, reponiendo los fondos. En
un segundo momento, ya fallecido el poder-
dante, rapida, pero cautelosamente, para no
Ilamar la atencion, desde diferentes oficinas
bancarias, utilizando la caducada autoriza-
cién, dispuso de cantidades menores, hasta
completar un total de 27.000 euros, sin con-
tar con la autorizacion de los herederos, ni
comunicarles tales disposiciones, tal como
se relata en los hechos probados, burlando,
en todo caso, las legitimas expectativas de
quienes pudieran resultar beneficiarios de la
herencia yacente.
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Sentencia 503/2008, Sala de lo Penal del TS, de 17 de julio de 2008

TERRORISMO

Arts. 515 y ss. y 571 y ss. Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

De esta sentencia, que pone fin en la via penal a los atentados terroristas
de Madrid de 11 de marzo de 2004 (11-M), reproducimos el fundamento

preliminar, que se ocupa del concepto de terrorismo. Ademds, se recoge
la completa caracterizacion del alcance del principio “non bis in idem”
entre resoluciones adoptadas por diversos paises.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Preliminar.—Al inicio del relato factico
de la sentencia de instancia se declara pro-
bado que varias personas “en la mafana del
dia 11 de marzo de 2004 colocaron, en cua-
tro trenes de la red de cercanias de Madrid,
trece artilugios explosivos de iniciacion
eléctrica compuestos por dinamita plastica y
detonador alimentados y temporizados por
un teléfono celular o mévil”. Mdas adelante
se dice que “En total fueron colocadas trece
mochilas o bolsas cargadas con explosivos
temporizados para que explosionaran simul-
taneamente. Diez de ellas entre las 7:37 y
las 7:40 horas del 11 de marzo de 2004”.
Tres artefactos no llegaron a explosionar,
siendo uno de ellos desactivado y los otros
dos neutralizados mediante una explosion
controlada. En la sentencia se declara pro-
bado a continuacion que “A consecuencia
de las explosiones fallecieron ciento noven-
ta y una personas: Treinta y cuatro en la es-
tacion de Atocha, sesenta y tres en la calle
Téllez, sesenta y cinco en la estacién de El

Pozo, catorce en la estacion de Santa Euge-
nia y quince en distintos hospitales de Ma-
drid. Ademas, resultaron heridas 1.857 per-
sonas y se produjeron importantes dafios
materiales que no han sido tasados en su to-
talidad”.

Se trata del atentado terrorista mas grave
perpetrado en Espana y uno de los mas gra-
ves ejecutado en el mundo.

Cuatro afios y algo mas de tres meses
después, el Tribunal Supremo dicta, sobre
estos hechos, la sentencia definitiva en esta
causa en el ambito de la jurisdiccion penal.
La Justicia penal, dentro de los limites im-
puestos por la condicién humana, compren-
de la respuesta a la accion delictiva median-
te la atribucion de responsabilidad criminal
individualizada a los autores y participes,
con la consiguiente sancién en su caso, y
también supone el reconocimiento del dolor
y del dafio, casi siempre irreparables en su
integridad, inflingido a las victimas, a través
de la condena penal y de las indemnizacio-
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nes pertinentes. Todo ello mediante la res-
puesta razonada en un tiempo razonable.

1.2 En la sentencia impugnada el Tribu-
nal de instancia ha condenado a varios de
los acusados por pertenencia a banda arma-
da, organizacion o grupo terrorista, bien co-
mo dirigentes o bien como meros integran-
tes.

1. Enla STS n.? 50/2007, de 19 de ene-
ro, con cita de la STS n.? 234/2001, de 3 de
mayo, se precisan los requisitos que se en-
tienden exigibles para apreciar la existencia
de una asociacion ilicita. Se dice asi que la
asociacion ilicita precisa la unién de varias
personas organizadas para determinados fi-
nes, con las siguientes exigencias: a) plura-
lidad de personas asociadas para llevar a ca-
bo una determinada actividad; b) existencia
de organizacion mas o menos compleja en
funcién del tipo de actividad prevista; c)
consistencia o permanencia en el sentido de
que el acuerdo asociativo ha de ser duradero
y no puramente transitorio; d) el fin de la
asociacion —en el caso del art. 515.1 inciso
primero— ha de ser la comisién de delitos,
lo que supone una cierta determinacion de la
ilicita actividad, sin llegar a la precision to-
tal de cada accién individual en tiempo y
lugar.

Como se seiala en la primera sentencia
citada, el delito de asociacion ilicita, cuando
se orienta a la comisién de delitos o cuando
la asociacion decide cometerlos una vez
constituida, “no requiere que el delito perse-
guido por los asociados llegue a cometerse,
ni siquiera que se haya iniciado la fase eje-
cutiva del mismo”. Sin embargo, sera preci-
so acreditar alguna clase de actividad de la
que se pueda deducir que los integrantes de
la asociaciéon han pasado del mero pensa-
miento a la accion, aunque sea bastante a
estos efectos con la decision de hacerlo tra-
ducida en actos externos. Tal actividad pue-
de referirse a multiples aspectos relaciona-
dos con la finalidad delictiva, tanto a la cap-
tacion de nuevos miembros, al adoctri-

namiento y apoyo ideoldgico a los ya exis-
tentes, a la obtencion de financiacién y me-
dios materiales para sus fines, a la prepara-
cién o ejecucion de acciones o a la ayuda a
quienes las preparan o ejecutan o a quienes
ya lo hayan hecho.

2. Asociacion terrorista serd la consti-
tuida para cometer delitos de terrorismo, o
bien la que una vez constituida decide pro-
ceder a la comision de tal clase de actos.

Respecto del concepto de terrorismo,
procede ahora remitirse al contenido de la
citada STS n.® 50/2007, que no es preciso
reproducir aqui en su integridad, aunque
puedan recordarse algunos de sus extremos.

El Convenio Internacional para la Repre-
sién de los Atentados Terroristas cometidos
con Bombas, adoptado por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en 17 de di-
ciembre de 1997, dispone en el articulo 2
que:

“1. Comete delito en el sentido del pre-
sente Convenio quien ilicita e intencionada-
mente entrega, coloca, arroja o detona un
artefacto explosivo u otro artefacto mortife-
ro en o contra un lugar de uso publico, una
instalaciéon publica o gubernamental, una
red de transporte publico o una instalacion
de infraestructura:

a) Con el propésito de causar la muerte
o graves lesiones corporales;

b) Con el propésito de causar una des-
truccién significativa de ese lugar, instala-
cién o red que produzca o pueda producir un
gran perjuicio econémico.

2. También constituird delito la tentati-
va de cometer cualquiera de los delitos enun-
ciados en el parrafo 1 del presente articulo.

3. También comete delito quien:

a) Participe como complice en la comi-
sién de un delito, enunciado en los parrafos
1 o 2 del presente articulo; o

b) Organice o dirija a otros a los efectos
de la comision del delito enunciado en los
parrafos 1 o 2 del presente articulo; o
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¢) Contribuya de algiin otro modo a la
comision de uno o mas de los delitos enun-
ciados en los parrafos 1 o 2 del presente
articulo por un grupo de personas que actie
con un propdsito comiin; la contribucion de-
bera ser intencional y hacerse con el propé-
sito de colaborar con los fines o la actividad
delictiva general del grupo o con conoci-
miento de la intencién del grupo de cometer
el delito o los delitos de que se trate.”

En el articulo 2, la Decision Marco de 13
de junio de 2002, bajo la rabrica “Delitos
relativos a un grupo terrorista”, sefiala que a
efectos de la presente Decision marco, se
entenderd por grupo terrorista toda organi-
zacion estructurada de mas de dos personas,
establecida durante cierto periodo de tiem-
po, que actia de manera concertada con el
fin de cometer delitos de terrorismo. Y por
organizacion estructurada se entenderd una
organizacion no formada fortuitamente para
la comision inmediata de un delito y en la
que no necesariamente se ha asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas
ni hay continuidad en la condicién de miem-
bro o una estructura desarrollada. Y asimis-
mo, en el mismo articulo 2, en el apartado 2,
establece que todos los Estados miembros
“adoptardn las medidas necesarias para tipi-
ficar como delitos los actos intencionales si-
guientes: a) direccién de un grupo terrorista;
b) participacién en las actividades de un
grupo terrorista, incluido el suministro de
informacion o medios materiales, o median-
te cualquier forma de financiaciéon de sus
actividades, con conocimiento de que esa
participacion contribuird a las actividades
delictivas del grupo terrorista”, lo que per-
mite considerar que a efectos internaciona-
les la pertenencia o direccion en una organi-
zacion terrorista se configura como una mo-
dalidad de delito de terrorismo.

En lo que se refiere al concepto de terro-
rismo, la mencionada Decision Marco, en su
articulo primero, con antecedentes en el art.
2.1.b) del Convenio de Naciones Unidas pa-
ra la Represion de la Financiacion del Terro-

rismo, Nueva York, 9 de diciembre de 1999,
y en la Posicion Comin 2001/931 (PESC
del Consejo de la Unién Europea, de 27 de
diciembre de 2001), sobre aplicaciéon de me-
didas especificas en materia de lucha contra
el terrorismo, dispone que “el delito ha de
ser cometido con uno de estos fines: intimi-
dar gravemente a una poblacion; obligar in-
debidamente a los poderes ptiblicos 0 a una
organizacion internacional a realizar un acto
0 a abstenerse de hacerlo, o bien desestabili-
zar gravemente o destruir las estructuras
fundamentales politicas, constitucionales,
econdmicas o sociales de un pafs u organi-
zacion internacional”.

En dicho instrumento, después de hacer
referencia a la exigencia de ese mdvil o ele-
mento subjetivo, el cual puede tener finali-
dad estrictamente politica o no, se realiza
una enumeracion de acciones o resultados
cometidos, los cuales siempre, para su con-
sideracion como delito de terrorismo, han
de tener su origen en alguna de aquellas in-
tenciones buscadas por el autor o autores del
mismo.

También en la ya citada STS n.? 50/2007
se recoge la regulacién contenida en otros
c6digos penales. El Codigo Penal francés,
en el art. 421.1, define el terrorismo como
“aquellas actuaciones individuales o colec-
tivas cuyo objetivo sea alterar gravemente
el orden publico empleando la intimidacién
o el terror”, y en el articulo 421.2, dispone
que “constituye igualmente un acto de terro-
rismo, cuando se cometa intencionadamente
en relaciéon con una empresa individual o
colectiva que tenga por objeto alterar grave-
mente el orden publico por medio de la inti-
midacién o el terror, el hecho de introducir
en la atmosfera, sobre el suelo, el subsuelo o
en las aguas, con inclusién del mar territo-
rial, una sustancia susceptible de poner en
peligro la salud humana o de los animales o
el medio natural”. Y el art. 421.2.1, dice que
“constituye asimismo un acto de terrorismo
la participacién en un grupo formado o en
una organizacion creada para la prepara-
cién, revelada por uno o varios hechos ma-
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teriales, de uno de los actos de terrorismo
mencionados en los articulos anteriores”.

En el Reino Unido de Gran Bretafia, la
Ley Relativa al Terrorismo, del afio 2000,
define al terrorismo (art. 1.%) como la perpe-
tracién o la amenaza, dirigida a promover
una causa politica, religiosa o ideoldgica, de
cometer un acto determinado afectando gra-
vemente a una persona o a un bien, ponien-
do en peligro la vida, amenazando grave-
mente la salud o la seguridad de personas o
de grupos de personas, o teniendo por objeto
perturbar o alterar gravemente el sistema
electrénico, a los fines de influenciar o inti-
midar a la poblacién o a una parte de ella.

El Codigo Penal canadiense, entiende
por terrorismo los actos cometidos fuera o
dentro de Canad4, previstos en las conven-
ciones internacionales que se citan en el
mismo, con finalidad politica, religiosa o
ideoldgica y la intencién en todo o en parte
de intimidacidn del ptblico o una parte de €l
en lo relativo a su seguridad, incluida la eco-
némica o de compeler a cualquier persona o
autoridad a hacer o a abstenerse de hacer
algo, que cause intencionadamente la muer-
te o lesiones graves, ponga en peligro la vi-
da, la salud o la seguridad de las personas,
cause dafios en propiedades o afecte a servi-
cios esenciales de la comunidad.

El Cédigo Penal Federal de los EEUU de
Norteamérica, define el terrorismo interna-
cional como las actividades que impliquen:
“los actos violentos o actos que pongan en
peligro la vida humana y que sean una vio-
lacion de las Leyes penales de los Estados
Unidos o de cualquier Estado, o que supon-
gan una violacién penal cuando se cometie-
ren dentro de la jurisdiccion de los Estados
Unidos o de cualquier Estado; que tengan la
intencion de intimidar y coaccionar a la po-
blacién civil; de influenciar a la policia de
un gobierno mediante la intimidacién o la
coaccion; o que afecten la conducta de un
gobierno por destruccién masiva, asesinatos
0 raptos y que ocurran primariamente fuera
de la jurisdiccién territorial de los Estados
Unidos, o trascienden las fronteras naciona-
les en cuanto a los medios por los que se

haya consumado; las personas que en ellos
aparezcan pretendiendo intimidar o coac-
cionar, o el escenario en que sus perpetrado-
res operen o busquen asilo”.

3. El Cédigo Penal vigente en Espafa
contiene también datos relevantes para la
determinacion de lo que legalmente debe
entenderse por terrorismo, cuando en el ar-
ticulo 572 se refiere a las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas descri-
tos en el articulo anterior, en el que se refie-
re a aquellos “cuya finalidad sea la de sub-
vertir el orden constitucional o alterar gra-
vemente la paz publica”. Aunque ordi-
nariamente la actividad terrorista serd ejecu-
tada por varias personas organizadas, el Co-
digo Penal también sanciona como delitos
de terrorismo conductas efectuadas por
quienes no pertenezcan a dichas organiza-
ciones, grupos o bandas (articulo 577).

La jurisprudencia de esta Sala se ha pro-
nunciado en numerosas ocasiones sobre la
idea de terrorismo que se extrae de los pre-
ceptos que sancionan esta clase de conduc-
tas. La STS nam. 2/1997, de 29 de noviem-
bre de 1997, ademés de defender que la au-
sencia de una definiciéon de terrorismo no
impide, sino que obliga a los juzgadores a
configurar un concepto de terrorismo en
atencion a las acciones cometidas, sienta el
cardcter absolutamente ilegitimo de la ac-
cién violenta cuando sefiala que: “Es evi-
dente que con las formulas legales conteni-
das en los preceptos analizados se reafirma
el designio constitucional de que ninguna
actividad que incluya la violencia como mé-
todo de lucha politica resulte homologada
para participar en la vida publica. Se garan-
tiza asi el pluralismo politico, y la libertad
ideoldgica, como lo demuestra el dato de
que el titulo basico incriminador del terro-
rismo —concepto de obligada referencia en
todas esas conductas— no es su tedrica fina-
lidad politica tomada aisladamente, sino la
actividad violenta que los terroristas dise-
flan y ejercitan para alcanzar sus objetivos y
el efecto social que el mismo produce, diri-
gido a torcer los normales mecanismos de
decision politica”.
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En la STS 33/1993, de 25 de enero
(F. 3.%) se puede leer que “el terrorista es
algo més que el criminal comun, pues no
sdlo viola los derechos de los particulares,
sino que rechaza los principios en los que se
asientan los derechos y pretende la destruc-
ci6n de la capacidad del Gobierno para pro-
tegerlos. No s6lo viola los derechos de los
demas con violencia, sino que lo hace con el
propdsito de hacer inseguros los derechos
de todos”.

La STS nim. 633/2002, de 21 de mayo
(F. 2.9), senala que: “El terrorismo es una
forma de delincuencia organizada que se in-
tegra por una pluralidad de actividades que
se corresponden con los diversos campos o
aspectos que se pueden asemejar a una acti-
vidad empresarial pero de naturaleza delic-
tiva. No es la tnica delincuencia organizada
existente, pero si la que presenta como espe-
cifica sefia de identidad una férrea cohesion
ideoldgica que une a todos los miembros
que integran el grupo terrorista, cohesion
ideoldgica de naturaleza claramente patoge-
na dados los fines que orientan toda su acti-
vidad que primero ilumina el camino de la
accion y después da sentido y justificacion a
la actividad delictiva, aunque también debe
recordarse la existencia de diversos tipos de
terrorismo que junto con elementos comu-
nes, tienen otros que los diferencian”.

La STS n.2 556/2006, de 31 de mayo, se-
nala que “el Codigo Penal vigente configura
los delitos de terrorismo segun dos criterios,
uno de tipo teleoldgico y otro de caricter
estructural u orgdnico. El primero estd re-
presentado por la finalidad de ‘subvertir el
orden constitucional o alterar gravemente la
paz publica’. El segundo criterio reclama
que las acciones incriminables objeto de im-
putacion hayan sido realizadas por sujetos
integrados en grupos dotados de una articu-
lacion organica idonea para la realizacién de
aquellos objetivos. En consecuencia, lo re-
querido para que, en rigor, pueda hablarse
de delincuencia terrorista es la presencia de
bandas o grupos armados que recurran a la
violencia contra las personas o las cosas pa-

ra provocar alarma o pénico, haciéndolo de
forma organizada”.

Asi pues, el concepto de terrorismo esta
asociado a la finalidad de alterar, incluso
hasta hacerlo desaparecer, un orden, o for-
ma de vida, politico, econémico, cultural y
social caracterizado en nuestro dmbito por
un sistema democratico de libertades, finali-
dad que se pretende conseguir mediante la
ejecucion de actos, generalmente violentos,
orientados a intimidar a los poderes publi-
cos y a intimidar y atemorizar a la pobla-
cion. De ahi que, cuando se aprecie la exis-
tencia de uno o varios grupos organizados
que realizan esa clase de hechos con el obje-
tivo de subvertir el orden constitucional o de
alterar gravemente la paz publica, debera
estimarse la existencia de terrorismo.

4. La accion terrorista es, pues, algo
mas que la expresion de ideas. La libre ex-
presion y difusion de ideas, pensamientos o
doctrinas es una caracteristica del sistema
democrético que debe ser preservada. Inclu-
so, en el momento actual y en la mayoria de
los paises democraticos, es posible la defen-
sa de tesis que propugnen la sustitucion del
sistema democratico por otro sistema politi-
co que no lo sea. La condicion esencial es
que esa defensa se lleve a cabo a través de
vias admisibles en democracia. Esto exclu-
ye las vias y medios violentos. Salvo los ca-
sos de apologia del terrorismo o provoca-
ci6n al delito, incluso la mera expresion de
ideas violentas, sin otras finalidades, no es
todavia un delito. Puede justificar, en fun-
cién de las circunstancias, y siempre con
respeto al principio de proporcionalidad,
una investigacion, un control policial e in-
cluso una restriccion temporal de algunos
derechos individuales, como por ejemplo, el
derecho al secreto de las comunicaciones,
en la medida en que tal forma de expresarse
representa un indicio razonable de la exis-
tencia de un peligro, constituido por la posi-
bilidad cierta de que algunos de los que par-
ticipan de una u otra forma en la expresion o
en la difusion de tales ideas puedan avanzar
hacia la accion, o de que ya lo hayan hecho,
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lo que generalmente se traduce en el primer
paso para la constituciéon de un grupo mas o
menos organizado orientado al favoreci-
miento en una u otra forma, o incluso a la
ejecucion directa de actos terroristas.

Consecuentemente, para afirmar la exis-
tencia de una banda armada, grupo u organi-
zacion terrorista, no basta con establecer
que los sospechosos o acusados sostienen, y
comparten entre ellos, unas determinadas
ideas acerca de una religién, un sistema po-
litico o una forma de entender la vida.

Es preciso acreditar que quienes defien-
den esas ideas, convirtiéndolas en sus fines,
han decidido imponerlas a los demas me-
diante medios violentos, como ya se ha di-
cho, orientados a intimidar a los poderes pi-
blicos y a intimidar y aterrorizar a la pobla-
cién. Dicho de otra forma, es preciso esta-
blecer que, desde la mera expresion y defen-
sa de unas ideas, han iniciado de alguna for-
ma, incluso con la decision efectiva de lle-
varlo a cabo, su paso a la accién con la fina-
lidad de imponer sus ideas radicales fuera
de los cauces pacificos, individualmente y
como grupo.

Tal cosa puede manifestarse de multiples
formas, aunque a efectos penales siempre
serd preciso algtn hecho verificable y signi-
ficativo, que acredite al menos el inicio de
acciones encaminadas a la obtencién de me-
dios iddneos para el logro efectivo por ellos
mismos o por terceros de aquella finalidad,
o bien que ya han procedido de alguna for-
ma, mediante acciones de captacion, adoc-
trinamiento o apoyo, suministro de efectos,
sustento ideoldgico o en cualquiera otra de
las muy variadas formas en que tal clase de
cooperacién puede manifestarse, a colabo-
rar con quienes ya desarrollan efectivamen-
te tales actividades, se preparan para hacerlo
o ya lo han hecho.

No basta, pues, demostrar que el acusado
piensa de una determinada manera, o que
contacta o se relaciona con otros de la mis-
ma o similar ideologia. Es necesario, me-
diante la constatacion de hechos significati-
vos, probar, al menos, que ha decidido pasar
a la accion.

5. Aunque muchos de los pronuncia-
mientos jurisprudenciales se refieren al te-
rrorismo de ETA o de otras organizaciones
terroristas similares, su sentido puede ser
aplicado a otras formas de terrorismo que
actdan sin limites territoriales, como ocurre
con el de raiz islamista radical o yihadista,
siempre caracterizado por el empleo de la
violencia contra la visién occidental del
mundo, aunque se pueda manifestar con dis-
tintas variaciones o matices que no alteran
su naturaleza terrorista. Desde la perspecti-
va de una sociedad libre y del Estado de
Derecho, no caben diferencias en cuanto a la
valoracion y al rechazo de la actividad terro-
rista. No obstante, la aplicacién de aquellos
pronunciamientos puede requerir ocasional-
mente de algunas precisiones, pues la con-
cepcion de la organizacion terrorista y la
concrecion de sus finalidades, pueden pre-
sentar algunas diferencias.

A titulo de ejemplo, de un lado, la finali-
dad de alterar o destruir el orden constitu-
cional, tal como se menciona en algunas
sentencias, debe ser entendida no sélo en
cuanto al orden constitucional politico, sino
de forma m4s amplia, en relacién a la Cons-
titucion y a los Tratados internacionales, co-
mo el conjunto de derechos y libertades re-
conocidos en ellos, tanto los de orden indi-
vidual como los de naturaleza colectiva.

De otro lado, lo que en algin terrorismo
se manifiesta como una organizacion jerar-
quizada en su totalidad, en esta otra clase de
terrorismo la experiencia habida hasta el
momento, especialmente en relacion con Al
Qaeda, demuestra que puede aparecer en
formas distintas, en ocasiones como una
fuente de inspiracién ideoldgica de conteni-
do o raiz fuertemente religiosa orientada a
servir de fundamento y justificacion a las
acciones terroristas, acompanada de la cons-
titucién de grupos, organizaciones o bandas
de menor tamano, vinculadas con aquélla y
orientadas a hacer efectiva la difusién de
ideas, a la captacion de nuevos miembros, al
adoctrinamiento, auxilio y distribuciéon de
los ya captados, a la obtencién de medios
materiales, a la financiacién propiamente
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dicha, a la ejecucion directa de actos terro-
ristas o a la ayuda a quienes los han perpe-
trado o se preparan para hacerlo, o bien a
otras posibles actividades relacionadas con
sus finalidades globales. Tales grupos, ban-
das u organizaciones, reciben generalmente
su inspiracion y orientacién de la fuente
central, aunque incluso en este aspecto pue-
den presentar variaciones ordinariamente no
sustanciales.

Pero, ademas de estas manifestaciones,
es posible apreciar la existencia de otros
grupos, bandas u organizaciones en los que,
aunque inspirados en el mismo sustento
ideoldgico, tanto su estructura como su ac-
tuacién son independientes de aquella fuen-
te, de forma que disponen de sus propios
dirigentes, obtienen sus propios medios y
eligen sus objetivos inmediatos. Todo ello,
siempre en atencion a las peculiaridades de
cada caso, permite considerar que cada una
de ellas, incluyendo la fuente ideoldgica,
constituye un grupo, organizacién o banda
terrorista, de forma que seria posible que
una sola persona se integrara en varias.

Y en tercer lugar, en estos casos, la reclu-
ta, el adoctrinamiento y la afiliacion se ini-
cian sobre la base de la transmisioén de con-
cepciones radicales de la religion islamica, a
las que son mds sensibles quienes menos
formacidn religiosa poseen, difundidas en
centros o en lugares adecuados, de donde se
evoluciona a la disposicion efectiva de los
nuevos fieles a la ejecucion de actos terro-
ristas o a cualquier forma de favorecimiento
de esa actividad. La trascendencia de estas
actividades en relacion a las posteriores ac-
ciones violentas es innegable, pues “ese
fundamento religioso justifica la accién vio-
lenta en si e inhibe los frenos morales del
autor de tal accion” (STS n.° 119/2007).

6. Respecto de la pertenencia a aso-
ciaciones ilicitas se decia en la STS n.°
1346/2001, de 28 de junio que “... la perte-
nencia, supone por si misma una prestacion
de algin tipo de servicio para los fines de la
banda, ya en el campo ideoldgico, econdmi-
co, logistico, de aprovisionamiento o de eje-

cucion de objetivos de mayor intensidad que
las conductas de colaboracion previstas en
el art. 576 del CP...”. Y en la STS n.°
541/2007, de 14 de junio, que “La pertenen-
cia, de esta forma, supone la integracion de
manera mas o menos definitiva, pero supe-
rando la mera presencia o intervencion epi-
sddica, y sin que signifique necesariamente
la participacion en los actos violentos carac-
teristicos de esta clase de delincuencia, pues
es posible apreciar la pertenencia a la orga-
nizacién como integrante de la misma cuan-
do se desempeinan otras funciones diferen-
tes como consecuencia del reparto de come-
tidos propio de cualquier organizacion, a la
que no es ajena la de caracter criminal. Asi,
es posible apreciar la integracion en los ca-
sos en los que el autor aporte una disponibi-
lidad acreditada y efectiva para la ejecucion
de distintos actos, en un principio indeter-
minados, de favorecimiento de las activida-
des de otro tipo realizadas por la organiza-
cion terrorista”.

En la STS n.® 119/2007, de 16 de febrero,
se citaban los requisitos establecidos juris-
prudencialmente para apreciar la pertenen-
cia a banda armada, grupo u organizacion
terrorista. Se decia en esta sentencia, reco-
giendo doctrina de otros precedentes, que
“Al respecto, hemos establecido (Sentencia
nim. 1127/2002, de 17 de junio; o ndm.
556/2006, de 31 de mayo) que los requisitos
que se exigen para la apreciacion del delito
de integracion en organizacion terrorista,
son los siguientes: a) Como sustrato prima-
rio, la existencia de un grupo o banda arma-
da u organizacion terrorista, lo que, a su vez,
exige, la presencia de una pluralidad de per-
sonas, la existencia de unos vinculos entre
ellas y el establecimiento de relaciones de
cierta jerarquia y subordinacion. Tal organi-
zacion tendra por finalidad la realizacién de
acciones violentas contra personas y cosas,
con finalidad de pervertir el orden democra-
tico-constitucional. En definitiva actuar con
finalidad politica de modo criminal. Su es-
tructura serd compleja, pues sus componen-
tes pueden abarcar diversas facetas o actua-

- 189 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

ciones (informativas, ejecutivas u operati-
vas en cualquier orden) para la consecucién
de sus fines, uno de cuyos aspectos sera la
comision delictiva indiscriminada, con ob-
jeto de coaccionar socialmente para la im-
posicion de sus objetivos finales. b) Como
sustrato subjetivo, tal pertenencia o integra-
cién requiere un caracter mas o menos per-
manente, pero nunca episodico, lo que, a su
vez, exige participar en sus fines, aceptar el
resultado de sus actos y eventualmente rea-
lizar actos de colaboracidn que, por razén de
su integracion, se convierten en actividades
que coadyuvan a la finalidad que persigue el
grupo”.

7. En lo que se refiere a la integracion
en organizaciones terroristas de naturaleza
islamista radical, también existen pronun-
ciamientos jurisprudenciales que, en cada
caso, trataron de delimitar las conductas que
demostraban la pertenencia. No cabe duda
que el terrorismo islamista radical plantea
serias dificultades de investigacién, no sdlo
a causa de la forma de difusién y recluta-
miento amparados en su propia concepcion
de la religién, sino dado que las distintas
células o grupos pueden organizarse y ac-
tuar de forma independiente unas de otras,
sin una organizacion global dotada de inter-
conexién interna que permita acceder a la
misma a través de la identificacién de cual-
quiera de aquéllas. De otro lado, su existen-
cia se desarrolla en el seno de comunidades
humanas en las que las relaciones persona-
les aparecen en muchas ocasiones caracteri-
zadas por una especie de endogamia social
casi siempre caracterizada por la presencia
de un fuerte vinculo religioso, lo que difi-
culta la distincién entre los contactos rela-
cionados con la actividad terrorista y aque-
llos otros solamente basados en el funciona-
miento ordinario de la propia comunidad.
Las dificultades, sin embargo, deben ser su-
peradas, ya en la fase de investigacion,
siempre con respeto a la esencia de los dere-
chos fundamentales, mediante la busqueda
y acreditacién de datos objetivos verifica-
bles. Sin duda, la obtencién de un caudal

importante de informacion, la cooperacion
internacional y la aplicacién de la ley con
respeto a la Constitucién y a los Tratados
sobre Derechos Humanos, tnica respuesta
admisible desde el Estado de Derecho, de-
ben arrojar resultados positivos.

8. Enla STS n.? 119/2007, antes citada,
se consideré que suponia integracién en or-
ganizacion terrorista el desarrollo por parte
del acusado de un proyecto de divulgacion
de la ideologia religiosa radical y funda-
mentalista del extremismo isldmico para
captar a personas musulmanas de todo el
mundo, siguiendo la estrategia marcada por
la organizacién terrorista “Al Qaeda”, ha-
biendo elaborado una pagina web donde di-
fundir, a través de internet, tales contenidos,
incluyendo la divulgacion de fatwas o de-
cretos islamicos, proporcionando asi un fun-
damento ideoldgico-religioso a la comision
de atentados terroristas. Hechos que fueron
declarados probados sobre la base de las re-
laciones del acusado con otros miembros re-
levantes de Al Qaeda y de la posesion del
material demostrativo de la voluntad de pro-
ceder a realizar los actos de difusion.

La STS n.? 888/2007, de 25 de octubre,
en relacién a una célula de terroristas isla-
mistas radicales, luego de establecer los re-
quisitos de la integracién en banda armada u
organizacion o grupo terrorista, a los que ya
se ha hecho referencia, sefiala que, en el ca-
so, las finalidades u objetivos de la célula
que formaban los acusados, y que permitian
calificarla como organizacién o grupo terro-
rista, eran los siguientes: “la difusion del
ideario extremista isldmico, el proselitismo
y captacion de seguidores entre la poblacion
musulmana de Espana, la creacién de domi-
cilios que sirviesen de refugio a los miem-
bros combatientes perseguidos en otros
paises al tiempo que de escondite y depdsito
de material electronico, informatico, bacte-
riolégico o quimico, en su caso, preciso para
la perpetracion de atentados, el apoyo y ayu-
da a compaifieros presos, la compra y difu-
sion de material de comunicaciones, facili-
tar a sus miembros asi como a otros miem-
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bros del radicalismo isldmico de otros
paises que lo precisasen, documentacion
falsa que facilite su integracion y ocultacion
entre musulmana (sic) y, finalmente, estar
disponibles y preparados para pasar a la ac-
cion”.

Por el contrario, en la STS n.? 556/2006,
de 31 de mayo, se excluye en determinados
casos que los indicios disponibles sean de-
mostrativos de la pertenencia a banda arma-
da. Asi, por ejemplo, se sefiala, respecto a
uno de los acusados, que “De estos indicios
no cabe deducir la comisién de hechos sub-
sumibles en el delito de integracion en orga-
nizacién terrorista. Y es que si eliminamos
los elementos ficticos de los que la Senten-
cia recurrida deduce la estancia del recu-
rrente en un campo de entrenamiento mili-
tar, no podemos sino concluir que no hay
una conexion logica y racional entre los in-
dicios facticos restantes, a saber, que el re-
currente conocia a otros condenados en la
causa, que tenia anotados los nimeros de
teléfono de algunos de ellos, que mantuvo la
conversacion en clave referida y que pudie-
ra adoptar alguna medida de seguridad, y la
conclusion probatoria obtenida por el Tribu-
nal de instancia, esto es la pertenencia del
recurrente a un grupo organizado y estable
de personas que interactuaban con la inten-
cién de cometer acciones terroristas”.

En definitiva, se ha exigido por la juris-
prudencia una actividad, o al menos la dis-
posicion efectiva a desarrollarla, orientada,
directa o indirectamente, mediante una u
otra clase de aportacion, a la consecucion de
los fines que caracterizan a esta clase de or-
ganizaciones, por las vias violentas e intimi-
datorias propias de todo terrorismo.

9. En el caso, en la sentencia de instan-
cia se describe la existencia de un grupo or-
ganizado de cardcter terrorista integrado por
las personas que provocan la explosion y
pierden la vida en el piso de Leganés, o al
menos por parte de ellas. No se establece
una atribucién individualizada de responsa-
bilidad pena a cada uno de ellos, pues se
extinguié con su muerte, lo que determing,
consecuentemente, que no fueran juzgados

y que sobre su conducta no se practicaran
pruebas de cargo ni de descargo. No obstan-
te, del cimulo de datos manejados en la re-
solucion aqui impugnada resulta que, al me-
nos algunas de las personas que perdieron la
vida en la explosion del piso de Leganés,
constituian un grupo organizado, y habian
intervenido en la ejecucion de los actos te-
rroristas del dia 11 de marzo de 2004. La
procedencia de la dinamita; la relacién de
alguno de los fallecidos con los proveedores
de aquélla; los datos relativos a la obtencion
y a la ocultacién de los explosivos; los ele-
mentos que se refieren a la confeccién de
los artefactos; y, especialmente, los objetos
encontrados en el desescombro del piso de
Leganés tras la explosion provocada por sus
ocupantes demuestran la vinculacién de ese
grupo con los atentados del dia 11 de marzo.

La dependencia ideoldgica respecto de
los postulados defendidos por Al Qaeda re-
sulta asimismo del contenido de las reivin-
dicaciones de la autoria de los actos terroris-
tas y del resto del material incautado. Sin
embargo no aparece relacion alguna de ca-
racter jerarquico con otros grupos o con
otros dirigentes de esa organizacion, lo que
permite establecer que la célula que operaba
en Madrid, en la medida en que ha sido
identificada, no dependia jerarquicamente
de otra y por lo tanto puede considerarse a
los efectos penales como un grupo u organi-
zacion terrorista diferente e independiente.

En la sentencia de instancia se condena a
varios acusados por su pertenencia a este
grupo terrorista y a otros por su colabora-
cién puntual con el mismo. Algunos de ellos
en relacion con el local de la ¢/ Virgen del
Coro, donde se afirma en la sentencia que se
realizaban actividades de captacidén, adoc-
trinamiento y apoyo, lo cual requerira poste-
riormente alguna precision en cuanto a las
atribuciones individualizadas de responsa-
bilidad penal.

Sin perjuicio de lo que més adelante y en
cada caso se dird, la gravedad de los hechos
ejecutados por este grupo organizado y por
quienes han cooperado con ellos resulta sin
dificultad alguna del relato de hechos de la
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sentencia de la Audiencia Nacional. Asimis-
mo, de la gravedad de esos hechos se dedu-
ce la extrema peligrosidad de quienes se han
integrado en ese grupo, y también la de
quienes le han prestado su colaboracién co-
nociendo a sus integrantes y sus ideas extre-
madamente radicales. Se trata de datos, ya
enunciados ahora con cardcter general, que
tendrdn su repercusion en el momento de
valorar, en cada caso, la correccién de la
individualizacion de las penas impuestas
por el Tribunal de instancia.

Asimismo, otros acusados han sido con-
denados por su pertenencia a otras organiza-
ciones terroristas, también dentro de la orbi-
ta ideoldgico-religiosa de Al Qaeda, pero
sin relacién con las actividades de los ocu-
pantes del piso de Leganés. Asi, Juan Luis,
como dirigente del Grupo Islamico Comba-
tiente Marroqui (GICM), y Clemente princi-
palmente por sus actividades proselitistas
orientadas a conseguir miembros dispuestos
a hacer la yihad siguiendo las consignas
ideoldgicas de Al Qaeda, pero sin que el Tri-
bunal de instancia haya considerado acredi-
tada ninguna relacion con los atentados del
11 de marzo de 2004.

)

1. Son dos las cuestiones planteadas
en realidad, pues la tercera quedaria
comprendida en la primera. De un lado, la
vulneracion del principio acusatorio al
haber sido condenado por un delito que no
figuraba en las acusaciones. De otro lado, la
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva en cuanto que la sentencia no ha
sido motivada suficientemente en orden a la
individualizacion de la pena concretamente
impuesta.

()

Esta correlaciéon se manifiesta en la
vinculacion del Tribunal a algunos aspectos
de la acusacion, concretamente a la iden-
tidad de la persona contra la que se dirige,
que no puede ser modificada en ningin
caso; a los hechos que constituyen su objeto,
que deben permanecer inalterables en su as-

pecto sustancial, aunque es posible que el
Tribunal afiada elementos circunstanciales
que permitan una mejor comprension de lo
sucedido segiin la valoracién de la prueba
practicada; y a la calificacién juridica, de
forma que no puede condenar por un delito
mas grave o que, no siéndolo, no sea
homogéneo con el contenido en la
acusacion. La cuestion de la vinculacion a la
pena interesada por las acusaciones ha sido
tratada por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo en el Pleno no jurisdiccional de
fecha 20 de diciembre de 2006, en el que
acordé que “el Tribunal sentenciador no
puede imponer pena superior a la mas grave
de las pedidas en concreto por las acu-
saciones, cualquiera que sea el tipo de
procedimiento por el que se sustancie la
causa”.

El principio acusatorio, por lo tanto,
contiene una prohibicién dirigida al
Tribunal de introducir hechos perjudiciales
para el acusado sustancialmente distintos de
los consignados por la acusacion. Tal forma
de proceder afectaria al principio acu-
satorio, en cuanto el Tribunal invade las
funciones del acusador construyendo un
relato factico que, esencialmente, no tiene
su antecedente en la acusaciéon. Pero
también se relaciona intimamente con otros
principios, pues también lesiona el derecho
a un Juez imparcial, en cuanto la actuacién
del Tribunal puede valorarse como una
toma de posicién contra el acusado.

Desde otro punto de vista, maés
directamente relacionado con el derecho de
defensa, el Tribunal que introduce de oficio
en la sentencia hechos desfavorables para el
acusado, relevantes para la calificacion
juridica, infringe ese derecho en cuanto no
ha permitido la defensa contradictoria
respecto de los mismos, ya que aparecen
sorpresivamente, una vez finalizado el
juicio oral.

Sin embargo, en ninguna de estas
perspectivas, el principio acusatorio impide
que el Tribunal configure los detalles del
relato factico de la sentencia segin las
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pruebas practicadas en el juicio oral. Es al
Tribunal y no a las partes a quien
corresponde valorar la prueba practicada, y
en su consecuencia puede introducir en el
relato otros elementos, siempre que sean de
cardcter accesorio, que incrementen la
claridad de lo que se relata y permitan una
mejor comprension de lo que el Tribunal
entiende que ha sucedido.

Todo ello con un limite infranqueable,
pues ha de verificarse siempre con respeto
al hecho nuclear de la acusacidn, que no
puede ser variado de oficio por el Tribunal
en perjuicio del reo.

Octogésimo primero.—(...)

2. El principio non bis in idem, tal co-
mo aparece formulado en el articulo 14.7
del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de
1966), cuyo texto se reitera con ligeras va-
riaciones en el articulo 50 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, supone que nadie podré ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya
sido y condenado o absuelto por una senten-
cia firme, de acuerdo con la ley y el procedi-
miento penal de cada pais. En el Convenio
de aplicacién del acuerdo de Schengen de
14 de junio de 1985, que entrd en vigor para
Espafia el 1 de marzo de 1994, el articulo
54, con las posibles excepciones contempla-
das en el articulo 55 en su caso, dispone que
“una persona que haya sido juzgada en sen-
tencia firme por una Parte contratante no
podré ser perseguida por los mismos hechos
por otra Parte contratante, siempre que, en
caso de condena, se haya ejecutado la san-
cion, se esté ejecutando o no pueda ejecutar-
se ya, segln la legislacion de la Parte con-
tratante donde haya tenido lugar la conde-
na”.

La Ley Organica del Poder Judicial se
refiere indirectamente a dicho principio al
regular los limites de la jurisdiccion de los
tribunales espafioles. Asi, cuando en el ar-
ticulo 23.2 se refiere a la jurisdiccion para

conocer de hechos calificados como delitos
cometidos fuera del territorio nacional por
espafoles o extranjeros que hubieren adqui-
rido la nacionalidad espafiola con posterio-
ridad al hecho, exige entre otros requisitos
que “el delincuente no haya sido absuelto,
indultado o penado en el extranjero o, en
este ultimo caso, no haya cumplido la con-
dena. Si sélo la hubiere cumplido en parte,
se le tendrd en cuenta para rebajarle propor-
cionalmente la que le corresponda”. Y en el
articulo 23.4, después de establecer la juris-
diccion de los tribunales espafioles para de-
terminados delitos, dispone en el 23.5 que
es aplicable lo dispuesto en el 23.2.c), antes
transcrito.

La prohibicion de bis in idem presenta,
pues, un doble aspecto: procesal, en cuanto
que impide un doble enjuiciamiento por los
mismos hechos; y material, dado que recha-
za una segunda condena por hechos coinci-
dentes con los contemplados en otra senten-
cia anterior. En ambos casos, siempre que
previamente haya existido un enjuiciamien-
to finalizado con sentencia firme. El Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas ha considerado que por sentencia firme
debe entenderse una decision sobre el fondo
segun el derecho de cada Estado. Asi, ha
incluido la decisién del Ministerio Fiscal de
un Estado miembro que ordena el archivo,
sin intervenciéon de un 6rgano jurisdiccio-
nal, de un proceso penal sustanciado en di-
cho Estado, una vez que el imputado haya
cumplido determinadas obligaciones y, en
particular, haya abonado determinado im-
porte fijado por el Ministerio Fiscal (Sen-
tencia del TICE, Caso Goziitok y Briigge,
de 11 de febrero de 2003), y ha excluido la
decision de las autoridades judiciales de un
Estado miembro de archivar un asunto des-
pués de que el Ministerio Fiscal haya deci-
dido no proseguir la acciéon penal debido
unicamente a que se han iniciado actuacio-
nes penales en otro Estado miembro contra
el mismo imputado y por los mismos he-
chos, sin que exista apreciacién alguna en
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cuanto al fondo (Sentencia del TJCE, Caso
Miraglia, de 10 de marzo de 2005).

La exigencia del caracter firme de la re-
solucién previa sobre el fondo resulta de la
misma formulacion del principio y ha sido
reconocida implicitamente en la Sentencia
del TICE, Caso Esbroeck, de 9 de marzo de
2006, al decir que “este derecho a la libre
circulacién sélo se garantiza efectivamente
si el autor de un acto sabe que, una vez con-
denado y cumplida su pena, o, en su caso,
tras haber sido absuelto definitivamente en
un Estado miembro, puede trasladarse den-
tro del espacio Schengen sin miedo a que se
le persiga en otro Estado miembro porque
dicho acto constituya una infraccion distinta
en el ordenamiento juridico de ese ultimo
Estado miembro”.

3. No aparece expresamente formulado
en la Constitucién de 1978. La jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional ha entendido
que debe considerarse comprendido en el
principio de legalidad del articulo 25 de la
CE, aunque tal inclusion sea discutida doc-
trinal y jurisprudencialmente. En la STC
23/2008, se encuadraba la prohibicion de in-
currir en bis in idem procesal o doble enjui-
ciamiento penal en el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 de la CE), concre-
tandose en la imposibilidad de proceder a un
nuevo enjuiciamiento penal si el primer pro-
ceso ha concluido con una resolucién de
fondo firme con efecto de cosa juzgada. Es-
ta Sala ha vinculado dicho principio con el
de proporcionalidad o con el de culpabilidad
en la STS n.?2 380/2003 y en la STS n.°
346/2006, en cuanto que la ley espanola
contempla la viabilidad, en determinados
casos, de una doble condena en distintos
paises por los mismos hechos, siempre que
en la ejecucion de la segunda se tenga en
cuenta el tiempo cumplido, en su caso, en la
primera, coincidiendo en este punto con las
disposiciones de Schengen.

4. En el ambito interno, la prohibicion
del bis in idem, dentro de la jurisdiccién pe-
nal, tiene un cardcter muy rigido. En el as-
pecto procesal, la prohibicion de varios pro-
cesos simultdneos en la jurisdiccion penal y,

en su caso, de varios enjuiciamientos, se re-
suelve ordinariamente a través de las reglas
de atribucion de la competencia, y mediante
la resolucién de las cuestiones por el super-
ior jerdrquico comin en caso de que no re-
sulte acuerdo entre los drganos jurisdiccio-
nales afectados.

Asimismo, cuando ya exista un pronun-
ciamiento previo que haya adquirido firme-
za, la cosa juzgada puede hacerse valer en
cualquier estado del procedimiento impi-
diendo su continuacion, aunque se prevé ex-
presamente en la regulacion de los articulos
de previo pronunciamiento o en el tramite
de las cuestiones previas en el Procedimien-
to Abreviado.

El efecto material de la prohibicion, a tra-
vés de la apreciacion de la cosa juzgada im-
pidiendo una segunda decision sobre el fon-
do, puede hacerse efectivo mediante su ale-
gacion ya en el juicio oral, lo que daria
lugar, de ser apreciada, a la absolucién. Y
permite anular, en su caso, los pronuncia-
mientos posteriores al primero, lo cual exige
la firmeza de éste en el momento de resolver
sobre la correccion de aquéllos. En este sen-
tido, cabe el recurso de revision, pues la ju-
risprudencia ha considerado que esta inclui-
do en el articulo 954.1.% 0 4.° de 1a LECrim.
el supuesto de varias condenas a la misma
persona por los mismos hechos (STS n.°
382/2007, de 27 de abril; STS n.2 478/2007,
de 18 de mayo; STS n.® 1237/2006, de 11 de
diciembre, entre otras).

5. En el dmbito internacional la prohi-
bicién de doble enjuiciamiento y de una se-
gunda sentencia condenatoria es absoluta
cuando la primera sentencia es absolutoria.
En estos casos, los principios de reconoci-
miento de las resoluciones judiciales, de
confianza mutua, de seguridad juridica y de
libre circulacién de personas, adquieren de-
cisiva importancia hasta el punto de hacer
imposible una segunda persecucion, espe-
cialmente cuando se trata del marco de la
Uni6én Europea.

No es asi, sin embargo, cuando la prime-
ra sentencia firme es condenatoria, pues en
ese caso, segln se desprende del articulo 54
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del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen (CAAS), sustancialmente coinci-
dente con el articulo 23 de la LOPJ, un se-
gundo Estado competente puede condenar
nuevamente y, por lo tanto, puede juzgar por
segunda vez al acusado, por los mismos he-
chos.

En estos casos, aunque puedan ser consi-
derados excepcionales, la posibilidad de la
segunda condena se condiciona a que la pe-
na impuesta en la primera no se esté cum-
pliendo, no haya sido cumplida y ain pueda
serlo segin el Derecho del Estado cuyos
Tribunales la han dictado. Sin embargo, ni
el CAAS ni la LOPJ imponen la entrega al
primer Estado, ni ordenan el cumplimiento
del resto de la pena pendiente, ni establecen
como limite la extensién de la pena ya im-
puesta y no cumplida. Por el contrario, el
Tribunal del segundo Estado puede imponer
la pena que considere procedente segin las
normas que aplica, s6lo con la obligacién de
tomar en consideracion la parte de pena ya
cumplida para deducirla de la que se le im-
ponga.

En este sentido, en la STS n.? 380/2003,
de 22 de diciembre, se decia: “Por lo pronto,
en el derecho de los EEMM de la Unién
Europea predomina la limitacién de los
efectos del principio non bis in idem sélo al
ambito interno de cada Estado. Por el con-
trario, respecto de las sentencias dictadas en
el extranjero los EEMM prevén mayorita-
riamente la posibilidad de un nuevo enjui-
ciamiento, en el que, sin embargo se debera
computar la pena sufrida en el extranjero
(ver: Alemania, § 57 CP; Bélgica, art. 13
Céd. de Instr. Criminal; Italia: arts. 7 y 138
CP; Francia, art. 692 Céd. proCP; Luxem-
burgo, art. 5 Céd. Instr. crim.). Por consi-
guiente, en estos Estados es posible un bis in
idem, aunque, como se dijo, la sentencia
dictada en el nuevo juicio debera descontar
de la pena que se imponga la ya impuesta en
el extranjero.

6. En el aspecto procesal, ni las normas
internacionales, ni las propias de la Unién
Europea, ni la ley espafiola, resuelven los
casos en los que se sigan dos procesos si-

multaneos en distintos paises, ni concreta-
mente el supuesto en que, en uno de ellos,
haya recaido sentencia y se encuentre pen-
diente de recurso mientras en el segundo Es-
tado se esta tramitando otro proceso. La in-
existencia de reglas internacionales de atri-
bucion de la competencia, y de 6rganos
superiores comunes que pudieran resolver
las discrepancias, no impide acudir a crite-
rios de razonabilidad y sentido comin (lu-
gar de los hechos, lugar donde se encuentran
las pruebas, lugar de la detencién, etc.), es-
pecialmente en el 4mbito de la Union Euro-
pea, basados precisamente en la naturaleza
del principio non bis in idem y en los dere-
chos que protege. Pues, tal como ha sefala-
do el Tribunal de Justicia de la Comunidad
(Sentencia del TJCE Van Esbroeck, ya cita-
da), “el principio non bis in idem (...) impli-
ca necesariamente que exista una confianza
mutua de los Estados contratantes en sus
respectivos sistemas de justicia penal y que
cada uno de los referidos Estados acepte la
aplicacion del Derecho penal vigente en los
demas Estados contratantes, aun cuando la
aplicacién de su propio Derecho nacional
conduzca a una solucidn diferente”, con cita
de la sentencia Goziitok y Briigge.

En este mismo sentido, el Tribunal de
Justicia de 1a Comunidad Europea afirmé en
la sentencia Goziitok y Briigge, de 11 de fe-
brero de 2003, y reiterd en la Sentencia Van
Esbroeck, ya citadas, que “ni las disposicio-
nes del titulo VI del Tratado de la Unién
Europea, relativo a la cooperacion policial y
judicial en materia penal, entre las que se
encuentran los articulos 34 y 31, bases juri-
dicas de los articulos 54 a 58 del CAAS, ni
las del Acuerdo de Schengen o del propio
CAAS supeditan la aplicacion del articulo
54 del CAAS al requisito de que se armoni-
cen o, cuando menos, se aproximen las le-
gislaciones penales de los Estados miem-
bros”.

No obstante, el efecto procesal preventi-
vo de la prohibicion de bis in idem, en cuan-
to opera produciendo el cierre de un proceso
seguido en un Estado cuando en otro Estado
ya se sigue una persecucién penal por los
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mismos hechos requiere alguna precision.
De un lado, no pueden excluirse radical-
mente supuestos en los que las peculiarida-
des del caso sugieran continuar la tramita-
cion. De otro, la decision, sea cual sea la
forma que adopte, lo que dependera del es-
tado de cada proceso, no tiene valor mate-
rial en cuanto a los efectos del bis in idem,
sino meramente procesal.

Fuera del dmbito de la Unién Europea
pueden ser tenidas en cuenta otras conside-
raciones, entre ellas, el distinto tratamiento
legal que los diferentes Estados pueden dis-
pensar a algunas clases de actos delictivos.
En realidad, una rigidez internacional de la
prohibicién del bis in idem en esos casos,
pareja a la existente en el marco interno, re-
queriria probablemente una previa armoni-
zacion, en algunos casos profunda, del De-
recho Penal y Procesal Penal de los Estados
afectados, que suprima las diferencias sus-
tanciales en la respuesta penal a determina-
dos tipos delictivos y al tiempo impida el
“forum shopping”. En estos supuestos, las
Autoridades jurisdiccionales del segundo
Estado pueden examinar si existen circuns-
tancias que aconsejen continuar la tramita-
cién del proceso, sin perjuicio de la decision
final en cuanto al fondo que resulte proce-
dente adoptar.

En todo caso, cuando por las razones que
fueran se hubiera llegado a una segunda
condena, la solucidn final deberia reconocer
la imposibilidad de una doble sancién efec-

tiva para los mismos hechos, anulando la
segunda condena, o, al menos, reconocien-
do el tiempo cumplido en un pais para redu-
cirlo en lo impuesto y pendiente de cumpli-
miento en el otro, como consecuencia del
respeto, al menos, a los principios de culpa-
bilidad y de proporcionalidad.

7. De todos modos, en lo que aqui in-
teresa, una absoluta operatividad del princi-
pio, tal como aparece formulado, requiere
en el marco internacional la existencia de
una previa decisién judicial firme sobre el
fondo, o su equivalente segun la legislacion
de cada Estado, para aplicar la prohibicién
de someter al ya juzgado a un nuevo proceso
por los mismos hechos o, en su caso, de dic-
tar contra él sentencia condenatoria. El
TEDH, en interpretacion del articulo 4 del
Protocolo n.? 7, recuerda en la STEDH de 6
de junio de 2002, Caso Sailer contra Aus-
tria, que “la finalidad del articulo 4 del Pro-
tocolo nim. 7 es prohibir la repeticién de un
procedimiento penal que ya ha terminado
con una resolucién firme”.

Por su parte el TICE, en la Sentencia del
Caso Goziitok y Briigge senal6 que “el prin-
cipio non bis in idem, consagrado en dicha
disposicidn, tiene por tnico efecto evitar
que en un Estado miembro se incoen nuevas
diligencias penales contra una persona que
haya sido juzgada mediante sentencia firme
en otro Estado miembro por los mismos he-
chos”.

Sentencia 513/2008, Sala de lo Penal del TS, de 23 de julio de 2008

NULIDAD DE ACTUACIONES. COMPETENCIA OBJETIVA

Art. 240.2 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro

SINTESIS

Se reproduce, por su interés, el voto particular a la sentencia que aplico

el Acuerdo de Sala General de 29 de enero de 2008 (reproducido en el
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niimero 24 de la Revista de Derecho Penal) para negar la posibilidad de
declarar la nulidad de actuaciones_por falta de competencia objetiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL EXCMO.
SR. D. LuciANO VARELA CASTRO, A LA
SENTENCIA N.* 513/2008, RECURSO DE
CASACION N.2 2275/2007

Primero.—Se circunscribe este voto a la
resolucion de la cuestion de la eventual nuli-
dad de actuaciones por falta de competencia
objetiva del Tribunal de la instancia (Au-
diencia Provincial) y, consecuentemente,
funcional de este Tribunal de casacion.

La mayoria del Tribunal ha rechazado la
tesis de la ponencia y sigue el criterio esta-
blecido en Sala General de fecha 29 de ene-
ro de 2008, que se transcribe:

“Conforme al art. 240.2 apartado 2 de la
LOPJ, en todos los recursos de casacion
promovidos contra sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales o los Tribunales
Superiores de Justicia, en el procedimiento
del Jurado, la Sala sélo examinara de oficio
su propia competencia. Las alegaciones so-
bre la falta de competencia objetiva o la ina-
decuacion de procedimiento, basadas en la
vulneracion del art. 5 de la LOTJ, habran de
hacerse valer por los medios establecidos,
con caracter general, en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y en la LO 5/1995, regula-
dora del Tribunal del Jurado”.

A mi modesto parecer mis compaferos
de Tribunal incurren en error, quizds por
confundir el tratamiento de las cuestiones
relativas a la competencia con las que se re-
fieren a la nulidad de actuaciones.

Ambos problemas tienen en comtin la ne-
cesidad de determinar la competencia del
organo jurisdiccional. Pero difieren casi en
todo lo demads.

a) En cuanto a la promocién del inci-
dente.

En lo que a promocién atafie aparenta
aproximarse el régimen de nulidad de actua-
ciones y el de la cuestion relativa a la com-
petencia, cuando una y otra tienen como ob-
jeto decidir la competencia objetiva o fun-
cional.

Asfi, la cuestion de competencia puede
promoverse de oficio, en cualquier estado
de la causa —art. 19 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal—, y la nulidad de actua-
ciones, también en el caso del art. 240.2 pa-
rrafo 1 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial.

Pero no debe pasar desapercibido que la
cuestion de competencia se plantea de ofi-
cio siempre en relacion con la del mismo
6rgano que la declara. Pero la nulidad de
actuaciones puede ser declarada en relacion
con las seguidas ante otro drgano. Cierta-
mente, de manera general solamente si es
alegada en el cauce del recurso. Pero tam-
bién se admite excepcionalmente de oficio,
por el 6rgano ad quem, respecto a las actua-
ciones ante el 6rgano a quo.

El n.? 2 del art. 240 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, en su redaccioén por ley
organica 19/2003, admite también la pro-
mocién de oficio de la cuestién de la nuli-
dad cuando se trata de la competencia obje-
tiva del 6rgano “a quo”, modificando la nor-
ma que regia desde la reforma de la LO
5/1997 afadiendo el parrafo segundo al
apartado 2 del art. 240.

En el 240.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial, hasta entonces vigente, se preveia
la declaracién de nulidad antes de recaer
sentencia definitiva o resolucién que ponga
fin al proceso. Traspasado dicho limite nada
impedia suscitar la cuestion durante el tra-
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mite del recurso, también de oficio, o a tra-
vés del incidente cuando la resolucion ya no
sea susceptible de recurso.

La Ley de Enjuiciamiento Civil ya ade-
lant6 el propésito del legislador al introducir
el nuevo art. 227.2 pérrafo segundo la ex-
cepcién a la norma general, por la que no
podia declararse, en el procedimiento en fa-
se de recurso, la nulidad de actuaciones de
la instancia anterior, salvo que el motivo de
la nulidad fuera la falta de competencia ob-
jetiva o funcional del 6rgano de la dicha an-
terior fase, pues entonces tal declaracion de
oficio era posible. Dicho articulo quedo sus-
pendido por aplicacion de la disposicion fi-
nal 17.* hasta la aprobacion de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. Fallida la de simul-
tdnea tramitacion, la reforma de dicha ley
organica tuvo lugar por ley de 2003.

La reforma de 2003 limitd, con caracter
general, y no solamente en el dmbito civil,
la posibilidad para la declaracion de la nuli-
dad de oficio cuando la instancia se habia
cerrado y el procedimiento se encontraba en
fase de recurso. No obstante esta restriccion
se acompafié de una excepcion: cuando alin
no ha recaido resolucion firme (aunque si la
definitiva de la instancia) y se interpuso re-
curso, pero no se hace de la nulidad uno de
los motivos del recurso, estableciendo que
en ningtn caso podra el juzgado o tribunal,
con ocasion de un recurso, decretar de oficio
una nulidad de las actuaciones que no haya
sido solicitada en dicho recurso, salvo que
apreciare falta de jurisdiccién o de compe-
tencia objetiva o funcional o se hubiese pro-
ducido violencia o intimidacién que afecta-
re a ese tribunal.

Qued6 asi consolidado el diverso régi-
men entre el autoexdmen de la propia com-
petencia y el heteroexamen de la del inferior
por el que conoce del recurso.

Por lo demaés refrendado por el Tribunal
Constitucional al que se le sometieron cues-
tiones de constitucionalidad denunciando la
restriccion. Lo que, desde luego, no se cues-
tiond era la excepcion a la restriccion. (Auto

del Pleno del Tribunal Constitucional
282/2006, de 18 de julio).

b) En cuanto a los érganos que intervie-
nen.

La cuestion de competencia se promueve
por o ante el 6rgano jurisdiccional cuya
competencia se pone en cuestion. Y la com-
petencia para el recurso contra la decision al
respecto una vez formalizada la cuestion,
corresponde al superior no solamente del
que conoce sino del que, ademas, lo sea del
otro 6rgano cuya competencia entra en dis-
cusion.

Como ningtn 6rgano puede discutirsela
al Tribunal Supremo, el art. 21 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal excluye que se
suscite respecto a éste ninguna cuestion. Ni
por €1, ni respecto a €l. El Tribunal Supremo
solamente decide las cuestiones de compe-
tencia de los 6rganos que le estan subordina-
dos sin otro superior comun.

La nulidad de actuaciones se solicita ante
el 6rgano que conoce o, por via de recurso,
ante su superior jerarquico, cuando tenga
por motivo la falta de competencia objetiva
o funcional, prescindiendo de cualquier
consideracion sobre el otro drgano de even-
tual competencia.

Pero el 6rgano que conoce del recurso,
entablado contra la decisién definitiva del
procedimiento, o una interlocutoria, puede,
como dijimos, examinar de oficio la exis-
tencia de la nulidad, incluso cuando no es
alegada en el recurso, si estima que aquélla
deriva de la falta de competencia objetiva o
funcional (art. 240.2, segundo parrafo de la
Ley Organica del Poder Judicial). Es facil
notar que el legislador no ha distinguido que
el Tribunal que conozca del recurso lo haga
por recurso ordinario o extraordinario. Por
ello también al Tribunal Supremo se le orde-
na por el legislador, con ocasién de la casa-
cién, que examine la eventual nulidad de ac-
tuaciones no alegada si ésta deriva de la fal-
ta de competencia objetiva o funcional del
organo de la instancia.
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Tal potestad jurisdiccional de control de
la distribuciéon de competencia no es una
mera facultad del Tribunal Supremo —de
cualquier Tribunal—, es un inexorable de-
ber del que no cabe abdicar. Porque el inte-
rés en la preservacion de la adecuada com-
petencia objetiva y funcional (a diferencia
de lo que ocurre con la territorial) no se deja
a la disposicion de la parte, debiendo siem-
pre garantizarse por los Tribunales el respe-
to a la decision legislativa que las establece.

Aun mas, en el caso de la casacion resul-
ta, si cabe, mas exigible que el Tribunal Su-
premo controle ese presupuesto, si depara-
mos en que aquella nulidad por falta de ju-
risdiccién o competencia no encaja en
ninguno de los motivos que, conforme a los
arts. 849, 850, 851 y 852 pueden ser funda-
mento de dicho recurso.

¢) En cuanto a la intervencion de las
partes.

En cuanto a la legitimacion para lo uno y
para lo otro viene conferida, en relacion con
la cuestion de competencia, por el art. 19 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en re-
lacioén a la nulidad de actuaciones, por el
240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
La intervencion, incluso cuando no promue-
ve la cuestion o la nulidad, debe ser la ade-
cuada para garantizar que la decision, en
ambos casos, se dicte sin merma del derecho
a la tutela judicial sin indefension.

d) En cuanto al procedimiento.

La competencia se dirime en un procedi-
miento compuesto por una fase previa a la
formalizacion de la cuestion entre los 6rga-
nos jurisdiccionales que discrepan y otra,
una vez formalizada, que culmina ante el
drgano superior jerdrquico comun a ambos
6rganos en discrepancia. En todo el procedi-
miento las partes tienen la intervencién que,
segin fase y Organos que intervienen, les
confiere la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Nada prevé la ley organica cuando la cues-
tién que se suscita es de oficio la nulidad de

actuaciones. Pero en todo caso la exigencia
del art. 24.1 de la Constitucion Espafiola se
traduce en la obligada audiencia de las par-
tes antes de que se decida sobre la nulidad, y
el 6rgano que interviene es exclusivamente
el llamado a valorar si existe tal nulidad.

e) En cuanto a los efectos de la deci-
sion.

La cuestion de competencia concluye
con la decision por la que atribuye a un 6r-
gano la potestad para seguir con el conoci-
miento de la causa y, en su caso se le remite
las actuaciones (arts. 22, 25, 29, 30, 38§, 41,
43, 674, 676, y 759 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal). La decisién de la cuestioén
de la nulidad ordena la reposicion del proce-
dimiento al momento en que aquella nuli-
dad se produjo. Es entonces, al devolver las
actuaciones el 6rgano que conocia del recur-
so, cuando, en su caso, el 6rgano que venia
conociendo deberd proceder a la pertinente
remision del procedimiento al competente.

Por todo ello no consigo entender que la
Sala General remita al art. 240.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial para decir que,
al amparo del mismo examinard (solamen-
te) su propia competencia. Ese deber es aje-
no a la regulacién de la nulidad de actuacio-
nes, que es la materia regulada por el articu-
lo citado de la ley organica. El control de su
competencia deriva de lo dispuesto en el art.
21 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que es donde tal materia tiene ubicada su
regulacién.

Cabe afnadir que, por otro lado, la propia
competencia incluye la funcional. Pues
bien, ésta viene determinada en la ley de
manera automatica y derivada de la objetiva
del 6rgano que dicta la resolucién recurrida.
Asi pues, solamente se controla la propia
competencia funcional en la medida que se
lleva a cabo el control de la objetiva del que
interviene en la fase procedimental anterior.
Porque el dmbito de conocimiento en casa-
cién difiere segtin que la sentencia recurrida
sea dictada por la Audiencia Provincial en el
ordinario, o por aquélla mediante el Tribu-
nal del Jurado en su especifico procedimien-
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to, ya que, entonces lo que se recurre ante el
Supremo no es la sentencia del Tribunal del
Jurado sino la del Tribunal Superior de Jus-
ticia dictada en apelacion.

Pero atin es mas incoherente el resultado
a que lleva la decisién mayoritaria. El mis-
mo art. 19.4.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal autoriza al Ministerio Fiscal, sin
necesidad de acudir a la via del recurso, a
denunciar la falta del presupuesto que exa-
minamos en cualquier estado de la causa. Y
la casacién es un estado de la causa no ex-
cepcionado.

Por ello, cuando la Sala General en el
acuerdo transcrito remite a los “medios” es-
tablecidos en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y Ley Orgéanica del Poder Judicial, no
ignora tal art. 19.4.2 de aquélla, cabe pre-
guntarse:

(Admite dicho acuerdo que el Ministerio
Fiscal pueda alegar, ante la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, la nulidad de actua-
ciones, por falta de competencia objetiva o
funcional, incluso cuando ninguno de los
motivos de casacion formulados la erija en
su fundamento?

No admitir esa posibilidad es sencilla-
mente derogar bajo excusa de interpretacion
un inequivoco precepto del legislador.

Y la segunda cuestion es bien acuciante:
ademds de derivar del art. 240.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial la potestad/de-
ber de controlar la competencia objetiva y
funcional como causa de nulidad de actua-
ciones.

(No es incoherente autorizar, sin preclu-
sién alguna, al Ministerio Fiscal para de-
nunciar la falta de legalidad del procedi-
miento por defecto de competencia del 6r-
gano jurisdiccional y negarle al propio
Tribunal, que conoce del recurso contra la
decision que puso fin a la causa en que
aquella nulidad se ha producido, la posibili-
dad de declararla?

Ciertamente el acuerdo de la Sala Gene-
ral, y la decision de la mayoria del Tribunal
en esta causa, supone una excepcion a la

doctrina hasta ahora mantenida. En la Sen-
tencia 46/1999, de 30 de abril, no tuvo el
Tribunal reparo alguno en declarar la nuli-
dad de actuaciones, pese a que el art. 240.2
de la Ley Organica del Poder Judicial no
tenia atn la redaccion actual, haciéndolo de
oficio y siendo el motivo la falta de compe-
tencia objetiva apreciada en el juzgado ins-
tructor y en la Audiencia Provincial que co-
nocié de un delito —expedicion de moneda
falsa— que el Tribunal Supremo estimaba
que era competencia de la Audiencia Nacio-
nal. Por lo que decidid, sin entrar en el exa-
men del recurso de casacion interpuesto por
el penado, declarar nulas todas las actuacio-
nes y ordend la remision al Juzgado Central
correspondiente para comenzar la instruc-
ciéon de nuevo.

En lo que a revision de oficio de la com-
petencia del 6rgano de la instancia respecta,
éste fue también el criterio mantenido por el
Ministerio Fiscal, en este rollo en el que
emito este voto, cuando el Tribunal decidid
dar audiencia a las partes sobre la cuestion
de la nulidad.

Este es el criterio undnime de la doctrina
procesalista de la que no me constan opinio-
nes que cuestionen el deber del Tribunal Su-
premo, como de cualquier otro Tribunal, pa-
ra impedir que la decision del legislador,
atribuyendo el conocimiento de causas pe-
nales a drganos determinados, quede al ca-
pricho de las partes o a resultas del acierto
de Tribunales cuyas decisiones son recurri-
bles.

Segundo.—Aunque la competencia del
Tribunal del Jurado para conocer del objeto
de este proceso no fue debatida, por las an-
tedichas razones, debo entrar en dicha cues-
tién, pues es la conviccidon de que concurria
dicha especifica competencia lo que justifi-
ca la emisién de este voto.

Al respecto resulta sorprendente la tra-
yectoria seguida en el procedimiento en la
instancia. Inicialmente adoptada la decision
de seguir el procedimiento especifico, con
expresa aquiescencia de todas las partes, es
cuando la causa se encuentra bajo conoci-
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miento de la Audiencia Provincial y, en con-
creto, del Magistrado Presidente, cuando el
Ministerio Fiscal solicita la vuelta al proce-
dimiento abreviado. Y aquél accede a la in-
sOlita pretension bajo el argumento de que
al integrar el objeto del proceso un delito de
falsedad, en principio no competencia del
Tribunal del Jurado, resultaria aplicable el
art. 17.5 de la LECrim. pues el art. 5 de la
LOTJ no abarcaria los casos de concurso
real.

Tal tesis implica un evidente desconoci-
miento de lo dispuesto en dicho art. 5 de la
LOTIJ. Este no tolera ninguna lectura como
la efectuada por aquel Magistrado Presiden-
te. Conforme al mismo, cuando un delito es
cometido para perpetrar otros, facilitar su
ejecucion o procurar su impunidad, si el Tri-
bunal del Jurado es competente para cono-
cer de uno de ellos, también lo serd para
conocer del otro.

Y, desde luego, es claro que la relacion
funcional aludida en el precepto extravasa

con mucho el estricto vinculo (relacion de
necesidad) que exige el concurso ideal.

La sentencia dictada por la Audiencia,
como no podia ser de otra forma, proclama
que el funcionario recibi las dadivas para
realizar la conducta por la que se le condena
como autor de un delito de falsedad. Rela-
cién que la acusacion del Ministerio Fiscal
plasmaba en su escrito de acusacion.

Asf pues el abandono del procedimiento,
correctamente incoado de manera inicial, se
hizo desde la total falta de justificacion, de
modo arbitrario y sin que la ley pudiera dar a
esa interpretacion ni el mis minimo amparo.

Por ello estimo que este Tribunal debid
de oficio poner coto a ese alejamiento del
ordenamiento juridico y restaurar el debido
acatamiento a la norma conculcada por el
Magistrado Presidente, primero, y por la
Audiencia después. Todo ello anulando las
actuaciones y ordenando su reposicion al
momento en que tan indebidamente dejé de
conocer el Magistrado Presidente.

Y en ese sentido emito mi voto particular.

Sentencia 544/2008, Sala de lo Penal del TS, de 15 de septiembre de 2008

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Art. 120.3.° Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Doctrina general sobre la responsabilidad civil subsidiaria, concretindo-

la en el supuesto previsto en el niimero 3.° del articulo 120 del Cédigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

2. Con objeto de clarificar la cuestion
debatida, debemos recordar que la responsa-

bilidad civil por el hecho ajeno responde en
nuestro derecho a tres criterios de imputa-
cion:

A) La culpa. Asi, el art. 118 del CP
obliga a responder a los que tengan a un
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inimputable bajo su potestad o guarda
“siempre que haya mediado culpa o negli-
gencia por su parte”.

B) La culpa presunta. La responsabili-
dad subsistird, mientras el presunto respon-
sable no pruebe que actu con toda diligen-
cia en la prevencién y evitacion del dafio.
Asi, el art. 1903 del CC cuando indica que
“la responsabilidad de que trata este articulo
cesard cuando las personas en €1 menciona-
das prueben que emplearon toda la diligen-
cia de un buen padre de familia para evitar
el dafio”.

C) Responsabilidad vicaria. La expre-
si6n de origen anglosajon alude a que se res-
ponde de los hechos ajenos como si fueran
propios, como si hubieran sido ejecutados
en nuestro nombre. Es una responsabilidad
que no admite excusa, y, por tanto, objetiva.

Junto a ello, también puede ser clarifica-
dor que examinemos el fundamento de cada
responsabilidad:

— En la responsabilidad por culpa, en
primer lugar, hay una funcion indicativa, de
tal modo que se denota que las facultades
que tiene atribuidas el responsable en su re-
lacién con el causante del dafio no se agotan
en su relacion particular sino que también
deben ejercitarse erga omnes y no solo inter
partes. En segundo lugar, de modo especifi-
co para la responsabilidad civil ventilada en
el proceso penal, se pretende expresar, que,
de entre todos los posibles culpables, en
sentido civil, de un dafio, ese y sdlo ese pue-
de ser traido al proceso penal.

— En la responsabilidad por culpa pre-
sunta, la justificacion se puede encontrar en
el principio de “normalidad”, y también
puede fundarse en la “facilidad probatoria”,
pero dado que la contraprueba que puede
ofrecer el presunto responsable no coincide
exactamente con la mera prueba de su dili-
gencia, parece que nos adentramos en la res-
ponsabilidad objetiva. De ahi que suela de-
cirse que la jurisprudencia civil ha dotado
de tintes objetivos a la responsabilidad del
empresario (art. 1903.4 del CC) cuando,

acreditadas por éste considerables medidas
preventivas, le dice que la mera produccion
del siniestro demuestra que no se agoto la
diligencia y que las medidas adoptadas no
fueron suficientes para precaver el dafio.

— En la responsabilidad objetiva, hay
un fundamento multiforme, una distinta
perspectiva del hecho dafioso. El analisis
propio de la responsabilidad subjetiva es
microscopico y consiste en aislar el hecho
dafioso para examinar si, en ese caso y con-
cretas circunstancias, el responsable pudo
prevenir los dafios y hacer algo para evitar-
los; si en relacion al delito o falta cometidos
ciertos sujetos han incurrido en algin error
en la direccion, preparaciéon o control del
responsable penal.

La perspectiva de la responsabilidad ob-
jetiva, en cambio, se dice que es panorami-
ca, en cuanto que no mira al suceso concreto
y lo que pudo hacerse para evitarlo, y ex-
tiende temporal, objetiva y subjetivamente
el foco, viniendo a examinar si el responsa-
ble no era quien estaba en mejores condicio-
nes para, modificando alguna decision orga-
nizativa, disminuir o aumentar de forma re-
levante la probabilidad de dafio.

Es el caso de la responsabilidad de la em-
presa por el hecho de los empleados del art.
120.4.¢ del CP, siendo vicaria y de caracter
objetivo, pues no admite, como hace el CC,
ninguna prueba liberatoria del empresario
fundada en su comportamiento diligente. La
empresa atrae formas de responsabilidad
objetiva, en cuanto que es capaz de influir
sobre las grandes cifras del riesgo a través
de multiples decisiones de gestion de sus
elementos personales y materiales, que,
ademads, adoptara bajo los principios de op-
timizaciéon o maximo beneficio propios de
la empresa. Ademads, esos mismo principios
le servirdn para internalizar los costes de la
responsabilidad o asegurarlos sin excesiva
dificultad.

3. Por su parte, y ya centrandonos en el
tema que nos ocupa, el art. 120.3.2 del CP
considera “también responsables civilmen-
te, en defecto de los que lo sean criminal-
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mente a: Las personas naturales o juridicas,
en los casos de delitos o faltas cometidos en
los establecimientos de los que sean titula-
res, cuando por parte de los que los dirijan o
administren, o de sus dependientes o em-
pleados, se haya infringido los reglamentos
de policia o las disposiciones de la autoridad
que estén relacionados con el hecho punible
cometido, de modo que éste no se hubiera
producido sin dicha infraccién”.

Se trata de una “responsabilidad locati-
va” que, al decir de la Doctrina, conserva
cierto aroma sancionador y preconstitucio-
nal, propio de la época en que la autoridad
privilegiaba y exigia la colaboracion de los
responsables de los establecimientos abier-
tos al publico en salvaguarda del orden esta-
blecido. Por eso, el precedente del 120.3.2
del CP apuntaba directamente a los “taber-
neros y posaderos” (art. 21, p. 2. ACP) co-
mo personas sujetas a esta responsabilidad.

En la actualidad la idea matriz del art.
120.3.2 parece residir en declarar civilmente
responsables a quienes tuvieran el deber de
impedir o dificultar el hecho criminal de ter-
cero. Con ello se justifica la presencia en el
CP —y no en el CC— del precepto. Y la
norma infringida por el responsable civil de-
be tener como finalidad principal, poner
obsticulo a dichos actos criminales. Parece
que se trata de un supuesto de responsabili-
dad subjetiva, aunque matizada.

4. En tal linea, la jurisprudencia de esta
Sala (Cfr. SSTS de 9 de febrero de 2004, n.?
140/2004; 1308/2002, de 13 de julio) ha ve-
nido sefialando “que la responsabilidad civil
subsidiaria que se regula en el nidmero 3.°
del actual Cddigo Penal, condiciona el sur-
gimiento de tal responsabilidad para perso-
nas naturales o juridicas a:

1.°) Que sean titulares de los estableci-
mientos en los que los delitos o faltas se
cometan.

2.2) Que las personas que las dirijan o
administren o sus dependientes o empleados
hayan infringido reglamentos de policia o,
disposiciones de la autoridad. También, los

términos que aqui se utilizan son de la ma-
yor amplitud en el sentido de definir las per-
sonas que tengan la capacidad de determinar
el surgimiento de la responsabilidad civil
que son tanto las que realizan funciones di-
rigentes como las que desempefan otras ta-
reas subordinadas como dependientes o em-
pleados. La infraccién podra ser tanto por
acciéon como por omisién y las normas que
sean infringidas pueden haber adoptado tan-
to la forma general de reglamentos de poli-
cia, entendiendo por ello el orden y buen
gobierno, como, la mas especial y concreta,
de simple disposicion adoptada por quien
sea autoridad —en sentido de jerarquia—y,
evidentemente, obre en cumplimiento de
sus funciones.

3.2) Esos reglamentos de policia o dis-
posiciones de la autoridad es preciso que
tengan con el hecho punible una relacion tal
que, sin su infraccion, el hecho no se hubie-
ra producido. Si la definicion de las perso-
nas que pueden ser civilmente responsables
y de los establecimientos de que sean titula-
res son amplias, asi como la enumeracién de
las que pueden con su accién u omisién de-
terminar el surgimiento de la responsabili-
dad, la referencia a los reglamentos de poli-
cia y a las disposiciones de la autoridad se
restringen a aquellas cuya infraccion esté re-
lacionada causalmente con la ocurrencia del
hecho punible. Claramente se sanciona con
el gravamen de la responsabilidad civil sub-
sidiaria la contribucién a la causacién del
hecho penalmente sancionado mediante una
conducta infractora de normas. Por lo de-
mds contindan vigentes los tradicionales
criterios empleados por esta Sala casacional
en materia de responsabilidad civil subsi-
diaria que se fundamentan en la culpa in eli-
gendo y en la culpa in vigilando como ejes
sustanciales de dicha responsabilidad civil.
No nos movemos, pues, en este ambito en
puro derecho penal, sino precisamente en
derecho civil resarcitorio de la infraccion
penal cometida, como accion distinta, aun-
que acumulada, al proceso penal por razo-
nes de utilidad y economia procesal, con fi-
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nalidad de satisfacer los legitimos derechos
(civiles) de las victimas.

De modo que la infraccién reglamentaria
debe ser enjuiciada con criterios civiles, y
no propiamente extraidos de la dogmatica
penal estrictamente, por mas que su regula-
cion se aloje de ordinario en los codigos pe-
nales (no asi en otros sistemas europeos).
Asi pues, se trata de una responsabilidad ci-
vil que dimana de la violacion de un deber
de diligencia impuesto normativamente.

Por otra parte, la interpretacion de los re-
quisitos exigidos para el reconocimiento de

la existencia de la responsabilidad se efec-
tuaba en la jurisprudencia basada en el CP
anterior (SSTS de 1 de abril de 1979, 29 de
noviembre de 1982, 19 de junio de 1991, 28
de septiembre de 1994, 17 de julio de 1995
y 23 de abril, entre otras) con un criterio
amplio, apoyandose la fundamentacion de
la responsabilidad civil subsidiaria no sélo
en los pilares y tradicionales de la culpa in
eligendo e in vigilando sino también y so-
bretodo en la teoria del riesgo, conforme al
principio qui sentire commodum, debet sen-
tire incommodum.

Sentencia 548/2008, Sala de lo Penal del TS, de 17 de septiembre de 2008

PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD

Art. 2.2 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Se aplica la ley posterior mds favorable, de manera retroactiva, en un

supuesto en el que el cambio normativo se produce en la norma que comple-

menta a la ley penal en blanco: se trata de un caso de contrabando de
mercancias desde Estonia antes de que ese pais se incorporara a la Union

Europea.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

I. Laaplicacidn retroactiva de la ley pe-
nal mas favorable es una exigencia del prin-
cipio constitucional de irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favora-
bles (art. 9.3 de la CE). De ese mandato
constitucional se deduce, sensu contrario, el
principio de retroactividad de las leyes pe-

nales que favorezcan al reo. Es éste su espa-
cio natural, mas que el que ofrece el art. 25
de la CE cuando proclama el principio de
legalidad penal. Asi se desprende de una rei-
terada jurisprudencia constitucional de la
que son exponentes las SSTC 85/2006, de
27 de marzo, 20/2003, de 10 de febrero, asi
como los autos ATC 195/2005, de 9 de ma-
yo y 241/2003, de 14 de julio.
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La jurisprudencia de esta Sala —no sin
excepciones— ha aplicado la retroactividad
de la ley penal mas favorable, incluso, en
aquellos casos en los que se produce un sim-
ple cambio cuantitativo con incidencia en el
importe de lo defraudado. En el acuerdo del
Pleno no jurisdiccional celebrado el 25 de
octubre de 2005, se decidi6 que era “... apli-
cable el principio de retroactividad de la ley
penal mas favorable a los delitos contra la
Hacienda Publica, en relacion con la eleva-
cion de la cuantia defraudada”. Esta idea ha-
bia sido ya reflejada en anteriores pronun-
ciamientos. Asi se desprende, por ejemplo,
de la STS 1210/2001, de 11 de junio, en la
que se afirm6 que la prohibicién de aplicar
retroactivamente las normas desfavorables
y la consiguiente retroactividad de las favo-
rables alcanza tanto a las normas penales
como a las administrativas que complemen-
ten el tipo. También fue acogida con poste-
rioridad en la STS 571/2006, de 21 de abril.

No faltan pronunciamientos en sentido
contrario, de los que son buena muestra la
STS 1231/1994, de 4 de junio, citada por el
Fiscal en su escrito de impugnacion, y cuya
doctrina también inspiré las SSTS
626/1995, de 25 de mayo y 890/1995, de 17
de julio.

II. En el presente caso, la discutida
aplicacion de este principio presenta algu-
nas singularidades. A diferencia de otros su-
puestos en los que existe una verdadera su-
cesion de normas penales, aqui no estamos
ante un mero encadenamiento cronoldgico
de preceptos que obligue a ponderar, para su
efectiva aplicacion, cudl de ellos resulta més
favorable para el reo. Nos situamos, por el
contrario, en el controvertido espacio de la
retroactividad que haya de adjudicarse a
normas extrapenales de complemento y que
resultan decisivas para la formulacién del
juicio de tipicidad. Se trata de tipos penales
que incorporan elementos normativos de ca-
racter juridico. Es el caso del art. 1.1 de la
LO 7/1982, de 13 de julio —vigente en la
fecha de comision de los hechos—, que con-
sideraba reo de un delito de contrabando,
siempre que el valor de los géneros o efectos

fuera igual o superior a un millén de pese-
tas, a quienes “... importaren o exportaren
géneros de licito comercio sin presentarlo
para su despacho en las oficinas de adua-
nas”. La determinacién de qué géneros han
de ser presentados para su despacho aduane-
ro, no puede obtenerse sin la referencia que
proporcionan las normas administrativas re-
guladoras de las restricciones a la libre cir-
culacién de mercancias.

Pues bien, es un hecho notorio que Esto-
nia forma parte ya de la Unién Europea. El
Tratado relativo a la Adhesion de la Repu-
blica Checa, la Republica de Estonia, la Re-
publica de Chipre, la Repiiblica de Letonia,
la Republica de Lituania, la Republica de
Hungria, la Republica de Malta, la Republi-
ca de Eslovenia y la Repiiblica Eslovaca a la
Unién Europea, hecho en Atenas el 16 de
abril de 2003, ha supuesto la ampliacion de
los paises miembros de la Unién. El Instru-
mento de Ratificacion de dicho Tratado de
Adhesion por el Reino de Espafia es de fe-
cha 10 de noviembre de 2003, publicado en
el Boletin Oficial del Estado ndm. 106, de
fecha 1 de mayo de 2004.

Conforme al art. 1 del mencionado Trata-
do (BOE nim. 106, 1 de mayo de 2004), la
Republica de Estonia —ademds de las ya
mencionadas— han ingresado como miem-
bros en la Unién Europea y pasan a ser Par-
tes de los Tratados en que se fundamenta la
Unidn, tal como han sido modificados o
completados.

La entrada en vigor del Tratado se produ-
jo en Espana el dia 1 de mayo de 2004, se-
gtn se desprende del Instrumento de Ratifi-
cacion de dicho Tratado de Adhesion, tam-
bién publicado en el nim. 106 del BOE de
fecha 1 de mayo de 2004. Y en el Acta rela-
tiva a las condiciones de adhesion de la Re-
publica de Estonia y a las adaptaciones de
los tratados en los que se fundamenta la
Unién Europea, el Anexo II, apartado I —Ii-
bre circulacién de mercancias—, apartado J
—productos alimenticios— fija las bases
para la plena eficacia de las disposiciones
fundacionales relativas a la libre circulacion
de mercancias.
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El Ministerio Fiscal, sin embargo, im-
pugna el motivo y sugiere que el cambio
operado no responde a un criterio de politica
criminal o a la liberalizacion de conductas,
“... sino a acuerdos de politica macroeconé-
mica como es la ampliacién de la Comuni-
dad Europea”.

La Sala no puede compartir ese criterio.

La solucién a las dudas aplicativas surgi-
das a raiz de cualquier reforma normativa
con incidencia en un tipo penal, podria obte-
nerse a partir de la diferencia entre lo que
son cambios facticos y verdaderos cambios
valorativos. Los primeros no afectan al ni-
cleo del comportamiento delictivo; los se-
gundos encierran una verdadera alteracion
de la perspectiva juridica.

Es cierto que la seguridad de ese criterio
es siempre relativa, pues, si bien se mira,
ante cualquier reforma, la diferencia entre
las razones facticas y las exigencias valora-
tivas no siempre se presenta con la necesaria
claridad, siendo frecuente que converjan
ambas motivaciones.

Sea como fuere, en el presente caso esta-
mos mucho mads alld de una simple modifi-
cacion factica, operada por la via de reforma
de las disposiciones administrativas de re-
mision. En efecto, el principio de libre cir-
culaciéon de mercancias representa una de
las piezas angulares de la estructura politi-
co-normativa de la Unién Europea (cfr. art.
23 —antiguo articulo 9— del tratado funda-
cional 25 de marzo 1957). Recientemente,
la LO 1/2008, de 30 de julio, ha autorizado
la ratificacién por Espafia del Tratado de
Lisboa, por el que se modifican el Tratado
de la Uni6n Europea y el Tratado Constituti-
vo de la Comunidad Europea, firmado en la
capital portuguesa el 13 de diciembre de
2007. En su predmbulo se proclama y reitera
el objetivo de “... fomentar un desarrollo
equilibrado y sostenible, garantizando la li-
bre circulacién de personas, servicios, mer-
cancias y capitales, asi como la libertad de
establecimiento”.

Todo indica, pues, que la entrada de Esto-
nia en la Unién Europea, no limita sus efec-

tos, desde el punto de vista del juicio de tipi-
cidad, a una mera transformacion factica,
orientada a actualizar los pardmetros cuanti-
tativos tomados en consideracién en el mo-
mento inicial de la formulacion tipica. Esa
incorporacién al régimen aduanero comuin
conlleva un verdadero cambio global de na-
turaleza axioldgica. No son razones estraté-
gicas de pura oportunidad legislativa las que
han de ser ponderadas por la Sala a la hora
de valorar la incidencia de la ampliacién de
las fronteras comunitarias.

Descartado un enfoque formalista, mas
util en los casos de sucesién de normas pe-
nales, se impone un criterio teleoldgico, que
atienda al verdadero alcance de la rectifica-
cion normativa. Conforme a esta idea, la
modificacion de la norma extrapenal de
reenvio —en el presente caso, el Tratado de
adhesion de Estonia en la Unién Europea
como Estado de pleno derecho— conlleva
una variacién axioldgica, con una inciden-
cia definitiva en los mecanismos de protec-
cién del bien juridico. No ha existido una
degradacion en la intensidad del injusto,
producto de una renovada valoracion facti-
ca, de limitado alcance cuantitativo, sino
una verdadera supresion de la relevancia pe-
nal de la accién tipica cuando las mercan-
cias importadas proceden de Estonia. Y ello
acontece en el momento del enjuiciamiento.

La Sala no puede acoger el criterio del
Tribunal “a quo”, que condena a ambos re-
currentes con el argumento de que las nor-
mas penales temporales, conforme estable-
ce el art. 2.2 del CP se sustraen a las reglas
generales —FJ 2.°, apartado D—. Asi se
desprenderia de su enunciado, con arreglo al
cual, “los hechos cometidos bajo la vigencia
de una ley temporal serdn juzgados confor-
me a ella, salvo que se disponga expresa-
mente lo contrario”.

En el presente caso, no es posible soste-
ner que estemos en presencia de una ley
temporal. No lo son la legislacién de contra-
bando aplicada ni, por supuesto, el tratado
de adhesion de Letonia a la Unién Europea.
Leyes temporales son aquellas cuyo plazo
de vigencia se justifica en atencioén a cir-
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cunstancias excepcionales que aconsejan
una mayor severidad en la respuesta penal a
determinadas conductas. De ahi que no re-
sulte procedente equiparar el precepto apli-
cado —art. 1.1 de la LO 7/1982, de 13 de
julio, vigente en la fecha de los hechos—, al
régimen juridico que es propio de las leyes
temporales.

El Ministerio Fiscal afiade a su elaborada
argumentacion a favor de la desestimacion
del motivo, una razén de politica criminal.
Entiende que aplicar la retroactividad su-
pondria dar licencia “de facto” a las opera-
ciones de contrabando desde paises que pre-
visiblemente se incorporardn en los proxi-
mos afios a la Comunidad Europea, pues las

sentencias no podrian ser ejecutadas una vez
producida la efectiva incorporacidn.

Es cierto que el riesgo apuntado por el
Ministerio Fiscal puede influir negativa-
mente en el ambito de la politica criminal
relacionada con el cumplimiento de los re-
quisitos aduaneros y fiscales para la circula-
cién de mercancias por territorio comunita-
rio. Sin embargo, también lo es que ese ries-
go es perfectamente evitable mediante la
incorporacion a los futuros tratados de adhe-
sién de alguna cldusula transitoria de reser-
va que mantenga la vigencia de los derechos
arancelarios ya devengados e indebidamen-
te eludidos con anterioridad a la incorpora-
cién del Estado de que se trate al espacio
econdémico europeo.

Sentencia 553/2008, Sala de lo Penal del TS, de 18 de septiembre de 2008

DILACIONES INDEBIDAS

Arts. 24.2 CE; 21.6.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Doctrina general sobre el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La preocupacion de los sistemas penales
por los perniciosos efectos de las dilaciones
del procedimiento, no es de ahora. La cele-
brada obra del Marqués de Beccaria, que
tanta influencia desplegé en la construccion
de un derecho penal superador de viejas
concepciones histéricas, ya dedicaba un ca-
pitulo a la Prontitud de la pena —capitulo

XIX— recordando que tanto mas justa y ttil
serd la pena cuanto mas pronta fuere y mas
vecina al delito cometido. También la Novi-
sima Recopilaciéon —Libro XI, Titulo I, Ley
X— incorporaba la Instruccién de Corregi-
dores de Carlos 111, en la que se exhortaba a
los jueces a que cuidaran muy particular-
mente del breve despacho de las causas y
negocios de su conocimiento y de que se
atrasen ni molesten a las partes con dilacio-
nes indtiles y con articulos impertinentes y
maliciosos. De forma singularmente gréfi-
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ca, la doctrina ha recordado que alli donde
no se resuelven los litigios en un plazo razo-
nable se produce una bancarrota del Estado
de Derecho, asumiendo el riesgo de que la
imposicién de una pena se convierta en un
puro acto de hostilidad.

La proclamacién expresa del derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas (art.
24.2 de la CE), cuenta también con repeti-
dos antecedentes en nuestro sistema consti-
tucional. No es casual que la Constitucion
de Cadiz de 1812, en el capitulo destinado a
reglar la administracion de justicia en lo cri-
minal, dispusiera que las leyes arreglarén la
administracion de justicia en lo criminal, de
manera que el proceso sea formado con bre-
vedad y sin vicios, a fin de que los delitos
sean prontamente castigados (art. 286), in-
cluyendo entre las competencias regias la de
cuidar de que en todo el Reino se administre
pronta y cumplidamente la Justicia (art.
171.2).

El tratamiento por esta Sala de la ate-
nuante de dilaciones indebidas ha persegui-
do, desde el primer momento la reparacion
de los inadmisibles efectos de una respuesta
jurisdiccional tardia y ajena al plazo razona-
ble. El legislador no ha proporcionado re-
glas especificas, pero ha admitido que cir-
cunstancias posteriores a la comision del he-
cho puedan operar extinguiendo parte de la
culpabilidad (art. 21.4.2 y 5.2 del CP, ate-
nuantes de confesion del hecho y reparacion
del dafio). Es indudable, entonces, que exis-
te una analogia que permite fundamentar la
aplicacion del art. 21.6.* del CP porque to-
dos los hechos posteriores que tienen un
efecto compensador de la culpabilidad de-
ben operar como atenuantes de la pena. Lo
importante es el significado, no la morfolo-
gia de la circunstancia (cfr. SSTS
2036/2001, de 16 de noviembre, 1506/2002,
de 19 de septiembre, 1620/2003, de 27 de
noviembre, 344/2004, de 12 de marzo,
865/2005, de 24 de junio, en aplicacion del
acuerdo adoptado en el Pleno no Jurisdic-
cional de 21 de mayo de 1999).

Esta consolidada solucién jurispruden-
cial, especialmente util para la resolucién de

las dilaciones generadas con anterioridad al
enjuiciamiento, plantea no pocas dificulta-
des cuando aquéllas se han generado ya du-
rante la fase de enjuiciamiento o, incluso, en
el propio recurso de casacién. No en vano,
las atenuantes que sirven para fundamentar
la andloga significacién con la injustificada
ralentizacién del procedimiento, sefialan
una referencia cronoldgica que actida, siem-
pre y en todo caso, como obligado limite
temporal. Asi, mientas que la de confesion a
las autoridades ha de producirse antes de
que el procedimiento judicial se dirija con-
tra el culpable (art. 21.4.% del CP), la repara-
cioén del dano causado a la victima puede
verificarse en cualquier momento del proce-
dimiento, pero con anterioridad a la celebra-
cién del juicio oral (art. 21.5.% del CP). Esa
exigencia cronoldgica no es, desde luego,
caprichosa. Entronca con la necesidad mate-
rial de que los presupuestos facticos de la
atenuacion —de aquéllas y de cualesquiera
otras— sean objeto de discusion y debate en
el juicio oral. Es posible, en fin, que la apli-
cacion de la atenuante, por si sola, no abar-
que todos los supuestos que reclaman solu-
cién jurisprudencial. La innegable posibili-
dad de dilaciones en la ejecucién de una
sentencia o el debate acerca de si ese dere-
cho a un proceso sin dilaciones puede tener
por sujeto a la victima o al actor civil, son
materias que sugieren matices todavia no re-
sueltos de forma satisfactoria.

En el presente caso, la solucion ofrecida
por la Sala de instancia es acorde con el fun-
damento material de la atenuacién. Confor-
me se explica en el FJ 4.%, los hechos ocu-
rrieron en mayo de 2001, celebrandose el
juicio en marzo de 2007. Ese lapsus tempo-
ral esta debidamente compensado con Ia cir-
cunstancia atenuante de cardcter analdgico
del art. 21.6.% del CP. Sin embargo, no puede
aspirar a una degradacion punitiva de mayor
intensidad, en la medida en que no existe
ninguna paralizacién del procedimiento de
cierta relevancia.

Es cierto que un plazo como el transcurri-
do no es modélico. Sin embargo, conviene
puntualizar, frente al cémputo temporal que
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efectua el recurrente, que no han transcurri-
do seis anos entre los dos hitos temporales
que habrian de ser tomados en considera-
cion. La referencia para la ponderacion del
tiempo transcurrido no puede ofrecerla, sin
mas, la fecha de comision de los hechos,
sino la de incoacion del procedimiento o,
siendo mas precisos, la de imputacién del
denunciado. De lo contrario, corremos el
riesgo de convertir el derecho de todo impu-
tado a ser enjuiciado en un plazo razonable
en el derecho de todo sospechoso a ser des-

cubierto e indagado con prontitud. Del mis-
mo modo, es la fecha de celebracion del jui-
cio —no la correspondiente a la formaliza-
cion del recurso de casacion— la que
encierra interés. En otro caso, tendriamos
que aceptar la existencia de una atenuante
cuyos presupuestos facticos siguen alimen-
tdndose después de celebrado el juicio oral.
Sea como fuere, el distanciamiento del pla-
zo asi computado, respecto de un ideal de
razonabilidad, justifica la atenuacion aplica-
da por la Sala.

Sentencia 543/2008, Sala de lo Penal del TS, de 23 de septiembre de 2008

TESTIMONIO DE LA VICTIMA
Art. 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Doctrina general sobre la valoracion del testimonio de la victima como

tinica prueba de cargo que, aplicada en el caso de autos, conduce a la Sala
a la estimacion del recurso del condenado por no reunir los requisitos necesa-
rios para desvirtuar la presuncion de inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En una reiterada jurisprudencia, esta Sala
ha considerado que el testimonio de la victi-
ma, prestado con las debidas garantias entre
las que destaca la contradiccion, puede
constituir prueba de cargo suficiente en la
que basar la conviccion del juez para la de-
terminacién de los hechos del caso (STS
568/2007, de 26 de junio). La cuestién que

se plantea se concreta, por lo tanto, en la
credibilidad del testimonio de la victima.
Para esa valoracion esta Sala ha proporcio-
nado unos criterios de valoracion, a la que
nos hemos referido anteriormente, los cua-
les ni tienen caracter exhaustivo, ni son re-
glas de valoracién sino razonamientos que
pueden ser ttiles en la expresién de una va-
loracion. El control casacional, como el que
pueda realizar el Tribunal Constitucional,
en un amparo ante el mismo, no es una ulte-
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rior instancia y no puede referirse a la posi-
ble existencia de alternativas a comparar
con la sentencia que se recurre, sino que lo
determinante para el éxito de la pretension
revisora ha de concretarse en la racionalidad
de la conviccién que el tribunal de instancia
realiza sobre ese testimonio, esto es, com-
probar conforme al art. 717 de la Ley proce-
sal, si la valoracién es racional.

En algln pronunciamiento jurispruden-
cial nos hemos referido a estos supuestos
como “situacion limite de crisis del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia”
en los que sobre los hechos nucleares de la
acusacion sélo existen dos versiones, la de
la acusadora y la del acusado, y éstas son tan
diametralmente distintas que es imposible
fundar una conviccién razonable sobre pun-
tos de encuentro de sus respectivas versio-
nes, lo que imposibilita una valoracion
asentada en puntos de acuerdo.

La lectura del acta del juicio oral, de la
motivacion de la sentencia y las propias ac-
tuaciones, que realizamos al amparo del art.
899 de la Ley procesal, pone de manifiesto
que nos encontramos ante una situacion
ciertamente singular. La tnica prueba de los
hechos denunciados es el testimonio de la
victima, no existen corroboraciones, ni tes-
tigos siquiera referenciales al hecho que la
victima afirma que existieran también cons-
tatamos que sobre el hecho pudieron existir
otros medios de prueba, como la declara-
cién de una amiga, también victima de la
detencion seglin se expuso en la denuncia, o
de un funcionario policial, conocedor de los
hechos segiin consta en las declaraciones de
la victima. Sobre estos extremos no se prac-
tico, ni se propuso, actividad probatoria que
pudiera contribuir a la acreditacién de los
hechos.

En este caso el tribunal funda su convic-
cion condenatoria sobre la base del testimo-
nio de la victima. La encuentra verosimil y
persistente en su contenido incriminatorio.
Por el contrario, el recurrente destaca con-
tradicciones en el testimonio, niega los he-
chos y destaca la existencia de mdviles es-
purios desde la pretension de recuperacion

del hijo comiin, que vivia con los padres del
acusado, sin que conste coaccion alguna en
esa situacion, y sobre la posibilidad de obte-
ner la residencia legal por su consideracion
de victima de la violencia de género, que
efectivamente postuld a los pocos dias de la
denuncia. Destaca, también, la inexistencia
de denuncias anteriores, pese a que la que
origina la causa se referia a hechos acaeci-
dos un afio y medio antes, y a la ausencia de
intervencion de otros institutos de protec-
cién, como la asistencia social, especializa-
da en esta tipo de situaciones.

Desde la perspectiva expuesta el motivo
debe ser estimado. En reiterados preceden-
tes de esta Sala hemos declarado que la fun-
cion de un tribunal de revision, como es la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo cuan-
do conoce de impugnaciones formalizadas
con invocacion del derecho fundamental a
la presuncién de inocencia, es la de revisar
la funcién jurisdiccional realizada por el tri-
bunal de instancia en orden a la valoracion
de la prueba. No es una funcién puramente
nomofiléctica, la mas genuina de un tribunal
de casacion, sino que participa de las exi-
gencias de la revision, del reexamen de la
funcién valoradora de las pruebas por un tri-
bunal superior conforme exigen los Trata-
dos Internacionales y las exigencias de un
sistema penal que pretende asegurar el con-
trol de los posibles errores jurisdiccionales.
En este sentido, el control jurisdiccional al-
canza al examen de la licitud de la prueba, a
su regularidad, al proceso debido, a la ob-
servancia de los principios constitucionales
y legales del ejercicio de la jurisdiccidn,
también al examen de la suficiencia de la
actividad probatoria y a su consideracion de
prueba de cargo, extremos estos ultimos que
permiten al tribunal de casacion ejercer una
funcidn valorativa de la actividad probatoria
con unas funciones, propias de la jurisdic-
cién, que van mas alla de la que pueda ejer-
cer el Tribunal Constitucional, dada su con-
sideracion de o6rgano del Poder Judicial y
cuspide de la organizacion judicial.

La presuncién de inocencia se integra en
nuestro ordenamiento como un derecho fun-
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damental de toda persona en cuya virtud ha
de presumirse su inocencia cuando es impu-
tada en un procedimiento penal. En térmi-
nos generales, la jurisprudencia ha destaca-
do la naturaleza reaccional del derecho fun-
damental a la presuncion de inocencia, por
lo tanto no necesitado de un comportamien-
to activo de su titular, que se extiende sobre
dos niveles:

a) Factico, comprensivo tanto de la
acreditacion de hechos descritos en un tipo
penal como de la culpabilidad del acusado,
entendida ésta como sinénimo 4 de inter-
vencion o participacion en el hecho de una
persona.

b) Normativo, que abarca tanto a la re-
gularizacion en la obtencion y produccion
de la prueba como a la comprobacién de la
estructura racional de la conviccion del juz-
gador, lo que se realizara a través de la nece-
saria motivacion que toda sentencia debe te-
ner.

Siguiendo reiterados precedentes juris-
prudenciales, la declaracion de la victima es
una actividad probatoria hébil en principio,
para enervar el derecho fundamental a la
presuncioén de inocencia. Encuadrada en la
prueba testifical, su valoracioén corresponde
al tribunal de instancia que con vigencia de
los principios que rigen la realizacién del
juicio y la practica de la prueba oye lo que
los testigos deponen sobre hechos percibi-
dos sensorialmente.

Elemento esencial para esa valoracion es
la inmediacion a través de la cual el tribunal
de instancia forma su conviccion, no sélo
por lo que el testigo ha dicho, sino también
su disposicion, las reacciones que sus afir-
maciones provocan en otras personas, la se-
guridad que transmite, en definitiva, todo lo
que rodea una declaraciéon y que la hace
creible, 0 no, para formar una conviccion
judicial.

Esta Sala ha suministrado criterios de va-
loracion, como los que recoge la propia sen-
tencia y que el recurrente, a su vez, reitera,
como son la ausencia de incredibilidad sub-

jetiva, derivadas de relaciones entre agresor
y victima u otras circunstancias; persisten-
cia en la incriminacion a lo largo de las su-
cesivas declaraciones y, en la medida posi-
ble, que el testimonio incriminatorio aparez-
ca corroborado por acreditamientos
exteriores a la declaracién de la victima. Se
trata de meros criterios para posibilitar una
motivacién racional de la conviccién con-
forme al art. 120 de 1a CE y 717 de la LE-
Crim.

Los criterios de valoracion que el tribu-
nal de instancia emplea en la motivacién no
tienen eficacia suasoria suficiente para ener-
var la presuncion de inocencia. Ciertamen-
te, la persistencia en la declaracion de la vic-
tima es un criterio que puede ser tenido co-
mo ambivalente pues, como ha puesto de
manifiesto la psicologia del testimonio, en
ocasiones, el testigo reproduce su tltima de-
claracion ante el temor de ser tenido por
mentiroso y lo que expresa en su declara-
cion es el contenido sustancial de la anterior
declaracion prestada. En todo caso, existen
evidentes alteraciones sobre el contenido de
los hechos desde la inicial declaracién a la
vertida en el juicio oral, mucho mas explici-
ta en el juicio oral.

En orden a la ausencia de incredibilidad
subjetiva, el tribunal entiende que no las
atisba. Sin embargo existen dos hechos que
el recurrente opone y que son trascendentes,
la pretension de recuperacién del hijo co-
mun y la pretension de regularizar su situa-
cién en Espafa a partir de la promulgacion
del RD 2393/2004, que el tribunal expresa
en la justificacion para denegar esos movi-
les, sin mayor argumentacién que la negati-
va de su concurrencia. Tampoco existen co-
rroboraciones ajenas al testimonio, y éstas
eran posibles dado que alguno de los hechos
subsumidos en la detencién ilegal, suponian
la existencia de una tercera persona, una
amiga, con la que, se afirma, pretendia vol-
ver a su pais de origen. Ademads, la victima
proporciona el dato de un testigo que ni si-
quiera ha sido oido.

En este estado de la cuestion las dudas
sobre la participacion en los hechos del acu-
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sado no aparecen suficientemente desvane-
cidas por la prueba practicada y la resolu-
cion de la duda ha de ser, siempre, favorable
al imputado como manifestacion de su dere-
cho fundamental a la presuncién de inocen-
cia. Una conviccién condenatoria que se
apoya, en exclusiva, en el testimonio de la

victima requiere una motivacién que expli-
que la capacidad suasoria de la declaracién
y la existencia de corroboraciones ajenas al
testimonio.

Consecuentemente, el motivo debe ser
estimado, procediendo dictar segunda sen-
tencia absolutoria del acusado.

Sentencia 576/2008, Sala de lo Penal del TS, de 24 de septiembre de 2008

INFORME PERICIAL

Arts. 788.2 LECrim.; 11.1 y 2 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Impugnada por el recurrente la valoracion por el Tribunal de instancia
de la prueba pericial cuya prdctica no llegé a solicitar el Ministerio Fiscal

(aunque si, indirectamente, la defensa de los acusados), la Sala desestima
el recurso con base en el denominado “principio de adquisicion probatoria”,
al tiempo que resume la doctrina general sobre el valor de los informes

periciales emitidos por organismos oficiales y su posible impugnacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

B) El mismo rechazo merece la alega-
cion de los recurrentes, referida al hecho de
que el Ministerio Fiscal no llegd a solicitar
la practica de la prueba pericial en relacion
con la sustancia intervenida en el presente
procedimiento. Mas alla de la discutible co-
rreccion técnica que implica el tratamiento
de esta alegacion en el dambito de la presun-
cién de inocencia —el recurrente no cues-
tiona la validez de la prueba pericial, sino la
inactividad del Fiscal—, su viabilidad no es
admisible.

La cuestion planteada, relativa al signifi-
cado probatorio de los informes periciales,
singularmente los emanados de organismos
oficiales cuando aquéllos son impugnados
por la defensa, es una cuestion sobre la que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
evolucionado de forma notable —incluida
la convocatoria de distintos Plenos no juris-
diccionales, 23 de febrero de 2001 y 21 de
mayo de 1999—, hasta consolidar un crite-
rio interpretativo que podria resumirse asi:
cuando hay impugnacién de la prueba peri-
cial, cualquiera que sea la clase y el alcance
de esta impugnacion, tal prueba ha de lle-
varse al juicio oral, siempre que se trate de
una verdadera impugnacion practicada en el
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tramite de las calificaciones provisionales
(cfr. por todas, STS 324/2004, de 15 de mar-
Z0).

Como principio general, la falta de im-
pugnacién por la defensa hace que no sea
necesaria la ratificacion en el juicio oral por
parte de los autores de los informes, confor-
me a las reglas de la buena fe procesal (entre
otras muchas SSTS 13/2004, de 16 de ene-
ro; 1520/2003, de 17 de noviembre;
1446/2003, de 5 de noviembre; 211/2003,
de 19 de febrero). Las SSTS 290/2003, de
26 de febrero; 585/2003, de 16 de abril y
1642/2000, de 23 de octubre declaran que
“son numerosos, reiterados y concordes los
precedentes jurisprudenciales de este Tribu-
nal de casacién que declaran la validez y
eficacia de los informes cientificos realiza-
dos por los especialistas de los laboratorios
oficiales del Estado, que, caracterizados por
la condiciéon de funcionarios publicos, sin
interés en el caso concreto, con altos niveles
de especializacion técnica y adscritos a or-
ganismos dotados de los costosos y sofisti-
cados medios propios de las modernas téc-
nicas de analisis, viene concediéndoseles
unas notas de objetividad, imparcialidad e
independencia que les otorga prima facie
eficacia probatoria sin contradiccion proce-
sal, a no ser que las partes hubiesen mani-
festado su disconformidad con el resulta-
do™.

En todo caso, debe recordarse que la ope-
ratividad de la impugnacién esta sometida a
diferentes requisitos. Asi, ha de respetar la
buena fe procesal (SSTS 1520/2003, de 17
de noviembre, 1153/2003, de 15 de septiem-
bre). La impugnacion ha de realizarse a mas
tardar en el escrito de calificacion provisio-
nal, y asi “cuando la parte acusada no expre-
sa en su escrito de calificacion provisional
su oposicion o discrepancia con el dictamen
pericial practicado, ni solicita ampliacioén o
aclaracion alguna de éste, debe entenderse
que dicho informe oficial adquiere el carac-
ter de prueba preconstituida, aceptada y
consentida como tal de forma implicita”
(SSTS 652/2001, de 16 de abril y 585/2003,

de 16 abril). En este mismo sentido la im-
pugnacion no serd eficaz cuando “... se rea-
liza de forma manifiestamente extempora-
nea, cuando ya ha transcurrido el periodo
probatorio, por ejemplo en el informe oral o
en este recurso de casacion” (SSTS
156/2003, de 10 de febrero; 585/2003, de 16
de abril; 587/2003, de 16 de abril). La STS
156/2004, de 9 de febrero, declara que “nor-
malmente el momento adecuado es el escri-
to de conclusiones provisionales, pues los
Tribunales deben rechazar las peticiones
que no sean conformes a la buena fe proce-
sal o supongan abuso del derecho o fraude
de Ley o procesal, de acuerdo con el articulo
11.1 y 2 de la LOPJ. Y las impugnaciones
efectuadas en el mismo acto del juicio oral
impiden la reaccién de la acusacion orienta-
da a la proposicion de nuevas pruebas... Por
lo tanto no puede considerarse valida a estos
efectos la impugnacion del recurrente, reali-
zada ya en el acto del plenario”. La STS
72/2004, de 29 de enero exige que los infor-
mes se impugnen “como méaximo temporal
procedimental en el escrito de calificacion
provisional, o bien antes, que seria lo lgico,
para que en la propia instruccion sumarial se
pudiera practicar un contra-analisis, verda-
dero objeto de la impugnacién de un infor-
me pericial” afiadiendo que “la impugna-
cién en conclusiones definitivas no es posi-
ble, porque impide que el Fiscal pueda
proponer prueba sobre tal extremo”.

El legislador no ha sido ajeno al debate
jurisprudencial sobre esta materia. De he-
cho, en la reforma operada por la LO
8/2002, de 10 de diciembre, se dio nueva
redaccion al art. 788.2 de la LECrim. Con-
forme al mismo, en el dambito del procedi-
miento abreviado, “... tendran caracter do-
cumental los informes emitidos por labora-
torios oficiales sobre la naturaleza, cantidad
y pureza de sustancias estupefacientes,
cuando en ellos conste que se han realizado
siguiendo los protocolos cientificos aproba-
dos por las correspondientes normas”.

Es cierto que este precepto no estd exento
de dificultades. Si bien se mira, el legislador
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transmuta el significado procesal de la prue-
ba pericial, convirtiendo ésta en una prueba
documental a los efectos de su valoracion
probatoria. Sea como fuere, esa singular
metamorfosis conceptual, al margen de las
censuras dogmaticas que pueda sugerir, en-
cierra un mandato legislativo plenamente
aplicable al supuesto que nos ocupa.

Al margen de lo anterior, tiene razén la
Sala de instancia cuando afirma que la omi-
sién del Ministerio Fiscal al incluir en la re-
lacion de folios de la prueba documental el
informe de los peritos, fue suplida por la
actitud procesal de la defensa de los imputa-
dos, que en su escrito de oposicion, propuso
como prueba documental “... la totalidad de
los folios de las actuaciones”. Con ello se
integré en el acervo probatorio a valorar por
el 6rgano jurisdiccional el informe pericial
que hoy se cuestiona. Asi se desprende del
llamado principio de adquisicién probato-
ria, conforme al cual, la aportacion de un
medio de prueba por cualquiera de las partes
aprovecha a las restantes, con independen-
cia de las reglas referidas a la carga de la
prueba. Dicho en otras palabras, el Tribunal
“a quo” no tiene obligacion de prescindir de
un elemento de prueba que perjudica el im-
putado por el hecho de que haya sido su de-
fensa la que —sin estar obligada a ello con
arreglo a las normas sobre carga de la prue-
ba— haya decidido su introduccién en el
plenario.

El motivo, en consecuencia, ha de ser
desestimado por su falta de fundamento (art.
885.1 de la LECrim.).

()

Tercero.—El Ministerio Fiscal formaliza
un motivo tnico, al amparo del art. 849.1 de
la LECrim., por falta de aplicacion de los
arts. 368 y 370.3 del CP. Estima la acusa-
cion publica que la Sala de instancia debi6
aplicar el subtipo agravado previsto en el
art. 370.3 del CP, redactado conforme a la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, en vigor
desde el primer dia de octubre de 2004.

En él se prevé la pena superior en uno o
dos grados a la sefialada en el art. 368 del
CP cuando “las conductas descritas [...] fue-
sen de extrema gravedad”, anadiendo que
“se consideran de extrema gravedad los ca-
sos en que la cantidad de las sustancias a
que se refiere el articulo 368 excediere nota-
blemente de la considerada como de notoria
importancia o se hayan utilizado buques o
aeronaves como medio de transporte especi-
fico, o se hayan llevado a cabo las conductas
indicadas simulando operaciones de comer-
cio internacional entre empresas, 0 se trate
de redes internacionales dedicadas a este ti-
po de actividades, o cuando concurrieren
tres o mas de las circunstancias previstas en
el art. 369.1”.

La Sala de instancia ha rechazado la apli-
cacion del subtipo agravado al entender que,
para ello, habria sido preciso que dicha can-
tidad de hachis alcanzara al menos la canti-
dad resultante de multiplicar por mil los dos
kilos y medio en los que se cifra el umbral
de la notoria importancia en relacién con
aquella sustancia, conforme a la jurispru-
dencia anterior a la referida modificacién
legal. Afiade el Tribunal a quo que, al mar-
gen de la cantidad, no existen otros datos
que justifiquen la aplicacién de la hipera-
gravacion, “... pues los acusados no parecen
ocupar un puesto de verdadero dominio del
hecho dentro de lo que aparenta ser s6lo una
organizacién de apoyo a la principal y que
trabajan con unos medios materiales esca-
sos y previamente sustraidos”.

El Ministerio Fiscal, con apoyo en una
minuciosa y elaborada cita de precedentes
jurisprudenciales, sugiere un pronuncia-
miento de esta Sala que —acorde con el cri-
terio fijado por la Circular 2/2005, de la Fis-
calia General del Estado— establezca como
modulo para la aplicacién del subtipo pre-
visto en el art. 369.3 del CP una cantidad de
sustancia estupefaciente que sea quinientas
veces superior al limite acordado en nuestro
anterior Pleno de 19 de octubre de 2001 para
apreciar la agravacion de notoria importan-
cia.
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El motivo no puede ser estimado.

En principio, tiene razén el Fiscal cuando
rechaza la linea argumental de la Sala de
instancia que erige como presupuesto para
la aplicacion del tipo agravado, mas alld de
los parametros cuantitativos, la necesidad
de que los imputados ocupen un puesto rele-
vante en la organizacion llamada a la distri-
bucion clandestina de la droga. No hay en la
nueva regulaciéon apoyo para esa pauta in-
terpretativa contra legem. En efecto, tras la
reforma operada por la LO 15/2003, de 15
de noviembre, el legislador ha configurado
una hiperagravacién de clara significacion
cuantitativa. Asi se desprende del tenor lite-
ral del art. 370.3.%, cuando construye la
agravacion a partir de la cantidad de sustan-
cia intervenida, que ha de exceder notable-
mente de la considerada como de notoria
importancia.

Deciamos en nuestra STS 75/2008, de 3
de abril, que las criticas doctrinales formu-
ladas, con carédcter general, a la excesiva
amplitud de la férmula juridica previgente
—que no precisaba qué habia de entenderse
por extrema gravedad, con el consiguiente
riesgo para los principios de legalidad y se-
guridad juridica—, han sido atendidas por el
legislador. Con mayor o menor acierto, la
reforma operada por la LO 15/2003, de 25
de noviembre, se ha ocupado de delimitar en
el art. 370.3.2 del CP los supuestos que justi-
fican la concurrencia de estos tipos super-
agravados. Entre ellos se incluye la agrava-
ci6én basada en el volumen del alijo, esto es,
cuando la cuantia de la droga aprehendida
desborde de forma visible los estdndares de
notoriedad que ya sirven para aplicar la
agravacion descrita en el art. 369.6.* del CP.
Es logico que cuanto mayor sea la capaci-
dad ofensiva para el bien juridico tutelado,
mas intensa deba ser también la respuesta
penal para esa conducta.

La STS 45/2008, de 29 de enero, ha exa-
minado la incidencia que la reforma ha de
conllevar en nuestra jurisprudencia. Y es
que la LO 15/2003, que entrd en vigor el 1
de octubre 2004, y que es por tanto aplicable
a los hechos enjuiciados, lleva necesaria-

mente a adoptar un criterio distinto. Efecti-
vamente el legislador, al trasvasar el parrafo
antes citado del art. 370 al apartado 3.° del
precepto en su redaccion actual, 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 legislador de la conjuncion disyuntiva “o0”
viene a establecer las circunstancias descri-
tas no como necesariamente concurrentes
en nimero plural, sino como alternativas, de
manera que la concurrencia de una de ellas
lleva a permitir la aplicacion de la figura
agravada en cuestion, lo cual, cuando se tra-
ta de que la cantidad exceda notablemente
de la considerada como de notoria impor-
tancia, ocurre si es mil veces superior a la
limitrofe entre la cantidad que lleva a apli-
car el tipo bésico y la que justifica la aplica-
cién del articulo 369.6.2 como indica la STS
410/2006, de 12 de abril, resolucién que
igualmente recuerda cdmo el nuevo texto
legal es el resultado de la exigencia social
determinante de la modificacion legislativa
frente al texto anterior que recurria, ademas
de a la gran cantidad de droga, a otras cir-
cunstancias anadidas como las que antes he-
mos indicado; debiendo observarse a mayor
abundamiento que, si bien es cierto que al-
gunas sentencias del Tribunal Supremo sos-
tenedoras del criterio, otrora vigente, son
posteriores a la entrada en vigor de la redac-
ci6én actual de la norma, también lo es que
dichas resoluciones tienen por objeto he-
chos acaecidos antes de dicha entrada en vi-
gor, siendo esta la razon de que apliquen la
redaccién anterior y los criterios que eran
inherentes a la misma.

El caracter 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 nim. 2/2005, de
31 de marzo y representa hoy una linea ju-
risprudencial plenamente consolidada (cfr.
SSTS 789/2007, de 2 de octubre, 658/2007,
de 3 de julio, 631/2007, de 4 de julio y
658/2007, de 3 de julio).

No escapan a la Sala los riesgos de una
interpretacion aferrada a una dimensién ex-
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clusivamente cuantitativa. De hecho, una
mal entendida fidelidad numérica podria
producir un efecto contrario al que se pre-
tende, ayudando a la desnaturalizacion del
significado y alcance de la seguridad juridi-
ca como valor constitucional (art. 9.3 de la
CE). Advertido ese peligro que, en no pocos
casos, obligard a una modulacion de aque-
llas cuantias en atencion a otras circunstan-
cias absolutamente excepcionales, lo cierto
es que la realidad legislativa resultante de la
reforma de 2003 define un espacio tipico en
el que se priman las razones cuantitativas
sobre cualquier otra consideracion. Y es en
esa porcion de injusto en la que ha de mo-
verse la labor de complementaciéon que el
art. 1.6 del Cddigo Civil atribuye a la juris-
prudencia.

El criterio del Fiscal, favorable a la apli-
cacion de la hiperagravante del art. 370.3.2
del CP siempre que la cantidad de droga in-
tervenida sea quinientas veces superior a la
fijada por esta Sala como referencia para la
apreciacion del subtipo agravado de notoria
importancia, no puede ser avalado. Es cierto
que esta Sala fijoé en su Pleno no jurisdiccio-
nal de 19 de octubre de 2001 el mddulo
cuantitativo de las quinientas veces superior
a la dosis habitual de consumo medio. Sin
embargo, utilizar el mismo valor para fijar
la procedencia de la hiperagravacién puede
conducir a un resultado nada satisfactorio,
con el riesgo afiadido de quebrantar un ele-
mental sentido de la proporcionalidad. Y es
que lo que sirve para determinar el concepto
de notoria importancia no puede servir tam-
bién para fijar lo extremadamente grave. Di-
cho con otras palabras, la extrema gravedad
no puede identificarse con la notoria impor-

tancia. La significacion gramatical de aque-
llos vocablos invita a rechazar la asimila-
cién valorativa que se sugiere en el recurso.
En efecto, de acuerdo con el diccionario de
la Real Academia lo notorio es lo importan-
te, aquello de lo que puede predicarse su
relevancia. Sin embargo, lo extremo es lo
que esta en su grado mas intenso, elevado o
activo o, en otra de las acepciones, aquello
que resulta excesivo, sumo, exagerado.

Esa diferencia cualitativa ha de traducir-
se en una distinta significacion cuantitativa.
De ahi que la Sala estime adecuado que,
mientras para la determinacioén de la canti-
dad de notoria importancia, siga plenamente
vigente el criterio de nuestro Pleno no juris-
diccional de 19 de octubre de 2001 —qui-
nientas veces superior a la dosis habitual de
consumo medio—, la fijacién de lo extre-
madamente grave se sitie a partir de una
cuantia mil veces superior a la estimada co-
mo notoriamente importante.

Conforme a esta idea, hemos de concluir
que si esta misma Sala ha estimado que una
cuantia de 2.500 gramos de hachis integra el
tipo agravado de notoria importancia (cfr.,
entre otras, SSTS 657/2003, de 9 de ma-
yo; 2345/2001, de 10 de diciembre, y
2055/2001, de 8 de noviembre), parece ob-
vio que la cantidad intervenida en el presente
caso —2.250 kilogramos— no supera en mil
veces aquella cuantia. Y no la alcanza porque
faltan casi 250 kilos de hachis, suma nada
despreciable cuando de lo que se trata es de
aplicar el tipo hiperagravado.

Por cuanto antecede, procede la desesti-
macion del recurso del Fiscal (art. 885.1 de
la LECrim.).
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Sentencia 555/2008, Sala de lo Penal del TS, de 25 de septiembre de 2008

AUTO DE CONCLUSION DEL SUMARIO. REVOCACION
Arts. 24 CE; 627 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y del de defensa
por inadmision de prueba causante de la nulidad de actuaciones al no haber-
se pronunciado el Tribunal de instancia sobre la peticion de revocacion del
auto de conclusion del sumario para la prdctica de nuevas diligencias realiza-
da por la defensa del procesado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Se denuncia aqui que no se permitié al
acusado formular su escrito de defensa, en
el que tenia previsto hacer alegaciones sobre
su grado de imputabilidad y la consiguiente
disminuciéon de su responsabilidad penal.

Pero para exponer el alcance que ha de
tener esta resolucion, en relacion con lo ma-
nifestado con el Ministerio Fiscal en el pa-
rrafo dltimo de su contestacién a este moti-
vo 4.2 que apoya, para una mejor compren-
siéon del problema suscitado, es necesario
que hagamos una exposicion de aquellos
tramites del procedimiento relacionados con
tal problema, partiendo de que, como pone
de manifiesto la mencionada acusacion pu-
blica, nos encontramos con un procedimien-
to ordinario en el que hubo una confirma-
cion del auto de conclusion del sumario co-
rrespondiente con olvido de lo que habia
alegado la defensa que habia pedido la revo-
cacién de dicho auto.

2. En sintesis, los tramites que aqui in-
teresa destacar fueron los siguientes:

1.2 Al final de sumario (folio 211) hay
un informe del médico forense don Eduardo
quien, tras haber examinado al procesado
Pedro, dice que este tiene solo los estudios
bésicos, un nivel de inteligencia dentro de la
normalidad, con un lenguaje coherente y
fluido y sin alteraciones psiquicas ni delirios
ni alucinaciones. Tal examen médico fue or-
denado y se hizo el mismo dia en que el Sr.
Juez de Instruccién le habia escuchado en su
declaracioén indagatoria.

2.2 Ya en el rollo de la Audiencia Pro-
vincial, a los folios 5 a 8, aparece un escrito
de la defensa de dicho procesado en que pi-
de la revocacion del auto de conclusion del
sumario con la consiguiente reapertura para
que el Juzgado de Instruccion ordene un
examen pericial sobre si dicho Pedro sufre
alguna alteraciéon psiquica, tras la realiza-
cién de las pruebas y entrevistas que sean
precisas (...).

3.2 Al folio 11 vto. el Ministerio Fiscal
pide la confirmacién del auto de conclusion
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del sumario y al 28 la representacion de la
entidad publica que actuaba como acusado-
ra manifiesta haber quedado instruida de la
causa sin interesar la revocacién de dicho
auto, razén por la cual la Audiencia Provin-
cial dict6 auto acordando dicha conclusién.
Dejamos dicho aqui que en este mismo auto
se dice que “por la parte acusada se ha inte-
resado la prictica de prueba anticipada”, lo
que se deniega “por no ser el momento pro-
cesal oportuno”.

4.2 Tras el tramite de calificacién pro-
visional de las partes acusadoras (folios 34 y
ss., 42y 48 y ss.) al 56 consta una diligencia
de ordenacién de 18 de enero de 2007 que
da por transcurrido el plazo concedido a la
defensa, por lo que dice que se entiende que
no estd conforme con las calificaciones de
las acusaciones, afiadiendo que se proceda a
la devolucién del escrito de la procuradora
D.? Maribel Juan Dands al no haberse perso-
nado en la causa.

5.2 Una vez dictado auto sobre sefiala-
miento y admisién de pruebas para juicio
oral, la mencionada procuradora, designada
por Pedro, se persona en las actuaciones (f.
90) y presenta escrito en el que propone una
serie de pruebas, todas referidas a la situa-
cioén mental del procesado (fs. 97 y 98), ad-
juntando un informe de un médico especia-
lista en psiquiatria que dice, entre otras co-
sas, padecer este seior “oligofrenia
bordeline (fronteriza)” —folios 99 a 201—.

6. A continuacion (f. 102) hay una
providencia que tiene por propuesta la prue-
ba solicitada en tal escrito, dejando para el
inicio del juicio oral resolver sobre su admi-
sién o inadmision.

7.2 Al comienzo de dicho juicio se
vuelve a proponer prueba pericial psiquid-
trica sobre Pedro, se oponen el Ministerio
Fiscal y partes acusadoras y el tribunal, tras
suspender el acto para deliberacion, acuerda
rechazar tal prueba, con la consiguiente pro-
testa de la defensa (folio 108).

8.2 Finalmente, en la 2.2 sesion del ple-
nario, en la fase de la prueba documental, el
Ministerio Fiscal seniala entre otros, el men-

cionado folio 211 del sumario (informe fo-
rense sobre el procesado), que se tiene por
leido con la conformidad de todas las partes.

3. A la hora de determinar las conse-
cuencias juridicas que han de derivarse de
todo lo que acabamos de exponer, hemos de
partir de un dato incontestable: la defensa
del procesado quiso proponer prueba en re-
lacion con la situacion psiquica de Pedro y
no consiguid su propdsito. S6lo tuvo acceso
al juicio oral el informe del folio 211 del
sumario realizado por el médico forense en
el tramite de la prueba documental. Nadie
puede negar al procesado su derecho a pro-
poner prueba pericial sobre tal extremo,
aunque ésta ya hubiera sido objeto de un
informe médico forense, maxime cuando
este informe se hizo sin intervencion alguna
de las partes.

Si no hubiera habido anomalia procesal
alguna causante de tal falta de practica de
esa prueba, nada habria que objetar.

Pero es que, como bien ha puesto de re-
lieve el Ministerio Fiscal en su informe al
apoyar este motivo 4.2 (pagina 5), si existio
tal anomalia, consistente en el olvido de lo
que habia solicitado la defensa en orden a la
revocacion del sumario para la practica de
nuevas diligencias realizadas en los escritos
de los folios 5 a 8 y 19 a 22.

En el auto del folio 29, por el que se con-
firmé la conclusién del sumario acordado
por el Juzgado de Instruccién, se resolvid
sobre esta peticion de revocacion solicitada
por la defensa del imputado denegandola de
modo erréneo, pues se considerd esa peti-
cién como relativa a la practica de prueba
anticipada con el argumento de que no se
habia realizado en el momento procesal
oportuno.

Al respecto hemos de recordar que, a par-
tir de una STC, la conocida 66/1989, el art.
627 de la LECrim., norma preconstitucio-
nal, ha de ser objeto de una interpretacion
integradora. Tal norma procesal manda pa-
sar los autos al Ministerio Fiscal y después a
la parte querellante para presentar escrito
conforméndose con el auto de conclusion
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del sumario dictado por el juzgado o para
pedir la practica de nuevas diligencias. Y la
mencionada sentencia dispone que ese tras-
lado debe hacerse también a las defensas de
los imputados ante “la necesidad de que las
partes cuenten con medios parejos de ataque
y defensa”, a la vista de lo dispuesto en el
art. 24.2 de la CE, “para dar oportunidad a
los procesados, no sélo de solicitar y razo-
nar la procedencia del sobreseimiento, sino
de interesar, en su caso, la practica de nue-
vas diligencias...”.

A la vista de tal doctrina, la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca tenia que
haberse pronunciado sobre esa peticién de
revocacion del auto de conclusién del suma-
rio. No haberlo hecho asi constituye, en pri-
mer lugar, una vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva y también del relati-
vo al derecho de defensa por inadmision de
pruebas, que es lo que en definitiva se de-

nuncia en este motivo 4.2 literalmente en su
encabezamiento.

Como ya dijimos al principio, por exi-
gencias del respeto debido a esos derechos
fundamentales de orden procesal, recogidos
en el art. 24.1 y 2 de la CE, procede acceder
aqui a la peticion de declaracion de nulidad
de actuaciones formulada por el Ministerio
Fiscal con revocacion del auto de fecha 13
de octubre de 2006 (folio 29) para que la
Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca se pronuncie sobre la pe-
ticion de revocacion del auto de conclusion
del sumario para la practica de diligencias,
realizada en el escrito de los folios 5 a 8 del
rollo del tribunal de instancia, siguiéndose
luego todos los tramites hasta dictar senten-
cia. Actuard en esta nueva parte del procedi-
miento una sala integrada por magistrados
diferentes de aquellos que dictaron el men-
cionado auto de 13 de octubre de 2006 o la
sentencia impugnada en este recurso.

Sentencia 570/2008, Sala de lo Penal del TS, de 30 de septiembre de 2008

APROPIACION INDEBIDA
Art. 252 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Se recoge, con notable claridad, la doctrina jurisprudencial relativa a
las dos modalidades de apropiacion indebida, incorporadas al articulo 252

del Codigo Penal y a las que harian referencia, respectivamente, los verbos

“apropiarse” y “distraer”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)
En efecto la doctrina de esta Sala como
son exponentes las sentencias de 12 de ma-

yo de 2000, 19 de septiembre de 2003, 2 de
noviembre de 2004, 8 de junio de 2005, 18
de octubre de 2005, 11 de abril de 2007, 24
de junio de 2008, viene manteniendo que el
articulo 252 del vigente Cddigo penal, san-
ciona dos tipos distintos de apropiacién in-
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debida: el clasico de apropiacién indebida
de cosas muebles ajenas que comete el po-
seedor legitimo que las incorpora a su patri-
monio con dnimo de lucro, o niega haberlas
recibido y el de gestion desleal que comete
el administrador cuando perjudica patrimo-
nialmente a su principal distrayendo el dine-
ro cuya disposicion tiene a su alcance.

A) En lo que concierne a la modalidad
clasica, tiene declarado esta Sala, como es
exponente la Sentencia 1274/2000, de 10 de
julio, que la estructura tipica del delito de
apropiacion indebida parte de la concurren-
cia de los siguientes elementos:

a) Que el sujeto activo reciba uno de
los objetos tipicos, esto es, dinero, efectos
valores o cualquier otra cosa mueble o acti-
vo patrimonial. En este elemento se requiere
que el sujeto activo tenga el objeto del delito
en virtud de una legitima posesion por ha-
berlo recibido de otro.

b) Que el objeto tipico haya sido entre-
gado al autor por uno de los titulos que ge-
neran la obligacion de entregarlos o devol-
verlos, definicién que incluye a los titulos
que incorporan una obligacién condiciona-
da a entregarlos o devolverlos, excluyendo
aquellos que suponen la entrega de la pro-
piedad. En este sentido la jurisprudencia de
esta Sala ha declarado el caricter de nume-
rus apertus del precepto en el que caben,
dado el caracter abierto de la formula,
“aquellas relaciones juridicas, de caracter
complejo y atipico que no encajan en ningu-
na de las categorias concretas por la ley o el
uso civil o mercantil, sin otro requisito que
el exigido en la norma penal, esto es, que se
origine una obligacion de entregar o devol-
ver” (SSTS de 31 de mayo de 1993, 1 de
julio de 1997).

¢) Que el syjeto activo realice una de
las conductas tipicas de apropiacioén o dis-
traccion del objeto tipico, que se producird
bien cuando el sujeto activo hace suya la
cosa que debiera entregar o devolver con
animo de incorporarla a su patrimonio.

d) Que se produzca un perjuicio patri-
monial lo que caracteriza al delito de apro-
piacién indebida como delito de enriqueci-
miento.

B) En la modalidad de apropiacion
consistente en la administracion desleal, el
elemento especifico, ademas de la adminis-
tracion encomendada, radica en la infrac-
cion de un deber de fidelidad, deducible de
una relacion especial derivada de algunos de
los titulos consignados en el art. 252 del C6-
digo penal y la actuacion en perjuicio del
patrimonio ajeno producido por la infideli-
dad (STS de 16 de septiembre de 2003), y el
tipo se realiza, aunque no se pruebe que el
dinero ha quedado incorporado al patrimo-
nio del administrador, inicamente con el
perjuicio que sufre el patrimonio del admi-
nistrado, como consecuencia de la gestion
desleal de aquél, esto es, como consecuen-
cia de una gestioén en que é1 mismo ha viola-
do los deberes de fidelidad inherentes a su
status, como se dijo literalmente en la sen-
tencia de esta Sala 224/1998, de 26 de febre-
ro, la accion tipica es la disposicién del di-
nero que se administra en perjuicio de la
persona fisica o juridica titular del patrimo-
nio administrado, sin que sea imprescindi-
ble en este tipo —aunque tampoco quepa
descartarla— la concurrencia del animus
rem sibi hahendi sino sélo la del dolo gené-
rico que consiste en el convencimiento y
consentimiento del perjuicio que se ocasio-
na (SSTS de 3 de abril y 17 de octubre de
1998).

Esta consideracion de la apropiacién in-
debida del art. 252 del Cddigo penal, parte
de la distincién establecida en los verbos
nucleares del tipo penal, se apropiaren y dis-
trajeren, y se conforma sobre un distinto
bien juridico, respectivamente, contra la
propiedad y contra el patrimonio. La doble
dimensién de la apropiacién indebida per-
mite una clarificacion sobre las apropiacio-
nes de dinero, que el tipo penal prevé como
objeto de apropiacidn, toda vez que la extre-
mada fungibilidad del dinero hace que su
entrega suponga la de la propiedad, reci-
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biendo el transmitente una expectativa, un
crédito, de recuperar otro tanto, construc-
ci6n dificil de explicar desde la clasica con-
cepcioén de la apropiacion indebida.

Para solventar este problema, la jurispru-
dencia de esta Sala, desde antes del Codigo
Penal de 1995 (SSTS de 31 de mayo de
1993, 15 de noviembre de 1994, 1 de julio
de 1997, 26 de febrero y otras), que confor-
man una direccion jurisprudencial consoli-
dada (SSTS de 7 de noviembre de 2005, 31
de enero de 2005, 2 de noviembre de 2004 y
las que citan), ha diferenciado dos modali-
dades en el tipo de la apropiacion indebida,
sobre la base de los dos verbos nucleares del
tipo penal, apropiarse y distraer, con nota-
bles diferencias en su estructura tipica, co-
mo antes hemos expuesto, de manera que
“en el dmbito juridico-penal apropiarse in-
debidamente de un bien no equivale necesa-
riamente a convertirse ilicitamente en su
duefio, sino a actuar ilicitamente sobre el
bien, disponiendo del mismo como si se fue-
se su dueio, prescindiendo con ello de las
limitaciones establecidas en garantia de los
legitimos intereses de quienes lo entrega-
ron”. (STS de 31 de enero de 2005).

En definitiva apropiarse significa incor-
porar al propio patrimonio la cosa que se
recibié en posesion con la obligacion de en-
tregarla o devolverla. Distraer es dar a lo
recibido un destino distinto del pactado. Si
la apropiacion en sentido estricto recae
siempre sobre cosas no fungibles, la distrac-

cién tiene como objeto cosas fungibles y es-
pecialmente dinero. La apropiacién indebi-
da de dinero es normalmente distraccion,
empleo del mismo en atenciones ajenas al
pacto en cuya virtud el dinero se recibid,
que redundan generalmente en ilicito enri-
quecimiento del detractor aunque ello no es
imprescindible para se entienda cometido el
delito.

Por ello cuando se trata de dinero u otras
cosas fungibles, el delito de apropiacion in-
debida requiere como elementos del tipo ob-
jetivo: a) que el autor lo reciba en virtud de
depdsito, comision, administracion o cual-
quier otro titulo que contenga una precision
de la finalidad con que se entrega y que pro-
duzca consiguientemente la obligacion de
entregar o devolver otro tanto de la misma
especie y calidad; b) que el autor ejecute un
acto de disposicion sobre el objeto o el dine-
ro recibidos que resulta ilegitimo en cuanto
que excede de las facultades conferidas por
el titulo de recepcion, dandole en su virtud
un destino definitivo distinto del acordado,
impuesto o autorizado; ¢) que como conse-
cuencia de ese acto se cause un perjuicio en
el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente su-
pondra una imposibilidad, al menos tran-
sitoria, de recuperacion.

Y como elementos del tipo subjetivo, que
el sujeto conozca que excede de sus faculta-
des al actuar como lo hace y que con ello
suprime las legitimas facultades del titular
sobre el dinero o la cosa entregada.

Sentencia 578/2008, Sala de lo Penal del TS, de 30 de septiembre de 2008

PRINCIPIO ACUSATORIO

Arts. 24 CE; 21.6.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Vulneracion del principio_acusatorio por inaplicacioén de la atenuante

de andloga significacion pese a que la acusacion habia postulado su califica-

cion bajo la existencia de una atenuacion.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—En el tercer motivo denuncia
el error de derecho por la inaplicacion de las
atenuantes previstas en el art. 21.1.% 0 21.6.2
del Cédigo penal, es decir, la alteracién de
las facultades psiquicas del acusado que de-
bieron merecer la atenuacién que postula.

El motivo es apoyado por el Ministerio
fiscal en su informe a la impugnacién con
un argumento relativo al principio acusato-
rio. En efecto, afirma el Ministerio fiscal
que al haber planteado en el escrito de cali-
ficacién la concurrencia de la atenuacién
del art. 21.6.%, la de analoga significacion a
la prevista en el art. 21.1.% en relacion con la
eximente del art. 20.1.2 del Cddigo penal, el
tribunal de instancia debid apreciarla en los
términos que instd en la calificacién absolu-
toria.

El motivo serd parcialmente estimado.
No lo seré en cuanto se postula la aplicacion
de la eximente incompleta del art. 21.1.% del
Cddigo penal, pues el relato factico, en
cuanto refiere que el acusado no tenia afec-
tadas sus facultades psiquicas, presupuesto
esencial de la atenuacion prevista en el art.
21.1.2 en relacién con la exencion de enaje-
nacién mental. El hecho probado es claro y
ningln error cabe declarar en orden a la
aplicacion de una atenuacién cuyo presu-
puesto esencial es la alteracion de las facul-
tades psiquicas del acusado.

Si serd estimado en lo referente a la ina-
plicacién de la atenuacion de andloga signi-
ficacion del art. 21.6.2 del C6digo penal. En
primer lugar porque aunque el acusado
mantuviera sus facultades psiquicas sin
afectacion, el relato factico si refiere que
“presenta rasgos paranoides en su personali-
dad”, lo que tampoco comportaria esa ate-
nuacion al tratarse de un trastorno de la per-
sonalidad insuficiente para la declaracion de
atenuacion que se postula, pero si al anadir-
se que ese trastorno le estimula a la realiza-
cion de actos violentos “tras la situacion de

tension mantenida con sus familares y muy
nervioso”, pues el trastorno que se le diag-
nostica se concreta en el hecho por la ten-
sion previa y el estado de nerviosismo que
se declara probado. Ademads, esa circunstan-
cia fue planteada por la acusacién publica,
unica en el juicio oral, que postuld una cali-
ficacién acusatoria bajo la concurrencia de
la atenuacion. El principio acusatorio se in-
tegra en nuestro ordenamiento procesal pe-
nal como presupuesto basico del enjuicia-
miento penal. Sin una proclamacién const-
itucional explicita, el art. 24 de la Constitu-
cién recoge las manifestaciones de su conte-
nido esencial. Asi, el derecho de defensa, el
de ser oido, el de conocer la acusacion plan-
teada, etc., principios que se manifiestan
tanto en la sentencia, observando la debida
congruencia entre acusacién y fallo, como
en el enjuiciamiento y en la propia instruc-
ci6n de la causa, asegurando un proceso pe-
nal con vigencia de los principios basicos
del enjuiciamiento penal como la igualdad
de las partes procesales y de las armas em-
pleadas, la contradiccién efectiva y, en defi-
nitiva, el derecho de defensa.

De acuerdo a precedentes jurisprudencia-
les de esta Sala una manifestacion principal
del acusatorio es que el 6rgano enjuiciador
no pueda realizar una subsuncion distinta de
la postulada por la acusacion a salvo, claro
esta, los supuestos de homogeneidad delicti-
va, pues esa resolucion jurisdiccional, atin
amparada en el principio iura novit curia,
lesionaria el derecho del acusado a conocer
la acusacion con caracter previo al enjuicia-
miento de una conducta para asi posibilitar
su defensa. La jurisprudencia de esta Sala al
analizar el contenido esencial del principio
acusatorio lo ha anudado al derecho de de-
fensa. El escrito de calificacion, de la acusa-
cién y de la defensa, integran el objeto del
proceso en el momento del enjuiciamiento.
Concretamente, el escrito de acusacion limi-
ta el objeto del proceso de manera que el
acusado, que conoce el contenido de ese es-
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crito, limita su defensa al contenido de la
acusacion, sin que pueda esperar del tribu-
nal una calificacién distinta a la postulada
por la acusacion, que representa el interés
social, en el caso del Ministerio fiscal, o el
particular del perjudicado. Asi, si la acusa-
cién centra el objeto del proceso con la exis-
tencia de una atenuacion, la defensa ya da
por supuesto su concurrencia sin que deba
plantear una actuacion de defensa, postulan-

do su concurrencia, previendo una hipotéti-
ca actuacion del tribunal en sentido contra-
rio al expuesto por la acusacion, pues esa
actuacion del tribunal lesiona el derecho de
defensa del acusado quien conocia que la
atenuacion de la responsabilidad ya apare-
cia en el objeto del proceso planteada por la
acusacion y era un extremo no necesitado de
prueba.

Sentencia 614/2008, Sala de lo Penal del TS, de 1 de octubre de 2008

PRESCRIPCION DE LAS FALTAS CONEXAS A ALGUN DELITO
Arts. 131.2 Cédigo Penal; 14.3 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se ocupa la sentencia del problema de la prescripcion de la falta conecta-

da a un delito, analizando las posibles hipotesis y su respectiva solucion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Denuncia genéricamente la
recurrente, por infraccién de ley, la prescrip-
cion de las faltas, sin cita de precepto casa-
cional alguno. Se refiere tan solo al articulo
14.3 de la LECrim., en el inciso correspon-
diente al enjuiciamiento conjunto de delitos
y faltas, “cuando la comisién de la falta o su
prueba estuviesen relacionadas con aqué-
llos”. Por tanto, lo que suscita es la falta de
prescripcion de las faltas por las que ha sido
condenada junto con el delito por el que se
condena al coacusado que ha consentido la
sentencia de la Audiencia, admitiendo no
obstante que no cabe aplicar el plazo de
prescripcion auténomo de una falta cuando
los hechos se instruyen conjuntamente con

otros que pueden ser constitutivos de delito,
doctrina que ha acogido con reiteracion la
Jurisprudencia de la Sala Segunda (SSTS
592/2006 o 311/2007, entre las mas recien-
tes, donde se citan abundantes precedentes).

Efectivamente, en primer lugar, las faltas
prescriben a los seis meses (articulo 131.2
del CP) desde la fecha de comisién hasta
que el procedimiento se dirige contra el cul-
pable, sin que pueda afectar a la misma la
presentacion posterior a los seis meses de
una querella por supuesto delito o incluso la
deduccidn posterior de un testimonio, pues
la falta habria prescrito ya por el transcurso
del plazo previsto en el Cédigo Penal, luego
la responsabilidad ha quedado ya extingui-
da. Ello significa que si la sentencia definiti-
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va declarase el hecho falta se considerard
prescrito porque ya lo estaba cuando el pro-
cedimiento se inicié. En segundo lugar, si el
procedimiento se sigue por delito y el mis-
mo ha interrumpido el término de prescrip-
cion de la falta, habra de estarse al titulo de
imputacién por delito, no actuando en el
ambito de su tramitacion los reducidos pla-
zos de prescripcion de las faltas, invocéndo-
se razones de seguridad juridica y el princi-
pio de confianza, aun cuando finalmente la
sentencia definitiva sancione el hecho como
falta. Esto es lo que sucede en el caso de
autos y por ello el plazo de prescripcién no
habia transcurrido cuando se iniciaron las
diligencias para investigar un delito de le-
siones.

Cuestion distinta es la relacién entre la
infraccién por delito y las faltas y su enjui-
ciamiento conjunto. El articulo 14.3 de la
LECrim. sefiala, es cierto que en materia de
competencia, que el 6rgano que debe enjui-
ciar los delitos también lo hard por las faltas,
sean o no incidentales, imputables a los au-
tores de estos delitos o a otras personas,

cuando la comision de la falta o su prueba
estuviesen relacionadas con aquéllos. Pues
bien, no puede negarse la relacion entre las
infracciones investigadas que se desarrollan
en un mismo tiempo y espacio, siendo ver-
daderamente una accion conjunta. Desde el
punto de vista material, incluso en el hecho
probado se afirma que la hoy acusada “apro-
vech6 el momento de la confusion que se
cred, para marcharse del lugar con el carro
de la compra con toda la mercancia...”. El
coacusado ha sido también condenado no
s6lo por un delito y una falta de lesiones
sino por una falta de estafa en grado de ten-
tativa. Desde el punto de vista procesal, por-
que la prueba es verdaderamente inescindi-
ble en un supuesto como el presente. Todo
ello significa que no era susceptible juridi-
camente de romperse la unidad de la causa
deduciendo de la misma el testimonio del
juicio de faltas para su conocimiento por el
Juzgado de Instruccion.

Por todo ello, el motivo debe ser desesti-
mado.

Sentencia 566/2008, Sala de lo Penal del TS, de 2 de octubre de 2008

INDEFENSION. NULIDAD DEL JUICIO ORAL

Arts. 24 CE; 746.4.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Nulidad de actuaciones declarada por la Sala ante la indefension causa-
da a la acusacion particular por virtud de la celebracion del juicio oral
sin_la presencia de su abogado, mediando causa de justificacion

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EI recurso de casacion inter-
puesto por la Acusacion particular se articu-

la por infraccion de Ley y doctrina legal
fundado en el art. 849.1 y 2 de la LECrim. e
infraccion de preceptos constitucionales,
fundado en el art. 24.2 de la CE, al entender
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que al dictarse sentencia absolutoria a favor
de Braulio, se ha producido una efectiva y
verdadera indefension, con vulneracion de
su derecho a la tutela judicial efectiva, por
no acceder a la nulidad de la vista oral cele-
brada sin la comparecencia de un letrado
por haber tenido éste un accidente de trafi-
co, horas antes de la vista, que le impidi6
acudir a la misma.

El motivo, si bien no puede ser estimado
por infraccion de los arts. 849.1 y 2 de la
LECrim. ya que, como senala el Ministerio
Fiscal en su escrito de 29 de enero de 2008,
ni lo desarrolla el recurrente ni se encuentra
desde esta perspectiva infraccion de precep-
to penal sustantivo alguno ni error de hecho
en la valoracién de la prueba, debe prospe-
rar en cuanto la infraccion de precepto cons-
titucional, tal como expresamente solicita el
Ministerio Fiscal en el referido escrito, en
cuanto se ha producido indefension material
en la acusacion particular con merma de su
derecho a la tutela judicial efectiva.

()

Resulta conveniente analizar los rasgos
de este concepto que la LOPJ convierte en
eje nuclear de su normativa. La nocién de
indefension, junto con la de finalidad de los
actos procesales que se menciona también
en el art. 240.1, se convierte en elemento
decisivo y trascendental, que cobra singular
relieve por su naturaleza y alcance constitu-
cional. Es indudable que el concepto de in-
defension comprendido en los arts. 238.3 y
240 de 1a LOPJ ha de integrarse con el man-
dato del art. 24.1 de la CE sobre la obliga-
cion de proporcionar la tutela judicial efec-
tiva sin que en ningln caso pueda producir-
se indefension, aunque ello no signifique en
la doctrina constitucional que sean concep-
tos idénticos o coincidentes.

A) Se ha expuesto, como primero de
los rasgos distintivos, la necesidad de que se
trate de una efectiva y real privacion del de-
recho de defensa (...).

Por ello la exigencia de que la privacion
del derecho sea real supone e implica una

carga para la parte que la alega, consistente
en la necesidad de proporcionar un razona-
miento adecuado sobre tal extremo, argu-
mentando como se habria alterado el resul-
tado del proceso de haberse practicado la
prueba solicitada o evitado la infraccién de-
nunciada.

B) Pero ademas, y en segundo lugar, la
privacion o limitacion del derecho de defen-
sa ha de ser directamente atribuible al 6rga-
no judicial. Ni la Ley ni la doctrina del Tri-
bunal Constitucional amparan la omisién
voluntaria, la pasividad, ni tampoco, de
existir la negligencia, impericia o el error.
()

Por otro lado, es también unanime la pre-
cision jurisprudencial que se refiere al com-
portamiento procesal del recurrente a lo lar-
go del procedimiento y en sus diversas fa-
ses, pues tal constatacion es determinante
para la aplicacion de la buena o mala fe pro-
cesal y, sobre todo, para valorar en toda su
intensidad la real presencia de una situacion
de indefension que anule de manera efectiva
las posibilidades de defensa o haya impedi-
do la rectificacién de comportamientos pro-
cedimentales irregulares en momentos espe-
cialmente previstos para su denuncia y co-
rreccion con merma minima de otros
derechos de igual rango como pudiera ser,
entre otros, el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas.

Segundo.—Desde similar perspectiva el
principio de contradiccién se encuentra di-
rectamente vinculado a la estructura del
proceso, con el resto de los principios y ga-
rantias procesales y, en consecuencia, viene
a ser un requisito de ineludible observancia
para la efectiva realizacion de todo el con-
junto de las garantias del proceso, e implica
para el 6rgano jurisdiccional la obligacion
de evitar desequilibrios en cuanto a la res-
pectiva posicion de las partes, o en cuanto a
las posibles limitaciones en el derecho de
defensa, alegaciones y prueba (...).

Como corolario de lo hasta aqui expuesto
debemos reiterar que el derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24.1
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de la CE comporta la exigencia de que en
ningiin momento pueda producirse indefen-
sién, lo que puesto en relacién con el reco-
nocimiento del derecho de defensa, en el
apartado 2 del mismo precepto constitucio-
nal, significa “que en todo proceso judicial
debe respetarse el derecho a la defensa con-
tradictoria de las partes contendientes a
quienes debe darse la oportunidad de alegar
y probar procesalmente sus derechos o in-
tereses” (SSTC ntimero 112/1987, de 2 de
julio;, 114/1988, de 10 de junio; 237/1988,
de 13 de diciembre; 143/2002, de 18 de ju-
nio), por si mismo (autodefensa) o con la
asistencia de letrado, si optasen por esta po-
sibilidad, a la misma fuese legalmente im-
puesta (STC 29/1995, de 6 de febrero;
143/2001, de 18 de junio).

Precisamente, la preservacion de sus de-
rechos fundamentales y, en especial, la regla
o principio de interdiccién de indefension,
reclaman un cuidadoso esfuerzo del 6rgano
jurisdiccional por garantizar la plena efecti-
vidad de los derechos de defensa de ambas
partes (STC 226/1988, de 28 de noviembre),
por lo que corresponde a los drganos judi-
ciales velar que en las distintas fases de todo
el proceso se dé la necesaria contradiccion
entre las partes que posean éstas idénticas
posibilidades de alegacion y prueba y, en
definitiva, que ejerciten su derecho de de-
fensa en cada una de las instancias que lo
componen.

Tercero.—Aplicando la anterior doctrina
jurisprudencial al caso presente, como nece-
sarios presupuestos facticos hemos de desta-
car:

1) Que el juicio oral de la presente cau-
sa se celebrd el 10 de abril de 2007, y el
Ministerio Fiscal en sus conclusiones provi-
sionales elevadas a definitivas consider6
que los hechos no eran constitutivos de in-
fraccién penal e interesd la absolucion del
procesado Braulio.

La Acusacién Particular, de Julia, que en
sus conclusiones provisionales habia califi-
cado los hechos como constitutivos de un

delito de agresion sexual del que era autor
dicho procesado, sin concurrencia de cir-
cunstancias modificativas, solicitando una
pena de 10 afios prision, accesorias, indem-
nizacién de 60.000 euros y costas, no com-
parecié a la vista del juicio oral.

2) Dicha acusacién particular mediante
escrito de 12 de abril de 2007, solicito la
nulidad de la vista celebrada, alegando que
su letrado habia sufrido el mismo dia de la
vista un accidente de circulacién que le im-
pidi6 asistir a dicho acto.

Solicitud de nulidad, a la que no se opuso
el Ministerio Fiscal y si la defensa del pro-
cesado, que fue denegada por auto de fecha
28 de junio de 2007, por cuanto en primer
termino, no se aportd atestado, ni prueba ob-
jetiva alguna de la realidad del accidente de
circulacion, ni mucho menos de la fecha en
que eventualmente pudo producirse, infi-
riéndose del certificado médico aportado
unicamente que el letrado fue asistido el dia
del senalamiento por esguince cervical y
que refirid al profesional que lo suscribe que
tal menoscabo se habia producido en acci-
dente de circulacién, lo que no justifica la
veracidad de tal afirmacion, ni descarta
otras posibles etiologias, maxime cuando, al
parecer, el enfermo acudi6 directamente o
por si mismo a la consulta del facultativo,
sin que conste la intervencion de ambulan-
cia o vehiculo asistencial alguno que acu-
diera al lugar del alegado siniestro.

En segundo lugar porque no cabria olvi-
dar que, aun si se estimara acreditada la hi-
potesis referenciada, de las fotografias del
vehiculo aportadas por la parte instante de la
nulidad, se infiere que el pretendido impac-
to, en su caso, debié de ser de muy escasa
consideracion, atendida la levedad de los re-
sultados, destacando también que el propio
peticionario senald en el escrito y presenta-
do ante la Sala que la colisién tuvo lugar a
las ocho de la manana del dia del juicio, es-
tando el mismo sefalado a las diez y no ha-
biéndose dado comienzo al plenario, a la es-
pera de que se personara dicho acusador,
hasta las 11 horas, habiéndose contactado
previamente con la procuradora de dicha
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parte, la cual manifesté desconocer las razo-
nes de la incomparecencia del letrado; de-
biendo ponerse en relacion la hora invocada
como de acaecimiento del siniestro con la
de inicio del juicio y con la entidad de los
menoscabos objetivados al profesional, el
cual no consta que quedara incapacitado pa-
ra moverse por si solo, ni mucho menos en
estado que le hubiera impedido hacer una
simple llamada telefénica (o interesar que
otra persona la efectuara), para comunicar
tempestivamente al Tribunal (o a su procu-
radora) la solicitud que se alega como causa
de nulidad y solicitar a tiempo la suspen-
sién, de modo que el hecho de que se cele-
brara el acta en su ausencia, en cualquier
forma, seria imputable a su propia desidia,
lo que impide la prosperabilidad de dicho
pedimento de nulidad excluyéndose todo
atisbo de indefension material que pudiera
sostener dicha Acusacion Particular.

3) Con fecha 13 de julio de 2007, se
dicté la presente sentencia absolviendo al
procesado, en virtud del principio acusato-
rio que rige el proceso penal, al no haberse
formulado en el plenario acusacién alguna
contra el mismo, por haber interesado el Mi-
nisterio Fiscal la absoluciéon y no haber
comparecido la acusacién particular, al jui-
cio oral para elevar a definitivas las conclu-
siones provisionales, pronunciamiento no
causante de indefension a dicha parte acusa-
dora, reproduciendo las razones expuestas
por la Sala en el auto de 28 de junio de 2007,
que deneg la solicitud de nulidad (Funda-
mento de Derecho primero).

Esta Sala casacional no puede compartir
tal argumentacion.

Consta en las diligencias un certificado
médico de la Dra. Gloria de la misma fecha
del dia sefialado para la celebracion del jui-
cio oral en el que refiere que “Jestis Maria
ha sido atendido por mi en el dia de la fecha,
tras sufrir accidente de trafico, apreciandose
la existencia de un esguince cervical que le
provocaba cervicalgia intensa, mareos, niu-
seas y vomitos, por lo que fue remitido a los
servicios sanitarios de la Seguridad Social,

para seguimiento y tramite de incapacidad
temporal”.

Certificado que se ha complementado
por un segundo certificado de la misma
Doctora elaborado el 19 de octubre de 2007,
que especifica y aclara: “que el 10 de abril
de 2007 presencié un accidente de trafico en
la calle Eboro s/n, a las 8:00 horas de la
manana, atendiendo en el lugar de los he-
chos al conductor del vehiculo D. Jesis Ma-
ria, quien aquejaba de intenso dolor en re-
gion cervical con mareos, nduseas y vomi-
tos y dado que estaba conmocionado y un
tanto confuso avisé a un familiar para que se
hiciera cargo del mismo, por considerar que
no podia reemprender la marcha en el vehi-
culo, precisando vigilancia y valoracion por
los servicios sanitarios correspondientes”.

Asi estd unido a las actuaciones reportaje
fotografico de los desperfectos sufridos por
el vehiculo del letrado D. Jesus Maria, y
partes de baja del mismo elaborados por su
medico de cabecera de la Seguridad social,
y de asistencia y seguimiento emitidos por
la Dra. Cristébal, en orden que D. Jesis Ma-
ria estuvo 24 dias de baja.

Siendo asi, aun admitiendo que en el mo-
mento de la celebracion del juicio oral las
razones de la incomparecencia del letrado
de la acusacion particular no eran conocidos
por el Tribunal, por lo que si bien, tal como
apunt6 en su informe el Ministerio Fiscal, lo
mas prudente ante esa incomparecencia e
inexistencia alguna de acusacién en este
procedimiento, hubiera sido acudir a la sus-
pension del juicio oral por la causa prevista
en el art. 744.4 de la LECrim. en lugar de la
celebracion de un juicio sin acusacion —la
decision en sentido contrario acordando la
continuacién del juicio, no vulneré derecho
fundamental alguno, lo cierto es que una vez
puestas en conocimiento aquellas causas de
la incomparecencia— a los dos dias de la
celebracion del juicio y antes del dictado de
la sentencia, que se demor6 mas de tres me-
ses como quiera que el art. 24 de la CE ha
consagrado y elevado a una proteccion su-
perior la proscripcion de toda indefension y
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el derecho de toda persona a la tutela judi-
cial efectiva, que como ya innumerables ve-
ces se ha repetido en la doctrina de esta Sa-
la, se satisface mediante la posibilidad de
acceso al proceso a quienes tengan un dere-
cho o un interés juridicamente tutelado, el
hecho de mantenerse por el Tribunal de ins-
tancia en el auto de 28 de junio de 2007, la
validez del juicio oral celebrado sin la pre-
sencia de la acusacion particular, privandole
asi de la posibilidad de mantener en el acto
del plenario el ejercicio de sus derechos me-
diante la intervencion en tan relevante acto
procedimental, entraié una grave mengua a
su derecho a no sufrir indefension alguna y a
la vez determiné una imposibilidad de im-
petrar la proteccion de los érganos judicia-
les mediante su ejercicio en el juicio corres-
pondiente.

Por ello el motivo debe ser acogido con
el efecto derivado de decretar la nulidad de
todo lo actuado desde la celebracion de la
vista del juicio oral, con nuevo sefialamien-
to para llevarlo a efecto con Tribunal distin-
to del que ha dictado la resolucion recurrida,

dado que en este extremo las consideracio-
nes efectuadas por aquel Tribunal sobre las
limitaciones del art. 728 de la LECrim. y el
ambito de aplicacion del art. 729.2 de la LE-
Crim. en orden a la no proposicién como
prueba de la testifical de la victima (Funda-
mento Juridico segundo) e incluso la valora-
cién que efectia de la declaracion de ésta en
la fase instructora (Fundamento Juridico
tercero), suponen que ha tenido un contacto
previo con el thema decidendi que le hace
perder las garantias de la imparcialidad ob-
jetiva, por cuanto desde un plano de legiti-
macion la postulacién procesal y correlativa
reaccion punitiva no corresponde al Tribu-
nal sentenciador sino a las acusaciones en el
mismo seno del desenvolvimiento del juicio
oral, por aplicacién del principio acusatorio
que condiciona al Tribunal en el sentido de
ser inviable la condena si nadie acusa en di-
cho momento procesal de forma expresa, no
siendo factible la acusacion implicita ni ta-
cita, por lo que ante la falta de acusacion
debié haberse limitado a dictar sentencia
absolutoria.

Sentencia 575/2008, Sala de lo Penal del TS, de 7 de octubre de 2008

CIRCUNSTANCIA ATENUANTE ANALOGICA

Art. 21.6.2 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Doctrina jurisprudencial en torno al alcance de la circunstancia ate-
nuante analdgica, prevista en el articulo 21.6.4 del Cédigo Penal y su posible

apreciacion como muy cualificada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—Efectuada esta consideracion
previa habrd que recordar la doctrina gene-

ral de esta Sala sobre el sentido y requisitos
de la atenuante por analogia.

Asi hemos declarado en sentencias 20 de
diciembre de 2000, 2 de julio de 2001 y 21
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de junio de 2007 que para que una atenuante
pueda ser estimada como analdgica, ha de
atenderse a la existencia de una semejanza
del sentido intrinseco entre la conducta
apreciada y la definida en el texto legal, des-
defiando a tal fin meras similitudes formales
y utilizdndolo como un instrumento para la
individualizacién de las penas, acercdndolas
asi al nivel de culpabilidad que en los delin-
cuentes se aprecie, pero cuidando también
de no abrir un indeseable portillo que permi-
ta, cuando falten requisitos basicos de una
atenuante reconocida expresamente, la crea-
cion de atenuantes incompletas que no han
merecido ser recogidas legalmente (senten-
cias de 3 de febrero de 1996 y 6 de octubre
de 1998).

Esta Sala considera que pueden ser apre-
ciadas circunstancias atenuantes por analo-
gia: a) en primer lugar, aquellas que guarden
semejanza con la estructura y caracteristicas
de las cinco restantes del art. 21 del Codigo
Penal; b) en segundo lugar, aquellas que
tengan relacion con alguna circunstancia
eximente y que no cuenten con los elemen-
tos necesarios para ser consideradas como
eximentes incompletas; c) en un tercer apar-
tado, las que guarden relacién con circuns-
tancias no genéricas, sino especificamente
descritas en los tipos penales; d) en cuarto
lugar, las que se conecten con algin elemen-
to esencial definidor del tipo penal, basico
para la descripcion e inclusion de la conduc-
ta en el Codigo Penal, y que suponga la ratio
de su incriminacién o esté directamente re-
lacionada con el bien juridico protegido; )
por ultimo, aquella analogia que esté direc-
tamente referida a la idea genérica que bési-
camente informan los demds supuestos del
art. 21 del Codigo Penal, lo que, en ocasio-
nes, se ha traducido en la consideracion de
atenuante como efecto reparador de la vul-
neracion de un derecho fundamental, singu-
larmente el de proscripcion o interdiccion
de dilaciones indebidas.

Abhora bien, la atenuante de andloga sig-
nificacién no puede alcanzar nunca al su-
puesto de que falten los requisitos bésicos

para ser estimada una concreta atenuante,
porque ello equivaldria a crear atenuantes
incompletas o a permitir la infraccién de la
norma, pero tampoco puede exigirse una si-
militud y una correspondencia absoluta en-
tre la atenuante analdgica y la que sirve de
tipo, pues ello equivaldria a hacer inoperan-
te el humanitario y plausible propdsito de
que hablaba la sentencia 28 de enero de
1980 (SSTS de 27 de marzo de 1983, 11 de
mayo de 1992, 159/1995, de 3 de febrero, lo
mismo en SSTS de 5 enero de 1999, 7 de
enero de 1999, 27 de enero de 2003, 2 de
abril de 2004).

No parece en todo caso que la circunstan-
cia atenuante analdgica prevista en el art.
21.6.* del Coédigo penal sirva como una
clausula general de individualizacion de la
pena que ajuste ésta a la verdadera culpabi-
lidad del sujeto activo del delito, al menos
como doctrina uniforme de esta Sala Casa-
cional. Eso, sin embargo, es lo que ha perse-
guido la Sala sentenciadora cuando ha cons-
truido una circunstancia atenuante analdgi-
ca en base a las graves consecuencias que
para la salud del acusado tuvo la ingesta de
los cuerpos que contenian sustancia estupe-
faciente, lo que opera como poena naturalis
constituyendo un castigo extrapenal que no
puede obviarse so pena de aplicar una pena
desproporcionada en atencion a las circuns-
tancias del culpable; construccién ésta que
si bien busca una mayor proporcionalidad
de la pena, se atribuye una discrecionalidad
que no le ha concedido el legislador. Preci-
samente la ley penal expresa lo contrario en
el art. 4.3 del Cédigo penal cuando dice que
el Tribunal acudird al Gobierno exponiendo
lo conveniente sobre la derogacién o modi-
ficacion del precepto penal aplicado o la
concesion de indulto, “cuando de la rigurosa
aplicacion de la Ley resulte penada una ac-
cién u omisioén que, a juicio del Juez o Tri-
bunal, no debiera serlo o cuando la pena sea
notablemente excesiva, atendidos el mal
causado por la infraccién y las circunstan-
cias personales del reo”.
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Octavo.—Asimismo por atenuante muy
cualificada ha entendido esta Sala, por
ejemplo SS 493/2003, de 4 de abril y
875/2007, de 7 de noviembre, aquellas que
alcanzan una intensidad superior a la normal
de la respectiva circunstancia, teniendo en
cuenta las condiciones del culpable, antece-
dentes del hecho y cuantos elementos o da-
tos puedan detectarse y ser reveladores del
merecimiento de la conducta del inculpado
(SSTS de 30 de mayo de 1991, 26 de marzo
de 1998, 19 de febrero de 2001).

Tratandose, ademas de atenuantes por
analogia, ha puesto de relieve su dificultad
la Sentencia 1846/1994, de 24 octubre, pues
la analogia supone un término comparativo
con otra recogida expresamente en la ley, de
tal manera que si esta tltima (la que sirve de
comparacién) no puede aplicarse de modo
directo, mal puede entenderse la analdgica
con el caricter de “duplicada”.

En todo caso para reputar una atenuante
como muy cualificada es necesario que la
sentencia lo declare expresamente o se de-
duzca de los hechos declarados probados
—sentencia citada de 29 de octubre de
1986— y que deben estimarse como muy
cualificadas cuando de las circunstancias
concurrentes se deduzca una menor dolosi-
dad o malicia en la intencionalidad delictuo-
sa, bien por la menor libertad volitiva del
sujeto para delinquir o por la menor entidad
del propdsito criminoso o acercamiento a la
justificacion —sentencia de 22 de septiem-
bre de 1990—, habiendo seialado la senten-
cia de 26 de mayo de 1986 que para que
proceda la estimacion de esta especial cuali-
ficacion, es preciso: 1.2 Que su intensidad
sea superior a la normal respecto a la ate-
nuante correspondiente. 2.2 Que se atienda a
la circunstancialidad del hecho, del culpable
y del caso, de manera que tan solo de forma
excepcional las atenuantes analdgicas pue-
den ser consideradas como muy cualifica-
das (STS 26 de marzo de 1998, ATS 5 de
abril de 2000).

Noveno.—(...)

A partir de esta base factica, la sentencia
sostiene —como ya hemos indicado ut su-
pra— que esas graves consecuencias que
para su salud tuvo la ingesta de los cuerpos
que contenian sustancia estupefaciente, de-
ben dar lugar a la apreciacion de oficio de
una atenuante analdgica del art. 21.6.%, co-
mo muy cualificada; pues si bien es verdad
que la apreciacién de la misma entrafa cier-
ta dificultad al no poder establecerse una
analogia con ninguna de las atenuantes es-
pecialmente definidas en el art. 21 del CP,
tal circunstancia se da también en el caso de
la atenuante de dilaciones indebidas, lo que
no impide su apreciacién con apoyo en una
disminucidn de la culpabilidad y pese a que
en los motivos de tal atenuacion aparecen
con posterioridad a la comisién del hecho y
al margen del sujeto que lo comete; afir-
mando en definitiva que “las circunstancias
mencionadas no pueden dejar de tenerse en
cuenta y que operan como poena naturalis
tal y como se aprecio por el Tribunal Supre-
mo en sentencia de 9 de octubre de 2002, a
la hora de individualizar la pena. Ninguna
duda cabe que, el estar a la puerta de la
muerte, como consecuencia de los hechos
que han determinado una condena, constitu-
ye un castigo extrapenal que no puede ob-
viarse so pena de aplicar una pena despro-
porcionada en atencidn a las circunstancias
del culpable, lo que pesa mas que las consi-
deraciones técnico juridicas.

En realidad, el Tribunal “a quo” recupera
una tesis doctrinal que, partiendo de que la
analogia o afinidad a que se refiere el art.
9.10 del CP de 1973 (hoy, art. 21.6.2 del CP
vigente) se ha de establecer atendiendo no a
la similitud formal, morfoldgica o descripti-
va, ni a la identidad de significado externo,
sino a la semejanza de valor o de sentido,
llega a afirmar que la “andloga significa-
cién” se ha de establecer a partir del sentido
informador de todas las atenuantes conside-
radas en su conjunto global, y en algtin caso
se ha sostenido que la analogia podria basar-
se en la totalidad del Ordenamiento Juridico
0, incluso, en el Derecho natural. Sin embar-
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go, esta corriente ha quedado superada por
la actual y mayoritaria doctrina de esta Sala
—STS 806/2002, de 30 de abril— que re-
quiere para la apreciacién de la atenuante
analdgica, la confrontacion de los hechos de
andloga, parecida o semejante significacién
al contenido de las atenuantes que, como ti-
picas, se contienen en el texto penal, puesto
que la analogia, parecido o similitud ha de
tener un término comparativo que excluya
la creacién de una figura de atenuante in-
completa extra legem, maxime cuando, en
la ejecucién de la accién delictiva por el
acusado no se observan razones objetivas o
subjetivas generadas por una conducta post
delictiva de aquél para apreciar en la misma
una disminucién de su responsabilidad que
propiciara una minoracién de la sancién a
imponer, conforme a la Ley, en atribucion
moderadora e individualizadora de la pena,
para acomodar ésta a la “culpabilidad del
hecho delictivo (véanse SSTS de 9 de febre-
10, 14 de mayo y 21 de julio de 1993, y 4 de
marzo de 1994).

Este criterio ha sido posteriormente de-
sarrollado y ratificado en numerosas resolu-
ciones de esta Sala, declarandose en la STS
de 8 de noviembre de 1995 que la atenuante
analdgica exige para su apreciaciéon, como
primer requisito, una menor culpabilidad en
la conducta del sujeto, a la normal al delito
cometido, que tenga relaciéon con las cir-
cunstancias atenuantes “especificas”, de-
biendo aparecer probados unos hechos de
andloga o parecida significacion a los que
como tipicos se contienen en el texto legal,
debiendo efectuarse la comparacién con es-
pecial flexibilidad, pues un extremado rigor
conduciria a la inefectividad, ya que lo que
el legislador pretende es evitar los inconve-
nientes del sistema cerrado, procurando un
ensanchamiento de la atenuacion a través de
una adecuada integracion de los elementos
que informan las circunstancias que pueden
denominarse tipicas.

Por su parte, la STS de 29 de abril de
1999, entre otras, es exponente de esta co-
rriente doctrinal, ya definitiva y pacifica-

mente asentada, y, tras sefialar que la natura-
leza, concepto y contenido de la atenuante
analdgica han sido objeto de estudio y preo-
cupacion por parte del Tribunal Supremo,
sin duda por la importancia que para la res-
ponsabilidad criminal ha de tener una cir-
cunstancia “abierta”, reitera la necesidad de
la semejanza “con alguna de las atenuantes
del texto legal...”, de suerte que ante la invo-
cacion de una circunstancia atenuante ana-
16gica, deberd comprobarse si existe una
verdadera semejanza o parecido entre las
circunstancias concurrentes en el caso en-
juiciado “y las que se exigen con caracter
especifico en el apartado correlativo a cada
una de las atenuantes...”, especificamente
definidas en el art. 21 del CP (STS de toda
vez que los términos de la comparacién a
los que debe atenderse son “los del funda-
mento o razén de ser de la atenuante concre-
tamente invocada...” de las que figuran enu-
meradas en el texto legal (STS de 18 de oc-
tubre de 1999). En el mismo sentido pueden
verse, entre otras, las SSTS de 10 de mayo
de 2000 y 27 de febrero de 2001.

La tnica posible excepcion al criterio ju-
risprudencial que exige la correlacién con
alguna de las atenuantes tipicas para aplicar
la analogia del art. 21.6.* del CP, es la que
refiere la sentencia recurrida y establece es-
ta misma Sala en los casos de las dilaciones
indebidas del procedimiento no imputables
al acusado que, ademas de la pena por el
delito cometido, debe sufrir los males injus-
tificados producidos por un proceso penal
irregular que vulnera el derecho constitucio-
nal de aquél a ser juzgado sin indebidas di-
laciones que consagra el art. 24 de la CE. En
estos supuestos en los que la doctrina no de-
ja de apreciar una relacion de analogia con
las atenuantes especificas 4.2 y 5.2 del art. 21
del CP, se trataria también de circunstancias
posteriores a la comisién del delito, pero
aqui empieza y acaba la similitud con el ca-
so analizado, porque —sigue diciendo la
STS 806/2002—, como es patente, los ma-
les generados por las dilaciones indebidas
provienen de la lesién de un derecho funda-
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mental del autor del ilicito que es atribuible
al 6rgano jurisdiccional, de suerte que,
constituyendo la pena una pérdida de esos
derechos, la doctrina mis moderna estima
que las lesiones de derechos constituciona-
les que son consecuencia de un desarrollo
irregular del proceso que concluye con la
imposicion de la pena, deben ser abonadas a
ésta como compensacion reparadora del de-
recho constitucional infringido y soportado
por el autor del hecho. En este sentido el
Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 21 de
mayo de 1999 acordé reconocer eficacia en
la sentencia penal no condenatoria a esta
violacion del mencionado derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas, a través de la
circunstancia analdgica recogida en el art.
21.6.2 del CP, manteniendo que esa lesion de
un derecho fundamental, de orden procesal,
reconocido en el art. 24.2 de la CE, podra
producir efecto en la cuantia de la pena a
través de la mencionada atenuante, como
una compensacion al reo por el perjuicio
producido por el retraso en la tramitacion
del procedimiento por causas ajenas al pro-
pio condenado.

Postura esta sentada en la jurisprudencia
mas reciente, por ejemplo SSTS de 1 de ju-
lio de 2004 y 7 de noviembre de 2007, que
sobre la base del art. 4.4 del CP ha descarta-
do que la inexistencia de dilaciones indebi-
das sea un presupuesto de la validez del pro-
ceso y por ello de la sentencia condenatoria.
Por el contrario, partiendo de la validez de
la sentencia, ha admitido la posibilidad de
proceder a una reparacion del derecho vul-
nerado mediante una disminucién propor-
cionada de la pena en el momento de la indi-
vidualizacion, por lo que habréd de atender a
la entidad de la dilacién. El fundamento de
esta decision radica en que la lesion causada
injustificadamente en el Derecho Funda-
mental como consecuencia de la dilacién
irregular del proceso, debe ser valorada al
efecto de compensar una parte de la culpabi-
lidad por el hecho, de forma anédloga a los
efectos atenuatorios que producen los he-
chos posteriores al delito recogidos en las
atenuantes 4.2 y 5.2 del art. 21 del CP. Preci-
samente en relacion con estas causas de ate-
nuacion, las dilaciones indebidas deben re-
conducirse a la atenuante analdgica del art.
21.6.2 del CP.
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Sentencia 220/2008, AP TENERIFE, Sec. 2.7, de 4 de abril de 2008

ACUSACION Y DENUNCIA FALSA: DENUNCIA POR ALZAMIENTO DE BIENES
Arts. 248, 249, 250, 251 y 456 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Mulero Flores

SINTESIS

Al imputar de forma precisa y mendaz, con la denuncia ante la Guardia
Civil, hechos concretos contra persona determinada, incurre en el delito
de denuncia falsa, en la forma que describe el fundamento juridico que ex-

tractamos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Del mismo modo los anterio-
res hechos declarados probados son legal-
mente constitutivos de un delito de acusa-
ci6én o denuncia previsto y penado en el art.
456.2 del CP como sostiene la acusacién
particular, siendo asi que el acusado Sebas-
tidn presenta ante la Guardia Civil de Giii-
mar denuncia contra D.? Luisa por alza-
miento de bienes, al sefialar que habia ven-
dido la casa que garantizaba las letras
aceptadas ante la Notario D.* Ana M.? La-
vers, a sabiendas, que todo era un montaje

falsario para culminar su éxito depredatorio
y poder quedarse con la casa de la isla del
Hierro, incoandose Diligencias Previas, cu-
yo testimonio obra en las actuaciones, con-
figurando el Tomo II folios 351 y ss., termi-
nado por Auto de sobreseimiento de 5 de
julio de 2004, obrante al folio 633, a peti-
cion del Ministerio Fiscal, concurriendo por
tanto, todos y cada uno de los elementos de-
finidores del tipo penal. Y es que la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha declara-
do reiteradamente que el delito de acusacion
o denuncia falsa exige para su integracion:
1.°) una imputacion precisa y categérica de
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hechos muy concretos y especificos, dirigi-
da contra persona determinada; 2.°) que ta-
les hechos de ser ciertos constituirian una
infraccién penal; 3.%) la imputacién ha de
ser falsa; 4.%) la denuncia ha de presentarse
ante funcionario judicial o administrativo
que tenga el deber de proceder a su averi-
guacién, y 5.°) que exista intencién delicti-
va, esto es, conciencia de que el hecho de-
nunciado es delictivo o falso, es decir, que la
acusacién o denuncia se haya hecho con
mala fe del sujeto activo, y en este sentido,
la jurisprudencia ha exigido, como elemento
subjetivo del tipo, la intencion de faltar a la
verdad, lo cual habra de ser inferido de las
circunstancias concurrentes, pues excluida
la forma culposa, este delito s6lo puede atri-
buirse a titulo de dolo, tnicamente, cuando
se pruebe o se infiera razonablemente que el
sujeto 1levd a cabo la acusacion o denuncia
con malicia, es decir, con conocimiento de

Sentencia 22/2008, AP LOGRONO,

la falsedad o con manifiesto desprecio hacia
la verdad (SS del Tribunal Supremo de 23
de septiembre de 1987, 23 de septiembre de
1993 y 21 de mayo de 1997, entre otras).

Pues bien aplicando esta doctrina al caso
de autos nos encontramos que de las dili-
gencias practicadas en las actuaciones resul-
ta fuera de toda duda, tal y como se ha razo-
nado en anteriores fundamentos, con la se-
guridad y certeza que es exigible en el
ambito penal, que la denuncia formulada
por el acusado en la que imputa a la Sra.
Luisa el haber dispuesto de un bien inmue-
ble en su perjuicio, pese a ser deudora de
una abultada cantidad representada en los
cambiales aceptados ante Notario, y no pa-
gados, lo que como se ha sefialado era radi-
calmente incierto, y evidencia el dolo espe-
cifico y concreto de faltar maliciosamente a
la verdad.

Sec. 1.2, de 8 de abril de 2008

ESTAFA: AGRAVANTES DE RECAER SOBRE COSAS DE PRIMERA NECESI-
DAD Y DE REVESTIR ESPECIAL GRAVEDAD POR SU CUANTIA. PLAZAS

DE GARAIJE

Arts. 74, 248, 244, 250.1.6.* y 7.° Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Alfonso Santisteban Ruiz

SINTESIS

Declara la Audiencia de Logrorio que, en este caso de venta fraudulenta
de plazas de garaje, no puede estimarse que las mismas puedan calificarse
como cosas de primera necesidad o de reconocida utilidad social, a los

efectos de integrar la agravacion prevista en el apartado 1 del articulo 250
del Codigo Penal, ni tampoco — a efectos penales— que revista especial
gravedad atendiendo al valor de la defraudacion, a la entidad del perjuicio
y a la situacion econdémica en que deje a la victima o a su familia.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Determinado que los hechos
son constitutivos de un delito continuado de
estafa previsto en los arts. 74, 248 y 249 del
Cédigo Penal, debe resolverse si, ademas,
tales hechos constituyen no ya el delito basi-
co de estafa, sino el subtipo calificado o
agravado de estafa, previsto, con caricter
continuado previsto en los arts. 74, 248 y
249 y 250.1.6.2 y 7.2 del Cddigo Penal, co-
mo en conjunto pretenden las acusaciones
en sus respectivas conclusiones.

En primer lugar, debe determinarse si
concurre la circunstancia agravatoria espe-
cifica prevista en el primer numero del art.
250 del Codigo Penal, alegada por la acusa-
cién particular formulada por la procurado-
ra D.* Ana Rosa Ramirez Marin, en repre-
sentacion de los perjudicados Guadalupe,
Carlos Jesus, Gema, Pedro y Marisol, pre-
vista en la primera regla del art. 250 del Co-
digo Penal: que las acciones ilicitas llevadas
a cabo por los acusados recayeron sobre co-
sas de primera necesidad, viviendas u otros
bienes de reconocida utilidad social.

Como se desprende de STS 620/2004, de
4 de junio, la ratio legis de este subtipo
agravado se halla en la necesidad de prote-
ger la tutela del consumidor frente a ataques
fraudulentos a bienes “cuasi primarios”.

En el presente caso se trata de plazas de
garaje adquiridas por diversas personas, en
algunos casos en numero superior a una pla-
za, de modo que no puede entenderse que se
trate de cosas de primera necesidad ni aun
de bien de reconocida utilidad social, pues si
por las primeras, conforme a STS 620/2004,
de 4 de junio, debe entenderse aquellas de
las que no se puede prescindir, es decir las
necesarias para la subsistencia o sanidad de
las persona como alimentos o medicamen-
tos, es claro que las plazas de garaje de refe-
rencia no pueden ser incluidas dentro del
concepto de cosas de primera necesidad.

En cuanto a la inclusién de las referidas
plazas de garaje en el concepto de bien de

reconocida utilidad social, siguiendo el te-
nor de STS 981/2001, de 30 de mayo, tam-
poco puede entenderse que las mismas satis-
fagan fines colectivos sociales, como seria
necesario para incluir dicho bien en la cate-
goria de bien de reconocida utilidad social a
que se refiere esta primera circunstancia
agravatoria especifica.

Incluso, en ambos casos, siguiendo el cri-
terio de SSTS 862/2004, de 28 de junio y
297/2005, de 7 de marzo, las plazas no pue-
den incluirse dentro de esta primera circuns-
tancia como cosas de primera necesidad o
bien de reconocida utilidad social, a causa
del interés inversionista determinado en la
mayor parte de las adquisiciones de las pla-
zas de garaje.

Quinto.—A) En cuanto a la circuns-
tancia prevista en el nimero 6 del art. 250
del Cédigo Penal, especial gravedad, aten-
diendo al valor de la defraudacion, a la enti-
dad del perjuicio y a la situacién econémica
en que deje a la victima o a su familia (...).

También, la jurisprudencia ha variado y
evolucionado en atencion a la cuantia nece-
saria para apreciar esta agravante de notoria
gravedad, especial gravedad asi (...).

En el presente supuesto vistos los hechos
fijados, y las diversas plazas adquiridas por
cada uno de los perjudicados, incluido los
casos en los que actuaban como mandata-
rios verbales Ivan y Angel, pues el dinero
les habia sido entregado por los adquirientes
verdaderos, victimas en cada supuesto del
delito y perjudicados por el mismo, Gnica-
mente en las seis plazas adquiridas por Re-
gina, nimeros (...) se llegaria a esa cantidad
maxima de seis millones de pesetas o treinta
y seis mil sesenta euros con setenta y tres
céntimos.

Asimismo, debe indicarse que ademds de
esa posible evolucién socioecondémica tam-
bién deben sopesarse todas las condiciones
concurrentes en el caso enjuiciado. Asi en la
referida STS 8/2008, 24 de enero, ademas
de basar la apreciacion de este subtipo agra-
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vado en la cuantia econdmica se hacia refe-
rencia al hecho de que si la suma de las dis-
tintas cuantias insuficientes individualmen-
te para la cualificacion de especial gravedad
en atencion al valor de la defraudacion, glo-
balmente consideradas, permitia por la
cuantia resultante apreciar esta gravacion
podria apreciarse la misma, segtin se debia
interpretar lo dispuesto en el Acuerdo No
Jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda
de 30 de octubre de 2007, que lleva en su-
puestos en los que globalmente se supera la

cuantia de 36.060,73 euros, a apreciar la
agravante prevista en el art. 250.1 del Codi-
go Penal, especial gravedad.

En este sentido se senala STS 318/2007,
de 4 de abril, en los que se admite valorar en
conjunto todas las cuantias de las defrauda-
ciones, globalmente, para apreciar la agra-
vante de referencia prevista en el art.
250.1.6.2 del Cddigo Penal, especial grave-
dad, aun cuando individualmente cada ac-
cién no llegase al limite previsto.

Sentencia 58/2008, AP VALLADOLID, Sec. 4.%, de 10 de abril de 2008

DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL: CABEZAS RAPADAS. ABUSO
DE SUPERIORIDAD. MOVILES RACISTAS O DISCRIMINACION IDEOLOGICA

Arts. 22.2.2 y 4.2, 173.1, 617 Codigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. Dia. Maria Teresa Gonzalez Cuartero

SINTESIS

Tres individuos agreden a una menor, de forma fisica, empujdndola hasta
hacerla caer al suelo, dejandola boca abajo y sentdndose uno de ellos encima,
ddndole tortazos, escupiéndola y, finalmente, grabdndola una esvdstica en
el brazo. Confirma la sentencia de la Audiencia, junto con la tipificacion
de la conducta realizada por el Juzgado de lo Penal, la concurrencia de
las circunstancias agravantes de abuso de superioridad y de motivos de

discriminacion referentes a la ideologia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los hechos, por otra parte, se
han calificado de modo absolutamente co-
rrecto. Concurren todos los requisitos del
art. 173 del Codigo Penal.

Tres individuos agraden a una menor, de
forma fisica, empujandola hasta hacerle

caer al suelo, dejandola boca abajo y sentan-
dose uno de ellos encima, dandole tortazos,
escupiéndola y, finalmente, grabindola la
esvastica en el brazo, como se dice a quo,
comenzando la vejacion y humillacién al
saber los tres que la victima es de ideologia
contraria. El informar que la victima no sin-
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ti¢ terror es totalmente rechazable, no se
sostiene, es evidente que tuvo panico, no so-
lo porque ella lo relata, sino porque la situa-
cion es asumible totalmente. Y el acusado es
autor de los mismos, como se acredita ple-
namente en juicio oral.

El niega si quiera haber estado alli, esgri-
miendo que se encontraba, en ese momento,
en casa de un amigo suyo, lo que corrobora
su novia, declaracion que se valora a quo en
su justa medida.

En el reconocimiento que hace de €l Pa-
loma el 27 de enero de 2006, sin que impor-
te por qué fue al colegio La Salle, si por un
motivo u otro, ni si Paloma acude regular-
mente a clase o no, estudie o no, en dicho
reconocimiento, decimos, ya alegd que el
acusado habia cambiado de aspecto, ahora
tenia mechas en el pelo, reconocimiento que
ratifica Juan Ramoén, en juicio oral, con
quien Paloma ya no tiene relacioén, y ratifi-
can, en juicio oral, los policias, que dicen
que describa perfectamente al acusado, y
por eso le localizan. Como ampliamente se
expone a quo, este reconocimiento es plena-
mente valida. Dice el acusado que la tarde
de los hechos estaba en casa de su amigo,
pero no se ha traido a juicio ni al amigo ni a
la hermana de éste, para que avalaran tal
version, sino que se trae a la madre, que hu-
bo unas horas en que no estuvo en casa, y
cuyo hijo, como ella sabe, también ha sido
condenado por hechos similares al aqui en-
juiciado.

Tercero.—Explica, asimismo, la juzga-
dora, pormenorizadamente las causas de
acoger la agravante de abuso de superiori-
dad, basindose en que no era absoluta la
falta de posibilidad de defensa para Paloma,
pero teniendo en cuenta que le agredieron
tres individuos cuando ella estaba sola, y se
proveyeron de un cuchillo de cocina, lo que
debilité notoriamente la defensa, la homo-
geneidad de dicha circunstancia con la ale-
vosia es pacificamente reconocida por la ju-
risprudencia. Y, asimismo, no es otra cir-
cunstancia inherente al tipo, porque, en este
caso, se cometio la agresion por tres indivi-
duos, lo que supone aprovechar tal colecti-
vidad para minar la resistencia de la victima
de modo mads grave que si lo hace s6lo uno.

Y se acredita también que se efectud la
agresion por motivos racistas o por discri-
minacion ideoldgica.

Nada mas verla, a lo primero a lo que se
refieren el acusado y los otros dos es a las
chapas que llevaba Paloma, una de ellas con
una esvastica tachada, y, después, le graban
una esvastica, todo ello en coherencia con la
pertenencia del acusado a grupos de ideolo-
gia nazi, como se ratificé por los agentes de
policia en juicio oral, y como ratifica el he-
cho de su intima amistad con Alejandro,
condenando por hechos similares, que con-
lleva que el acusado frecuentaba dichos am-
bientes.

Sentencia 44/2008, AP JAEN, Sec. 2.2, de 14 de abril de 2008

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES: RESPONSABILI-

DAD DEL JEFE DE OBRAS
Arts. 316 y 318 Coédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Morales Ortega

SINTESIS

Reitera la sentencia la construccion jurisprudencial que sitiia al jefe
de obras en la posicion de garante. En el presente supuesto, las ordenes
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de dicho técnico ocasionaron que la actividad ejecutada por el trabajador
provocara una descarga eléctrica que le afectd, cayendo y sufriendo las
lesiones que se determinan en esta sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el Juzgado de lo Penal
numero Tres de Jaén, en el Procedimiento
Abreviado 50/2007 se dictd, en fecha 5 de
noviembre de 2007 Sentencia que contiene
los siguientes hechos probados: “Y asi se
declara probado que: El 16 de noviembre de
2004, la empresa [...] Montajes Eléctricos
SA, cuyo administrador tnico era el acusa-
do José Ramoén, se encontraba realizando
unos trabajos consistentes en un foso para la
recogida de aceite y el pintado de una caseta
en un centro de transformacién de Endesa
Distribucion Eléctrica, sito en la Pedriza,
partido judicial de Alcald la Real, para lo
que empled a los trabajadores, Alonso, Ino-
cencio y Sebastidn, prestando este tltimo
sus servicios en virtud de un contrato de tra-
bajo en formacion, siendo el acusado Angel
Daniel el jefe de trabajo. Para llevar a cabo
dicha actividad el agente de descargo de En-
desa solicit6 la desconexion de una linea aé-
rea de 20 kv y los trabajadores Inocencio y
Sebastidn se subieron al poste y abrieron los
puentes de los cables para dejar sin tension
la subestacion. Posteriormente se quité uno
de los cortocircuitos y toma de tierra, resta-
bleciendo la tensién y con ello el servicio
para parte de los abonados afectados. Una
vez terminados los trabajos, sobre las 14:30
horas el jefe de obras mandé nuevamente a
los dos trabajadores mencionados, esta vez
para el cierre de puentes y la reposicién de
uno roto en la operacion de apertura, siendo
entonces cuando Sebastian, en la creencia
de que no habia tension (dado que carecia
de la categoria y capacitacion profesional
precisa para ese trabajo) y sin esperar a que
fuese comunicada al agente de descargo de
Endesa por parte del Centro de Control de

Redes la desconexién, se subid al poste su-
friendo una descarga y con ello la caida.

Los trabajadores mencionados no dispo-
nian ademdas de medidas de seguridad ade-
cuadas frente al riesgo de caida de altura,
como linea de vida con anclaje y casco con
barboquejo.

A consecuencia de estos hechos Sebas-
tian, de 20 anos de edad, sufri6 lesiones con-
sistentes en dafos propios de la electrocu-
cién y diversas fracturas de las que tard6 en
curar 396 dias todos ellos incapacitados pa-
ra sus ocupaciones habituales, 51 de ellos de
hospitalizacion, queddndole como secuelas
un perjuicio estético importante y acorta-
miento de miembro inferior.

La empresa [...] Montajes Eléctricos
tenia cubierto el siniestro en la fecha de los
hechos con Mapfre industrial, hasta el limite
de 60.101,21 euros por trabajador”.

()

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

Efectivamente, una reiterada doctrina ju-
risprudencial ha venido estableciendo que el
jefe de la obra asume una especial posicion
de garante de la seguridad de cuantos traba-
jan en ella (SSTS de 30 de diciembre de
1985, 15 de mayo de 1989, 9 de abril de
1990, 7 de noviembre de 1991, 15 de julio
de 1992, 18 de enero de 1995 o 26 de marzo
de 1999).

La entrada en vigor de la Ley de Preven-
cién de Riesgos Laborales, supuso un fené-
meno ampliativo respecto a las personas
obligadas en materia de seguridad requi-
riendo la configuracion del sujeto activo al-
gunas matizaciones por cuanto concretar
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“quiénes estan legalmente obligados” impo-
ne un analisis del caso concreto, que debe
ser abordado considerando en principio co-
mo posibles responsables no sélo al empre-
sario, sino a las personas que trabajen a su
servicio con competencia directa o delegada
o en términos de la sentencia del TS de 10
de marzo de 1980, “todos los que ostenten
mando o direccion, técnicos o de ejecucion,
y tanto se trate de mandos superiores como
de intermedios o subalternos, incluso de he-
cho”, de lo que se deriva que el empresario
serd en la mayoria de los casos sujeto activo
pero sin excluir a otros implicados.

(--r)

Pues bien, a la luz de la doctrina expuesta
es claro que no se puede negar responsabili-
dad alguna con base a los argumentos ex-
puestos al inicio, pues como se resalta en la
sentencia de instancia, el recurrente era un
trabajador cualificado con mas de veinte
afios de antigiiedad que venia asumiendo
como el dia de autos las funciones de jefe de
obra, luego si era responsable de los trabaja-
dores a su cargo, de que los mismos realiza-
ran las funciones concretas para el que esta-
ban cualificados y la de proporcionar los
equipos de proteccion necesarios, vigilando
y controlando que hiciesen uso de los mis-
mos, y ademas asi lo manifiestan tanto el Sr.
Inocencio y el Sr. Sebastian, al referir en el
plenario que €l era el que les decia los equi-
pos que tenian que llevarse cada dia, por lo
que si el dia del accidente faltaban cascos
con barboquejo, candados de lineas de vida,
etc., siendo los mismos necesarios, como
ademas se reconoce en el escrito de recurso,
debid ya desde el inicio ponerlo en conoci-
miento del empresario o delegados por €l y
negarse a realizar el trabajo en esas condi-
ciones y no consta que hiciera ni lo uno ni lo
otro. Pero es que ademds, encomendo a los
referidos trabajadores labores para la que
ninguno estaba cualificado, lo que por més
que se niegue tenia obligacién de conocer,
primero por la mafana para subirse a los
postes y abrir los puentes, y luego al medio
dia cuando ocurri6 la caida, como resulta de

la declaracién no sélo de los empleados ci-
tados, sino de las manifestaciones don Casi-
miro, que oy6 perfectamente como les decia
que se fueran con €l para cerrar y reparar los
puentes.

Ordend en definitiva unos trabajos inde-
bidos, para los que como oficial de primera
s6lo estaba cualificado €l en el equipo, y no
s6lo no vigil6 y controld que dichos trabajos
se desarrollasen con las debidas medidas de
seguridad, sino que era plenamente cons-
ciente de que los equipos de proteccién co-
lectiva e individual eran insuficientes para
trabajar en un poste de unos nueve metros
de altura, y no obstante todo ello ademads
reconoce que ni tan siquiera se encontraba
en el lugar de trabajo para dar las instruccio-
nes oportunas. Se pretende declinar la res-
ponsabilidad en el técnico de Endesa y en
parte en alguna incurrié también, pues tam-
bién le competia la labor de control confor-
me al art. 24.3 de la LPRL, pero ello no
puede excluir la suya y menos atn cuando
es al jefe de obra a quien correspondia cum-
plir con el protocolo de seguridad, por ello
don Casimiro que realmente si que no tenia
por qué conocer la cualificacion profesional
de la cuadrilla, insisti6 en el plenario que €l
se entendia siempre con el Jefe de obra.

Todos estos extremos se exponen en la
instancia con mayor amplitud y en definiti-
va como alli se concluye, definen una inob-
servancia de la normativa de prevencion de
riesgos laborales y en consecuencia de la
adopcion de medidas de seguridad, que pu-
sieron en peligro como es evidente la vida
no sélo del trabajador accidentado sino de al
menos del Sr. Inocencio, por lo que concu-
rren los elementos del tipo del art. 316 del
CP; siendo esas omisiones comprensivas de
una falta de diligencia que sin duda se ha de
considerar de grave pese a no serle imputa-
ble la reiteracion de infracciones que se po-
nen de manifiesto en la instancia, pues no
observo ni las mas minimas normas elemen-
tales de cuidado que como jefe de obra le
eran exigibles y ello hacia pese a que se nie-
gue, que el accidente fuese perfectamente
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previsible por el mismo y en definitiva, de
haber actuado con una diligencia media
atendidas sus atribuciones, responsabilidad,
cualificacion profesional y experiencia en
relacion con la actividad a realizar, hubiera
podido evitar aquél, con lo que concurren en
el mismo los elementos psicoldgico y nor-

mativo negados del tipo del art. 152 del CP,
ademds no siendo el siniestro ocurrido el
unico resultado posible, pues la inobservan-
cia se tuvo también respecto de otros traba-
jadores como el Sr. Inocencio, no se puede
tampoco entender subsumido el primer tipo
citado en el segundo.

Sentencia 62/2008, AP LAS PALMAS, Sec. 1.7, de 15 de abril de 2008

DILACIONES INDEBIDAS: ATENUANTE GENERICA
Arts. 21.6.2, 249, 250.1.6.° y 252 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Vielba Escobar

SINTESIS

Conforme a la doctrina constitucional, estima la Audiencia que las dila-
ciones en la tramitacion de esta causa han provocado una prolongacion
indebida del proceso, lo que se traduce en la aplicacion de una circunstancia

atenuante si bien genérica y no muy cualificada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Décimo.—Concurre en las tres acusadas
declaradas la atenuante analdgica, al ampa-
ro del articulo 21.6.%, de dilaciones inde-
bidas.

A este respecto el Tribunal Constitucio-
nal viene entendiendo Sentencia 87/2001,
que conviene recordar que “este Tribunal ha
declarado en numerosas resoluciones (entre
otras muchas, SSTC 33/1997, de 24 de fe-
brero, 99/1998, de 4 de mayo, y 58/1999, de
12 de abril) que el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas nada tiene que ver con
un pretendido derecho al riguroso cumpli-
miento de los plazos procesales, operando

sobre un concepto juridico “indeterminado
o abierto”, cuyo contenido concreto debe
ser delimitado en cada caso atendiendo a las
circunstancias especificas que en él concu-
rran, que pueden ser muy variadas (STC
32/1999, de 8 de marzo), y en aplicacion de
los criterios objetivos que en la propia juris-
prudencia constitucional se han ido preci-
sando al respecto de acuerdo con la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y que son esencialmente los si-
guientes: la complejidad del litigio, los mar-
genes ordinarios de duracion de los proce-
sos del mismo tipo, el interés que en aquél
arriesga el demandante de amparo, su con-
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ducta procesal y la conducta de la autoridad
implicada (...).

En este caso la labor del instructor no
puede ser censurada en modo alguno pues
evidencia presteza a la hora de la instruc-
cién, sin embargo la dilacion se ha produci-
do en la Sala, pues los autos se recibieron el
28 de noviembre de 2005, y no fue hasta el
auto de 25 de octubre de 2007 en el que se
sefiald el juicio, habiendo transcurrido casi
30 meses desde la finalizacion de la instruc-
cion hasta el dictado de la sentencia, enten-
diendo que puesto que en esta dilacién no ha
intervenido la actuacion de las acusadas, de-

be ser estimada esta atenuante analdgica, si
bien sin acoger la peticion de la defensa de
Angelina de muy cualificada, toda vez que
como sefiala la sentencia del TS 17 de sep-
tiembre de 1999, con cita de las de 24 de
octubre de 1994 y 26 de marzo de 1998 sdlo
de manera muy excepcional puede otorgarse
el cardcter muy cualificado a una atenuante
analdgica, anadiendo la sentencia de 5 de
noviembre de 2007 “Es cierto que las dila-
ciones generan indebidamente la zozobra
que da la incertidumbre sobre la suerte pro-
cesal del condenado. Pero ése es ya el dafio
considerado para la atenuante genérica”.

Sentencia 101/2008, AP CANTABRIA, Sec. 1.2, de 16 de abril de 2008

DELITO PATRIMONIAL CONTINUADO: PROBLEMAS PENOLOGICOS

Art. 74 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier de la Hoz de la Escalera

SINTESIS

Estima la Audiencia en parte el recurso interpuesto por cuanto, aun
siendo esencialmente correcta la calificacion del delito como robo continua-
do, la determinacion de la pena debe ser corregida siguiendo las pautas
del Acuerdo no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 30 de octubre de

1997.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—1. Se combate también en
el recurso la calificacion juridica de los he-
chos, sosteniendo que deben ser calificados
separadamente y que ni el primero puede ser
calificado como robo, ni el segundo puede
ser mas que una simple falta. El recurso de-

be ser estimado en parte, pues aun siendo
esencialmente correcta la calificacién como
delito de robo continuado, la determinacion
de la pena debe ser corregida. En efecto, nos
hallamos ante un delito de robo continuado
conforme al art. 74 del CP, porque resulta
evidente la conexién de las dos acciones
realizadas por dos de los acusados, acciones
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distintas pero de ejecucioén de un plan pre-
concebido de sucesivas sustracciones, reali-
zadas con evidente proximidad temporal
con infraccion de preceptos de similar natu-
raleza, sin que sea exigible ni necesario para
tal calificacién que el plan delictivo concre-
te cada una de las futuras infracciones mas
alld de la decision misma de su reiterada
ejecucion, ni, como parece pretenderse en el
recurso, una prueba directa e imposible so-
bre una planificacién previa pormenorizada.
La primera de las acciones ejecutadas en es-
te caso mereceria, aisladamente considera-
da, la calificacién de robo por la fuerza en
las cosas da la fractura del candado para ac-
ceder a la bobina sustraida y que el juez afir-
moé correctamente como probada segun se
ha expuesto; la segunda accidn, calificada
en igual forma, merece sin embargo la con-
sideracion de una falta, habida cuenta de
que no se empled fuerza ni violencia ni
consta el valor de los objetos que habia in-
tencion de sustraer, cometida ademas en
grado de tentativa. Pero por lo dicho, ambas
acciones deben ser calificadas conjunta-
mente en aplicacion de aquel art. 74 del CP
como un delito continuado, cometido por
los dos acusados que intervinieron en am-
bas, aunque respecto del tercero, que s6lo
participé en la falta, 16gicamente no sea im-
putable tal delito continuado.

2. El juzgado de instancia, sobre la ba-
se de considerar que las dos acciones que
integran la continuidad delictiva eran cons-
titutivas de delito, aunque uno de ellos en
grado de tentativa, hizo aplicacion de la re-
gla primera del art. 74 del CP e impuso la
pena del delito mas grave en su mitad supe-
rior. Sin embargo, habiendo calificado en
esta segunda instancia como falta la segun-
da de las sustracciones, la continuidad delic-
tiva que se alcanza merced a esa falta no

debe conducir a la aplicacién de aquella re-
gla del apartado 1 del art. 74, pues con ello
se exasperaria la pena mucho mas de lo pro-
cedente y se volveria a tener en cuenta a la
hora de determinar la pena el hecho consti-
tutivo de falta, lo que debe ser evitado. El
Tribunal Supremo, ante las evidentes difi-
cultades en la aplicacion de las reglas conte-
nidas en los apartados 1 y 2 del art. 74 del
CP en el caso de los delitos patrimoniales,
llegd el 30 de octubre de 1997 a un acuerdo
no jurisdiccional sentando como criterio
que debe aplicarse, en términos generales, la
regla del art. 74.1, y seguidamente la del
apartado 2, de suerte que el delito continua-
do patrimonial se castigue siempre con pena
comprendida en la mitad superior; pero de
la pena que corresponda en funcidn del per-
juicio total causado, y no la del delito mas
grave, quedando ademads sin efecto la regla
del art. 74.1 cuando su aplicacion fuera con-
traria a la prohibicién de doble valoracién.
Esta doble valoracién, cuyo ejemplo maés
claro es la continuidad delictiva derivada de
la realizacion de varias acciones que en si
mismas no serian constitutivas méas que de
faltas pero que por dicha continuidad alcan-
zan la categoria de delito, se da también en
este caso que nos ocupa, pues en definitiva,
la continuidad delictiva surge de la conside-
racién conjunta y de un delito y una falta, de
manera que esta ultima es la que configura
el caracter continuado del delito. Por ello,
procede hacer uso de la excepcion a fin de
lograr la necesaria proporcionalidad en la
pena y fijar ésta tinicamente teniendo en
cuenta el perjuicio total causado, lo que
conduce, considerando el importe sustraido
en el delito y la falta de consumacién de la
segunda accion, a fijar la pena en un ano y
un mes de prision, con la accesoria de inha-
bilitacion para el derecho de sufragio duran-
te el tiempo de la condena.
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Sentencia 87/2008, AP HUELVA, Sec. 3.2, de 16 de abril de 2008

DROGAS: CONSUMO COMPARTIDO
Art. 368 Caodigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio German Pontén Praxedes

SINTESIS

Recoge la sentencia la consolidada doctrina de que deben considerarse
impunes determinados supuestos de consumo compartido, en funcién de que
el bien colectivo de la salud piiblica no padece cuando no concurre el riesgo
o peligro de la salud de terceros. Cita los presupuestos que la jurisprudencia
exige para estos casos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarados pro-
bados no son constitutivos de un delito con-
tra la salud publica por cuanto que no con-
curren todos los requisitos, objetivos y sub-
jetivos que definen dicha infraccién penal.

Analicemos pues los motivos que llevan
al Tribunal a esta declaracion.

Se invoc6 por la Defensa la aplicacién y
apreciacion de la doctrina del consumo
compartido.

Es doctrina consolidada la que considera
impune determinados supuestos de consu-
mo compartido, en funcién de que el bien
colectivo de la salud puablica no padece
cuando el riesgo o peligro para la salud de
terceros no concurre, como sucede en los
casos denominados de tal forma, que se ca-
racterizan por la concurrencia de las si-
guientes circunstancias.

En este sentido la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 25 de noviembre de 2002,
recogiendo la doctrina establecida en la Re-
solucién de esa misma Sala de 25 de mayo
de 1999 que analizaba los supuestos de con-
sumo compartido en grupo y declaraba la
atipicidad de estas conductas, reproducia di-
chos presupuestos:

a) Los consumidores que se agrupan
han de ser adictos, aunque sea esporadica-
mente.

b) El consumo ha de realizarse en lugar
cerrado, a fin de asegurar que el peligro de
la tenencia no se extienda a terceras perso-
nas que no participaron de lo compartido.

c¢) La cantidad destinada al consumo
compartido ha de ser insignificante.

d) Los consumidores en conjunto han
de ser pocos y determinados, como unico
medio para poder calibrar el nimero y cir-
cunstancias personales.

e) La accién de compartir ha de ser es-
porddica e intima, esto es, sin trascendencia
social.

El caricter episddico se exige para afir-
mar que queda excluida de la figura, cuya
tipicidad se declara, aquellas actuaciones re-
petidas en el tiempo que se enmarcan alre-
dedor del proveedor habitual, ha de ser de
un consumo inmediato, esto es, el realizado
conjuntamente en el mismo momento de la
entrega.

Expresaba la Sentencia del Alto Tribunal
de 24 de julio de 2002 que “como rigurosa
excepcion, la doctrina de esta Sala ha decla-
rado impune el consumo compartido entre
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adictos, al que se equipara el caso en el que
varios, asimismo adictos, aportan lo necesa-
rio para formar un fondo comun destinado a
la adquisicioén del producto prohibido para
seguidamente consumirlo, al considerarse
que en estos supuestos es minimo el riesgo
potencial para la salud publica”.

Pues bien, partiendo de esta base doctri-
nal, consideramos que en los hechos que en-
juiciamos concurren dichos requisitos, pues
la droga que no es significativa por su canti-
dad se adquiri6 con esa estricta finalidad de
consumo entre cuatro personas que son adic-
tas, consumo esporadico que se iba a realizar
en un lugar cerrado de la Aldea de El Rocio
en donde se celebraba la anual romeria y con
este propdsito tras ser adquirida en la locali-
dad de Camas fue entregada al acusado para
que la llevara hasta el lugar de consumo, “en
un cuarto sin que nadie les viera”.

Y a estas conclusiones llega este Tribunal
tras examinar las pruebas practicadas tanto a
instancia de la Acusacién Piblica como por
la Defensa, esencialmente la testifical de D.
Victor Manuel y la verosimilitud de esa fi-
nalidad concertada de antemano se encuen-
tra reforzada especialmente porque de la in-
tervencion de los Agentes de la Guardia Ci-
vil no se desprende que el acusado realizara
ninguna actividad de trafico, como afirman
indudablemente los Agentes que realizaron
la ocupacion, quienes, ademads, reconocen
que la vigilancia que realizaban en aquel lu-
gar estaba destinada a un control rutinario.

En definitiva estimamos que nos halla-
mos ante un consumo esporadico comparti-
do en grupo de cuatro amigos, que excluye
la punibilidad de los hechos imputados a
Marcos.

Sentencia 50/2008, AP VALLADOLID, Sec. 2.2, de 17 de abril de 2008

LESIONES POR IMPRUDENCIA EN EL AMBITO LABORAL: RESPONSABILI-

DAD DEL APAREJADOR
Art. 152 Cédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria José Sanchez Rodriguez

SINTESIS

La existencia de coordinadores de seguridad y salud no excluye la res-

ponsabilidad del aparejador en su cometido de supervisor de los trabajos
de ejecucion. En este caso se trata de la caida de un trabajador por el

hueco del ascensor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)
El argumento inicial de impugnacion de
la sentencia de instancia rebate lo que a su

juicio es una presuncion del juzgador a quo,
al considerar como hecho probado que el
accidentado no recibid la orden de no subir
a cubierta que el dia del accidente dio el
encargado de la obra a la plantilla de traba-
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jadores por la existencia de escarcha y hielo
en la misma, cuando considera probado que
la orden se dio, aludiendo también para ar-
gumentarlo a las manifestaciones efectua-
das por el trabajador accidentado en rela-
cién con la tarea que tenia encomendada y a
las contradicciones en las que éste incurrid.
A su vez, en sus siguientes motivos difiere
de la tesis de la sentencia en cuanto al deber
de vigilancia del aparejador sobre las medi-
das adoptadas por el encargado de la obra,
amparandose en el hecho de no ser ese su
cometido, ni haber estado en la obra ese dia
ni tampoco el anterior por lo que desconocia
el estado de la misma, para finalmente insis-
tir en la existencia, en el presente caso, de
dos coordinadores de seguridad y salud a
quienes considera que compete la adopcion
de estas medidas, entendiendo por ello que
tal circunstancia excluye de responsabilidad
a su representado y atribuye al incumpli-
miento imprudente del accidentado la causa
de produccion del accidente.

En relacion con la primera cuestion que
se debate, en la que se alude a presunciones
del juzgador de instancia al declarar como
hecho probado que el trabajador accidenta-
do no tuvo conocimiento de la orden dada
por el encargado, ha de sefialarse que, lejos
de lo sostenido, la conviccién a la que ha
llegado el juzgador ha sido tras la valora-
cién en conciencia de la prueba practicada a
su presencia, con todas las garantias proce-
sales, incluido el principio de contradiccion,
valoracién que ha sido razonada en la sen-
tencia de forma coherente, 16gica y sin arbi-
trariedad alguna. Incidiendo en lo anterior,
afirma el recurrente que el trabajador acci-
dentado si tenia conocimiento de la orden de
prohibicién de subir a la cubierta por encon-
trarse presente junto con el resto de los tra-
bajadores que formaban parte de la cuadrilla
cuando el encargado la trasmitié. Hemos de
seflalar que esta aseveracién no puede ser
compartida porque lo cierto es que tal cir-
cunstancia no ha podido ser demostrada
pues ninguno de los trabajadores alli presen-
tes ha podido corroborar la version dada por
el encargado de la obra. Por otra parte, tam-

poco existe motivo alguno para dudar de lo
manifestado por el accidentado, ni se apre-
cia que haya incurrido en contradicciones
significativas en este sentido. A todo ello,
debe anadirse también, en contra de lo ale-
gado, que no sélo resultaria ilégico que el
lesionado se pusiera a realizar un trabajo
que le estaba expresamente prohibido, como
se argumenta en la sentencia, sino que, ade-
mas, dado que el trabajo de gruista se com-
plementaba colaborando en los de la cuadri-
lla y si, como sostiene el recurrente, el en-
cargado cada dia encomendaba el trabajo
concreto a realizar por cada trabajador, in-
cluyendo al gruista, llama la atencion el he-
cho que de haberse encontrado presente en
ese momento, al igual que hiciera con los
otros trabajadores, no le hubiera encomen-
dado otro cometido especificamente distinto
del que tenia previsto, cuestion que en modo
alguno se ha concretado por el encargado.
Independientemente de lo anterior, ha de
destacarse también que la orden se dio para
prever los riesgos de caidas o resbalones a
causa de las inclemencias del tiempo y, aun-
que no pueda ponerse en duda que la misma
hubiera sido efectiva de haberse asegurado
que la habian recibido todos los trabajadores
—incluido el gruista— lo cierto es que el
accidente se produjo por causa totalmente
distinta a la prevista —hielo y escarcha—,
es decir, por no haber adoptado ningin tipo
de precaucion respecto de la inexcusable
proteccion del hueco del ascensor que se cu-
brié provisionalmente con rasillones super-
puestos, apoyados a su vez en una barra o
angulo de hierro también superpuesto y su-
jeto sobre los laterales, pero sin sefializacion
objetiva de ningin tipo, ni tan siquiera con
una cinta perimetral que advirtiera del grave
peligro, dado los 16 metros de altura que
tenia el hueco y la fragilidad del sistema
adoptado que ni advertia ni impedia su tran-
sito sino que simplemente tapaba la abertura
del hueco minimamente elevado del resto
de la cubierta.

En cuanto a la responsabilidad del acusa-
do —aparejador de la ejecucidon de la
obra— tampoco cabe la menor duda al res-
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pecto pues, independientemente de la exis-
tencia de los coordinadores de seguridad y
salud —encargados de la redaccion del estu-
dio y aprobacion del plan de seguridad e hi-
giene—, en su cometido de supervision de
los trabajos de ejecucion de la obra estian
incluidos, ademas del control de la ejecu-
cién material, que ésta se lleve a cabo respe-
tando las medidas de seguridad previstas en
el mencionado plan, sin que pueda justifi-
carse su exclusion de tal obligacion por no
encontrarse presente en la obra el dia que
sucedi6 el accidente, ni en el anterior, por-
que como técnico debid prever con antela-
cion, en cuanto al hueco del ascensor se re-
fiere, no sdlo que se ejecutara la obra seglin
lo previsto en el proyecto de ejecucion sino
también dando las d6rdenes e instrucciones
convenientes para que se cumplieran todas
las medidas de seguridad aprobadas y conte-
nidas en el plan correspondiente. En cuanto
a tal prevision no existe constancia de que
hubiera ordenado expresamente que se
adoptaran las medidas de seguridad concre-
tas, previstas para evitar la produccién de
riesgos en la ejecucion de esa fase de la
obra, dada la especial peligrosidad que re-
presentan los trabajos de construccién de la
cubierta, y, en concreto, sobre la proteccion
del hueco del ascensor, por lo que lo razona-
do en la sentencia a este respecto ha de man-
tenerse también en los mismos términos.
Por tltimo, respecto de lo interesado sub-
sidiariamente, la calificacion de los hechos
como falta y la reduccién, en todo caso, de
un 50% de la indemnizacion establecida en
la sentencia por concurrencia de culpa por
parte del accidentado, entendemos que tam-
poco puede ser aceptado. En primer lugar,
porque la infraccion del deber objetivo de
cuidado en Ia realizacion de los trabajos de
la cubierta, concretamente en relacion con
la evitacion del riesgo de caidas que podia
suponer la deficiente y provisional cobertu-
ra del hueco del ascensor, es claro que no
puede ser considerado como culpa leve, ma-
xime si tenemos en cuenta que la medida
adoptada por el encargado —orden de pro-
hibicion de subir a cubierta dada a los traba-

jadores— aunque por motivos distintos a la
prevencion del riesgo concreto que poste-
riormente se materializd, solo hubiera sido
efectiva de haberse asegurado que se habia
hecho extensiva a todos los trabajadores, in-
cluidos a los que por diferentes motivos rea-
lizaban tareas que implicaban el acceso a la
cubierta, lo que no se asegurd, ni tampoco, y
fundamentalmente, se habia adoptado medi-
da de seguridad efectiva alguna para senali-
zar de forma objetiva el peligro, ya que hu-
biera bastado con marcarlo con una cinta
perimetral que impidiera visualmente el
transito sobre la superficie cubierta con ma-
terial superpuesto, que no protegia del ries-
go sino que s6lo tapaba y ocultaba el hueco
del ascensor. En segundo lugar, en cuanto a
la concurrencia de culpa, tampoco puede ser
estimada porque, segln se ha acreditado, a
través del testimonio prestado por el Inspec-
tor de Trabajo que depuso en el plenario, el
trabajador no estaba obligado a hacer un re-
corrido perimetral para acceder al contene-
dor y por ello no puede entenderse que hu-
biera actuado de forma imprudente, contri-
buyendo a la produccién del resultado, al
tomar el camino més recto, por lo que la
concurrencia de culpa estd totalmente des-
cartada.

Por todo lo expuesto el recurso ha de ser
desestimado.

Segundo.—Asimismo, se interpone re-
curso por la representacion de D. Benedicto,
D. Jestis Maria y la mercantil PRASI, SA,
en el que se denuncia error en la apreciacion
de la prueba e infraccion del art. 152.1 del
CP por aplicacion, interesando la absolu-
cién por el delito por el que han sido conde-
nados, asi como la de PRASI, SA, como res-
ponsable civil subsidiaria, solicitando tam-
bién, de forma subsidiaria, la calificacion de
los hechos de falta del art. 621.3 del CP.

Justifica la absolucién de sus representa-
dos, en cuanto a la infraccién del deber obje-
tivo de cuidado por parte de los acusados,
aduciendo que el trabajador accidentado ha
ocultado de manera intencionada la orden de
prohibicién que se le dio de subir a la cubier-
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ta, la cual infringid, colocandose en la situa-
cién de riesgo por su propia iniciativa y, en
cuanto a la omision de medidas de seguridad
relativas a la proteccion del hueco del ascen-
sor, se pone de manifiesto que éste se encon-
traba a distinto nivel que el resto de la cu-
bierta, que el gruista sabe qué zonas son fra-
giles y que sabia que no tenia que transitar
por esa superficie fragil y elevada, por lo que
la causa de produccién del accidente obede-
ce a la exclusiva culpa del trabajador.

Respecto a lo alegado por los recurrentes,
en cuanto a la orden dada por el encargado y
a su incumplimiento por parte del gruista,
hemos de remitirnos a lo ya expuesto en los
anteriores apartados. El siguiente argumen-
to defensivo, en el que se hace referencia, de
una parte, al desnivel existente entre la cu-
bierta y el hueco del ascensor, y de otra, al
conocimiento por el gruista de las zonas fra-
giles y, por tanto, sobre la imposibilidad de
transitar por ellas, atribuyendo por tal cir-
cunstancia exclusiva culpa al trabajador ac-
cidentado, tampoco puede ser aceptado. Ni
el distinto nivel del hueco respecto de la cu-
bierta, tan solo unos centimetros elevado del
resto, ni la experiencia o exigencia al traba-
jador del conocimiento de las zonas fragiles,
puede servir de argumento exculpatorio de
la falta de adopcidn de las medidas de segu-
ridad por los responsables de la obra y de la
seguridad, ni tan siquiera puede servir en
este caso para admitir la también interesada
concurrencia de culpa, y ello se debe sim-
plemente al grave incumplimiento por parte
de los acusados —responsables de la obra
en los distintos niveles de ejecucion— de
los esenciales deberes de previsibilidad vy,
sobre todo, de evitabilidad del dano, al no
haber adoptado medidas efectivas que ad-
virtieran del peligro de la existencia en la
cubierta de un hueco que tenia nada menos
que 16 metros de altura, lo que suponia un
grave riesgo que, ademads, hubiera sido sen-
cillo de prevenir, como ya hemos dicho, con
una simple cinta perimetral o cualquier otro
tipo de sefializacion visual que advirtiera de
la imposibilidad de transito por esa zona.

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por
los recurrentes de forma subsidiaria, relativo
a la calificacion de los hechos como falta,
hemos de remitirnos a lo ya expuesto con an-
terioridad y, en consecuencia con todo ello,
procede desestimar el recurso interpuesto.

Tercero.—Por la representacion procesal
de COVICAL 2000, SCL, se interpone re-
curso, interesando se revoque la sentencia y
se declare la libre absolucién de su mandante
con todos los pronunciamientos favorables.

El recurso interpuesto por la entidad CO-
VICAL 2000, SCL, promotora de la cons-
truccién del edificio, parte de la base, para
interesar su exclusién como responsable ci-
vil subsidiario, del cumplimiento de todos
los requisitos legales que como promotora
le son exigidos por el RD 1627/1997, de 24
de octubre, sobre disposiciones minimas de
seguridad y salud, por lo que entiende que
no puede ser objeto de reproche penal algu-
no y tampoco puede ser sujeto a responsabi-
lidad civil alguna.

De igual forma que en la contestacion del
recurso anterior, damos por reproducido lo
ya expuesto en relacion con las alegaciones
que efectiia el recurrente por su discon-
formidad con los hechos que se declaran
probados en la sentencia de instancia y en
cuanto a las alegaciones que efectia para
sostener que no puede ser sujeto de respon-
sabilidad civil por haber cumplido con todos
los requisitos legales que como promotora
le son exigidos, solamente hemos de men-
cionar que el art. 120.4 del CP establece que
son también responsables civilmente “las
personas naturales o juridicas dedicadas a
cualquier género de industria o comercio,
por los delitos o faltas que hayan cometido
sus empleados o dependientes, representan-
tes o gestores en el desempeno de sus obli-
gaciones o servicios”. Y, por tanto, con arre-
glo a lo dispuesto, la promotora, al igual que
la constructora, son responsables civiles
subsidiarias por su vinculacién contractual
con los acusados, concretamente COVICAL
2000, SCL tenia suscrito contrato con D.
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Alexander, aparejador de la ejecucion de la
obra.

En consecuencia con lo expuesto, la sen-
tencia de instancia ha de ser también confir-
mada en este punto por lo que se desestima
el recurso.

Cuarto.—Finalmente, también se inter-
pone recurso por la representacion de CA-
SER, SA, solicitando que se revoque la sen-
tencia condenatoria de instancia en el senti-
do de que se absuelva a los acusados y por
ende a su representada y, subsidiariamente,
que se considere la existencia de una falta
del art. 621.3 del CP con condena a la pena
de multa que se fije en la sentencia, apre-
ciando la concurrencia de culpa y revocando
la cuantia objeto de condena de responsabi-
lidad civil, rebajandola en el 50% y, subsi-
diariamente de lo anterior, en el caso de
mantener la condena por delito revocar la
sentencia estimando la concurrencia de cul-
pa, revocando la cantidad fijada y reducien-
do su importe en un 50%. En estos dos ca-
sos, solicita que se fije la condena del inter-
és legal con el recargo del 50% vy
transcurridos dos afnos del siniestro aplicar
el interés anual del 20%.

El recurso ha de ser estimado parcial-
mente. Se dan por reproducidos los razona-
mientos ya expuestos con anterioridad en
relacion con la culpabilidad de los acusados,
inexistencia de concurrencia de culpa del
trabajador lesionado y responsabilidad civil,

cuestiones todas ellas que confirman la sen-
tencia de instancia, a excepcion, en cuanto a
la responsabilidad civil, de la aplicacién que
en la sentencia se realiza en relacion con el
art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro, res-
pecto del devengo de los intereses morato-
rios, que estima, en cuanto a la aseguradora
se refiere, que ésta deberd abonar un interés
del 20% anual desde el dia 11 de enero de
2002 —dia de accidente— hasta el comple-
to pago. Esta ultima cuestion ha sido impug-
nada por el recurrente, solicitando que se
fije la condena del interés legal con el recar-
go del 50% y transcurridos los dos afos del
siniestro aplicar el interés anual del 20%, y
que, como ya se ha apuntado en un princi-
pio, ha de ser estimada por ser éste el crite-
rio seguido habitualmente por esta Sala y
por ser la doctrina fijada por el Pleno de la
Sala Primera del Tribunal Supremo en sen-
tencia de 1 de marzo de 2008, en la que se
expresa que “durante los dos primeros afnos
desde la produccién del siniestro, la indem-
nizacién por mora consistird en el pago de
un interés anual igual al del interés legal del
dinero al tipo vigente cada dia, que sera el
correspondiente a esa anualidad, incremen-
tado en un 50%. A partir de esta fecha el
interés se devengard de la misma forma,
siempre que supere el 20%, con un tipo mi-
nimo del 20%, si no lo supera, y sin modifi-
car por tanto los ya devengados diariamente
hasta dicho momento”.

Sentencia 134/2008, AP ALMERiA, Sec. 3.2, de 18 de abril de 2008

ACUSADO QUE RECURRE SU ABSOLUCION POR DISCREPAR DEL RELATO

DE HECHOS PROBADOS
Art. 24 CE

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesiis Martinez Abad

SINTESIS

Recuerda la sentencia que examinamos que los recursos se interponen
contra el fallo de las resoluciones, siendo inadmisibles los que, conforme
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con el mismo, interesen la rectificacion de hechos o fundamentos de Derecho
que no determinen la parte dispositiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Comenzando con el examen
del recurso interpuesto por la defensa del
acusado contra la sentencia absolutoria de
instancia, tan s6lo discrepa del relato de he-
chos probados que la misma contiene, por
entender que el Juzgado ha valorado erré-
neamente la prueba practicada, solicitando
en consecuencia la supresion de la expre-
sion “te voy a matar y me voy a llevar al
nino” que se atribuye al acusado, sin que
combata ninguno de los pronunciamientos
del fallo.

Como sefiala el Tribunal Supremo en su
sentencia de 18 de julio de 2001, el acusado
absuelto no esta incluido entre las personas
que gozan de legitimacién activa para inter-
poner recurso. Es evidente, en linea de prin-
cipio, que no lo pueden interponer los que
no hayan experimentado un perjuicio por la
sentencia. Dicho en otros términos, es nece-
sario que la sentencia recurrida perjudique
al recurrente (SSTS de 3 de julio de 1991 y
8 de noviembre de 1991). Esto es debido a
que los recursos se interponen contra el fallo
de las resoluciones, siendo inadmisibles los
que, conformes con el mismo, interesan la
rectificacion de hechos o fundamentos
juridicos que no determinan la parte disposi-
tiva. Es verdad, sin embargo, que tanto el
Tribunal Supremo como el Tribunal Consti-
tucional han venido a sefialar que el necesa-
rio perjuicio no estd condicionado necesa-
riamente y en todos los casos por la senten-
cia de condena, siendo ya clasica al respecto
la cita de la STC de fecha 27 de mayo de
1987 en la que se consideraba inadmisible
que se mantuviera que la parte carecia de
interés para recurrir por haber sido absuelta
por aplicacion de un indulto en una senten-
cia que parte explicitamente de la existencia
de un hecho delictivo y de la autoria del in-

culpado. Otra excepcidon a la regla general
puede verse, por ejemplo, en la STS de fe-
cha 8 de julio de 1998 en la que la absolu-
cion se produce al ser estimada la prescrip-
cion, reconociéndose el interés del acusado
en defenderse ante la hip6tesis de que pros-
perase el recurso interpuesto por la acusa-
cién particular cuando solicita que se de-
clare que el hecho no estd prescrito. Estas
excepciones, y otras mas que pudieran plan-
tearse, no pueden, sin embargo, hacernos
perder de vista el principio general de que
los recursos se interponen contra los pro-
nunciamientos contenidos en la parte dispo-
sitiva de la sentencia y no contra los razona-
mientos expuestos a través de ella, no sien-
do susceptibles de ser recurridos de modo
auténomo la disconformidad que pueda
mantenerse con los hechos probados o con
los fundamentos juridicos, de manera que,
como sefiala el Tribunal Supremo en las
sentencias resefiadas, “el recurso carece de
toda finalidad juridica cuando el fallo no
causa lesion o perjuicio alguno al recurrente
y ello lo hace incurrir en causa de inadmi-
sién”.

La aplicacién de la doctrina jurispruden-
cial expuesta evidencia la improsperabili-
dad de la pretension ejercitada por el acusa-
do recurrente quien en aras a una interpreta-
cion subjetiva intenta sustituir la labor
encomendada en exclusiva al juzgador y
ello sin respaldo alguno ni base legal al
constatarse la inexistencia de perjuicio que
del contenido de la sentencia impugnada pu-
diera derivarse para dicho apelante sin que
la relacidn féactica cuestionada pueda consi-
derarse como una excepcion de la regla ge-
neral anteriormente resenada. Por todo ello,
el recurso de apelacion formulado por la re-
presentacion del acusado absuelto no puede
prosperar por falta de legitimacion.
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Sentencia 353/2008, AP MADRID, Sec. 17.2, de 21 de abril de 2008

TOP MANTA: NECESIDAD DE PROBAR QUE LA COPIA DE LAS PELICULAS
LO ES SIN AUTORIZACION DE SUS TITULARES

Art. 270 Cédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Rosa Maria Brobia Varona

SINTESIS

No puede realizarse una presuncion, a juicio de esta sentencia, de que
la reproduccion de la obra musical o videogrdfica se ha realizado sin la
autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad
intelectual o de sus cesionarios y, siendo éste un elemento del tipo, la carencia
probatoria de este extremo origina la absolucion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Sin embargo, a pesar de todo
lo anteriormente dicho, se ha hecho una
erronea presuncion de que la distribucién de
las copias de las peliculas lo era sin la auto-
rizacion de sus titulares, ya que ninguna de
las discogréficas o productoras se ha pro-
nunciado al respecto.

En cuanto a la falta de autorizacion por
parte de los titulares de los derechos de pro-
piedad intelectual cuya existencia se presu-
me en la sentencia recurrida, hay que sefia-
lar que constan en el atestado policial (folio
10) identificadas algunas de las distribuido-
ras o productoras a las que pertenecen los
DVDs intervenidos. En el informe pericial,
al folio 35, se hace constar que en caso de
las peliculas, los derechos sobre la Propie-
dad Intelectual recaen exclusivamente en
las Compafifas Productoras, las cuales se
hallan representadas y defendidas en Espa-
fia por Egeda, Entidad de Gestién de Dere-
chos de los Productores Audiovisuales, que

en virtud de la vigente Ley de Propiedad
Intelectual, aprobada por Real Decreto Le-
gislativo 1/1996, es reconocida y autorizada
por el Ministerio de Cultura para su funcio-
namiento y, su actuacion se realiza sin ani-
mo de lucro.

Pues bien, a pesar de tal constancia en el
informe pericial, no aparece en el procedi-
miento que el representante de Egeda hubie-
se comparecido para acreditar documental-
mente la representacion de todas y cada una
de las videograficas afectadas y, en nombre
de éstas, la falta de autorizacion por parte de
las mismas para la distribucién del material
que fue intervenido por los Agentes de la
Policia Municipal.

Tampoco compareci6 el representante de
Egeda a la vista oral, a pesar de haber sido
citado correctamente como testigo, tampoco
comparecid ninguna de las distribuidoras o
productoras quienes ni siquiera fueron lla-
madas para ello. De esta manera no se ha
visto confirmado directamente por las per-
sonas con facultades para realizarlo la falta
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de autorizacion para la distribucién del ma-
terial incautado, para asi confirmar la con-
currencia del elemento tipico e incluso la
vigencia de los derechos sobre los que se
invocaria la proteccion.
Consecuentemente con lo expresado de-
bemos concluir que no ha quedado acredita-
do que las compafiias distribuidoras o pro-
ductoras identificadas en la causa tuviesen
concretamente encomendada la gestion de
los derechos de la propiedad intelectual a
Egeda, ni que ésta o directamente las com-

panias afectadas, denegasen o no prestasen
la autorizacién para la distribucion de las
obras.

Procede en consecuencia la estimacion
del recurso al no haber quedado acreditados
la concurrencia de todos los elementos tipi-
cos del delito contra la propiedad intelectual
que se contempla en el articulo 270 del C6-
digo Penal, procediendo la absolucién de
Francisco del delito contra la propiedad in-
telectual del que venia siendo acusado con
todos los pronunciamientos favorables.

Sentencia 6/2008, AP LE()N, Sec. 1.2, de 22 de abril de 2008

SECRETO DE LAS COMUNICACIONES: DISTINCION ENTRE INSPECCION
DE ENVIOS PERSONALES Y PAQUETES DE MERCANCIAS

Arts. 368, 369.1.6.° Céodigo Penal; 584 LECrim.; 18.3 CE

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana del Ser Lopez

SINTESIS

La doctrina fijada en la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril
de 2005 en cuanto a la exigencia que establece el articulo 584 de la LECrim
(citacion y presencia del interesado en el Registro) debe modularse —dice
la presente resolucion— segiin se trate de envios personales o paquetes de
mercancias.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Cuestiones Previas.

Se denuncia por la defensa del acusado,
en primer lugar, vulneracién del derecho al
secreto de las comunicaciones postales con-
sagrado en el art. 18.3 de la CE, denuncia
que ha de rechazarse a la vista de la doctrina
contenida en la STS 427/2005, de 6 de abril,

en la que se expone que si bien tal vulnera-
cién puede llegar a producirse en aplicacion
de conocida doctrina de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que considera paquetes
postales a determinados envios que se hacen
por los servicios publicos de correos o por
empresas privadas —en consideracion a que
mediante tales envios puede quedar afecta-
do ese derecho fundamental cuando el pa-
quete, por sus caracteristicas y condiciones,
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pudiera entenderse que habria de contener
noticias u objetos personales relacionados
con el derecho a la intimidad personal o fa-
miliar o con el secreto de actividades mer-
cantiles o profesionales—, lo cierto es que
se ha de distinguir tal supuesto de aquellos
otros, como el acaecido en la presente cau-
sa, en que nos hallamos ante el envio de un
paquete que por su volumen y peso ha de
considerarse simplemente como una remi-
sién de mercancias.

Y toda vez que en el presente supuesto
nos encontramos, tal y como se desprende
del oficio remitido al Juzgado de Guardia de
Madrid desde el Aeropuerto de Barajas, an-
te un paquete de un peso de 5,2 kg, en el que
se declaraba contener una “cortina artesanal
en madera”, ninguna duda cabe que no se
habria producido la denunciada vulnera-
cion, pues no es dicho paquete de aquellos
que se utilizan para contener noticias u obje-
tos personales relacionados con el derecho a
la intimidad personal o familiar o con el se-

creto de actividades mercantiles o profesio-
nales, sino simplemente un paquete remi-
tiendo droga con las caracteristicas y pro-
piedades descritas en el apartado de hechos
probados de la presente resolucion.

La vulneracién del contenido del art. 584
LECrim. resulta inexistente al no encontrar-
nos ante un paquete postal, no pudiendo ob-
viarse como en la apertura realizada en la
sede del Juzgado estuvo presente el Juez, el
Secretario Judicial del Juzgado de Instruc-
cién —depositario de la fe judicial— y el
Guardia Civil que, ademas, realizé el repor-
taje fotografico del paquete que consta en
las actuaciones. La fe del Secretario Judicial
dota a la diligencia de apertura del paquete
de todas las garantias no existiendo motivos
para su anulacién. Por tanto, no puede exis-
tir ninguna duda acerca de que el contenido
del envio es el que aparece reflejado en el
correspondiente acta y resulta corroborado
por los datos que aparecen en los atestados
correspondientes.

Sentencia 88/2008, AP PONTEVEDRA, Sec. 4.2, de 23 de abril de 2008

IMPAGO DE PENSIONES: EFECTOS DEL PAGO TARDIO
Arts. 21.5.2, 227 Cédigo Penal; 741 LECrim.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria Nelida Cid Guede

SINTESIS

Atin cuando el pago tardio no excluye la tipicidad de la conducta, sin
embargo, en cuanto a la atenuante de reparacion del daiio o disminucion

de sus efectos del articulo 21.5.* del Cédigo Penal, del relato de hechos
probados de la sentencia impugnada se desprende que el acusado se encuen-
tra_al corriente en el pago, lo que, implica que ha reparado los efectos

del delito.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Alegado el error en la valora-
cion de la prueba, ha de sefnalarse que es
precisamente de la prueba practicada en el
acto del juicio oral conforme a los princi-
pios de inmediacion, contradiccion, publici-
dad y oralidad, de donde el juzgador de ins-
tancia conforma su criterio a tenor de lo dis-
puesto en el art. 741 de la LECrim. de tal
suerte y manera que a la vista del acta del
Juicio oral y puesta la misma en intima rela-
cién con la Sentencia combatida, y de donde
se desprende a juicio del 6rgano encargado
de la inmediacion que estin o no, debida-
mente acreditados los hechos que se han de-
clarado probados, sin que quepa revocar la
resolucion dictada si no se observa error u
omision en su valoracion.

Y ello es asi porque si bien el recurso de
apelacion autoriza al Tribunal ad quem a re-
visar la valoracion probatoria efectuada por
el Juez de instancia, el hecho de que la apre-
ciacidn por éste se base en pruebas practica-
das a su presencia y con respeto a los princi-
pios de inmediacion, publicidad y contra-
diccién, determina, por lo general, que
aquella valoracion del juzgador a quo, a
quien corresponde la apreciacion de las
pruebas practicadas en el acto del juicio oral
de acuerdo con el dictado de su conciencia
(art. 741 de la LECrim.), deba por ello res-
petarse, con la unica excepcién de que la
conclusién fictica a la que asi se llegue ca-
rezca de todo apoyo en el conjunto probato-
rio traido a su presencia.

Y como quiera que se discute el elemento
subjetivo, ha de sefalarse que el dolo con-
siste en el conocimiento por el agente de la
obligacion de pagar alimentos a sus hijos y
su voluntad deliberada de no cumplirla.
Siendo naturalmente aplicables a este delito
de omisién las reglas generales sobre culpa-
bilidad y exencién de responsabilidad,
cuando se acredite la imposibilidad del pago
de la prestacion; en consecuencia, una inter-
pretacion correcta del art. 227 del CP exige

la concurrencia de una voluntad dolosa o
animo especifico dirigido a incumplir los
deberes asistenciales minimos impuestos en
resolucidn judicial, lo que exigird haya de
constatarse en la causa no solamente el he-
cho objetivo del impago de las prestaciones
econdmicas, sino también que ello se debid
a causa imputable al obligado a prestarlos.
Teniendo en cuenta que, del mismo modo
que pesa sobre las acusaciones la carga de la
prueba de los elementos objetivos y subjeti-
vos del tipo, al acusado corresponde la prue-
ba de su insolvencia justificativa.

En el caso de que se trata, acreditado el
impago de la prestacion fijada en los afios
2000, 2001 y 2004, insistiendo el recurrente
en la realizacion de pagos parciales, acordes
con sus posibilidades econdmicas, en aten-
cion a los ingresos y a las necesidad de aten-
der a los gastos de su familia, no habiendo el
acusado ni tan siquiera intentado prueba
otra alguna de la que podamos inferir unas
mayores necesidades de atenciéon econémi-
ca, siendo lo tinico que consta acreditado, la
desatencion del cumplimiento de la obliga-
cién de pago de la prestacion, extremo que
no puede ser atribuido sino una voluntad re-
belde al pago, voluntad que justamente vie-
ne a integrar el ilicito objeto de acusacion.

Por otra parte, dada la formulacién del
articulo 227 del CP, el pago tardio no exclu-
ye la tipicidad ni la antijuridicidad de la
conducta pues durante el periodo impago,
superior al plazo legal de dos meses conse-
cutivos, pues se quebrant6 la seguridad juri-
dica de los beneficiarios, aunque luego se
haya satisfecho lo adeudado, lo que tiene
adecuado reflejo en orden a la responsabili-
dad civil, sin que por lo demads, en contra de
lo argumentado en el recurso, se hayan acre-
ditado, en absoluto, las dificultades econé-
micas del recurrente, por lo que no puede
estimarse el motivo de alegacién alegado,
sin que sea de apreciacion el principio in
dubio pro reo que tiene un caracter eminen-
temente procesal, utilizable en el ambito de
la critica de la prueba e instrumental en or-
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den a resolver los conflictos en los que el
Tribunal no puede llegar a una conviccién
firme sobre lo probado, casos en los que la
duda surgida y permanentemente debe ser
resuelta a favor del reo, lo que no sucede en
el caso que examinamos.

Cuarto.—Sin embargo, en cuanto a la
atenuante de reparacion del dano o disminu-
cion de sus efectos del art. 21.5.2 del CP, del
relato de Hechos Probados de la Sentencia
impugnada se desprende que el acusado se
encuentra al corriente en el pago, lo que im-
plica que ha reparado los efectos del delito,
en el sentido recogido por la Jurisprudencia
del TS al sefialar (STS de 7 de febrero de

2006) que la reparacion del dafio tiene que
traducirse en concretos actos post-delictivos
de colaboracion con la justicia o reparacion.

El delito por el que resulta condenado el
recurrente, previene una pena de multa de
seis a veinticuatro meses, siendo asi que por
la Juzgadora de instancia se le ha impuesto
una pena de ocho meses, en la mitad infe-
rior, aunque no en la minima duracién o ex-
tension posible, por lo que el resultado hu-
biera sido parejo de aplicar el del art.
66.1.1.%, sin embargo, a efectos de no con-
vertir en inocuo este motivo, se estima pro-
porcionada la pena minima absoluta de seis
meses de multa.

Sentencia 144/2008, AP ALMERiA, Sec. 3.2, de 28 de abril de 2008

LA “ACTUACION CONJUNTA” EN LA VIOLACION: PROBLEMAS DERIVADOS

DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Arts. 179 y 180 Cédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Tarsila Martinez Ruiz

SINTESIS

Dado que el hecho probado describe la actuacién conjunta de todos
los procesados, la agravacion prevista en el articulo 180.1.2.¢ del Codigo
Penal, seria de aplicacion inobjetable. Pero, sin embargo, se plantean proble-
mas derivados del principio non bis in idem cuando se sanciona a cada
autor como responsable de su propia agresion 'y como cooperador necesario
de las demas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Ademads, concurre en uno de
esos tres accesos carnales la circunstancia

agravatoria contemplada en el nimero 2.°
del apartado 1 del art. 180 del CP, ya citada
—*“cuando los hechos se cometan por la ac-
tuacion conjunta de dos o mas personas—
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sostenida por el Ministerio Fiscal, pero en
los tres delitos de agresion sexual, y respec-
to a la cual hemos de reiterar lo expuesto en
una sentencia de esta misma Seccidn, de fe-
cha 5 de julio de 2006, en aplicacion de la
doctrina del Tribunal Supremo en orden a di-
cha circunstancia (SS de 6 de junio de 1994,
19 de febrero de 1996, 3 de marzo de 1997,
20 de octubre de 1999, 17 de enero de 2001,
12 de julio de 2005, 14 de febrero de 2007, 16
de marzo de 2007, 21 de mayo de 2007).

Como deciamos en esa sentencia, nuestro
Alto Tribunal ha mantenido que “es coope-
rador necesario el que contribuye a coad-
yuvar al acceso carnal realizado por otro
mediante la aportacion de una actividad
proyectada a doblegar la voluntad de resis-
tencia de la victima, y también los que en
ejecucion de un plan conjunto realizan una
accion en cuyo desarrollo tiene lugar la vio-
lacién, asi como, en caso de no existir un
plan preordenado previo, cuando varios in-
dividuos, con conciencia de la accién que se
realiza, determinan con su presencia un
efecto intimidatorio ambiental sobre la vic-
tima de la violacién materialmente ejecuta-
da por otro agente, puesto que, en este ulti-
mo supuesto, la sola presencia del copartici-
pe concorde con la agresion sexual realizada
por el otro sujeto, incrementa el clima de
terror existente en cuanto ingrediente muy
importante de un fuerte componente intimi-
datorio, acentuando el desamparo y desvali-
miento de la victima, con lo cual esa presen-
cia constituye por si sola cooperacion eficaz
e indispensable.

Pues bien, la agravacion prevista en el
art. 180.1.2.%, cuya aplicacion en el caso ac-
tual seria en principio inobjetable dado que
el hecho probado describe claramente la ac-
tuaciéon conjunta de todos los procesados,
plantea sin embargo problemas relaciona-
dos con el principio non bis in idem en aque-
llos supuestos en los que se produce una do-
ble condena a cada uno de los distintos in-
tervinientes en los hechos, en un caso como

autor material de la agresion sexual por el
acto propio y en otro caso, y ademas, como
cooperador necesario en el acto del codelin-
cuente. En este sentido, el Tribunal Supre-
mo ha sefialado que “la estimacién de esta
agravacion puede ser vulneradora del prin-
cipio non bis in idem cuando en una actua-
cién en grupo se sanciona a cada autor como
responsable de su propia agresion y como
cooperador necesario en las de los demas,
pues en estos casos la estimacion de ser au-
tor por cooperacion necesaria, se superpone
exactamente sobre el subtipo de actuacion
en grupo. Dicho de otro modo, la autoria por
cooperacion necesaria en estos casos exige,
al menos, una dualidad de personas por lo
que a tal autoria le es inherente la actuacion
conjunta que describe el subtipo agravado
(SS 12 de marzo de 2002, 7 de abril de 2004,
2 de junio de 2005). Por ello, en casos como
el presente en el que existe una cooperacion
necesaria a las agresiones concertadas, cada
persona debe responder de su propia agre-
sion sexual y la de aquéllos en las que hu-
biese cooperado, pero sin la concurrencia
del subtipo previsto en el nim. 2 del art.
180.1 por la incompatibilidad expuesta, que
por las mismas razones debe extenderse a la
calificacion de autor material. La conclu-
sion de cuanto se ha razonado, es la de esti-
mar improcedente por vulnerador del prin-
cipio non bis in idem, la aplicacion del sub-
tipo agravado de actuacién de dos o maés
personas previsto en el art. 180.1.2.% del C6-
digo Penal...”.

Por tanto, siendo la doctrina expuesta
claramente aplicable al supuesto que nos
ocupa, en virtud del principio non bis in
idem la agravante especifica 2.* del art. 180
del CP sdlo puede apreciarse en el delito de
agresion sexual cometido por el autor mate-
rial del mismo, pues el acceso carnal consti-
tutivo del hecho delictivo se cometié en
unién de otras personas (cooperadores nece-
sarios en este hecho), pero no puede apre-
ciarse tal circunstancia en los otros dos deli-
tos en cuanto al cooperador necesario.
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Sentencia 27/2008, AP PALMA DE MALLORCA, Sec. 1.%, de 2 de ma-
yo de 2008

TRAFICO DE DROGAS: AGRAVACION POR PERTENECER EL CULPABLE A
UNA ASOCIACION U ORGANIZACION

Arts. 368, 369.1.2.2 y 370.3 Codigo Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Alberto Izquierdo Tellez

SINTESIS

Examina esta sentencia, entre otras miiltiples cuestiones, la concurrencia
de la agravacion prevista en la circunstancia 2.* del articulo 369.1 del Codigo
Penal, en el sentido de que deben existir una_estructura mds o menos formali-
zada y establecida, el _empleo de medios de comunicacion no habituales,
la_pluralidad de personas previamente concertadas, la distribucion diferen-
ciada de tareas o reparto de funciones y la existencia de una_coordinacion
de actividades.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo.—Corresponde analizar ahora la
concurrencia, o no, del subtipo agravado de
“organizacion”, a los efectos propuestos por
el Ministerio Fiscal ex art. 369.2.2 CP.

A falta de una definicién auténtica, plena
y concreta de los términos “organizacion” y
“asociacion”, la STS de 1 de marzo de 2000
(y en el mismo sentido las SSTS de 18 de
septiembre de 2002, las SSTS 899/2004, de
8 de julio y 1167/2004, de 22 de octubre),
sintetiza los elementos que integran la nota
de organizacion en los siguientes términos:

a) existencia de una estructura mas o
menos formalizada y establecida;

b) empleo de medios de comunicacién
no habituales;

¢) pluralidad de personas previamente
concertadas;

d) distribucion diferenciada de tareas o
reparto de funciones;

e) existencia de una coordinacion;

f) debe tener, finalmente, la estabilidad
temporal suficiente para la efectividad del
resultado juridico apetecido; si bien, respec-
to a este Gltimo punto, como quiera que el
legislador incluye expresamente los supues-
tos de organizaciones transitorias es claro
que no se requiere una organizacion estable,
siendo suficiente una “minima permanen-
cia” que permita distinguir estos supuestos
de los de mera codelincuencia. Es més: cabe
incluso la entendida como “organizacion
constituida para una operacion especifica”.

La Sala, a partir del resultado que arrojan
las diligencias de intervencion, escucha y
grabacién de las conversaciones telefonicas,
los seguimientos realizados desde el mes de
agosto de 2006, la ocupacién de una canti-
dad de hachis superior a las siete toneladas,
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la intervencién de diferentes personas de
confianza, con distintos roles pero aportan-
do algo al grupo (con igual participacion de-
lictiva, por tanto), algunas llegadas en fe-
chas muy precisas sin otro fin que realizar
con rapidez las operaciones materiales de
descarga y almacenamiento, abandonando
la Isla a continuacién, la disponibilidad y
utilizacién de distintas viviendas y de ve-
hiculos de alquiler para efectuar los trasla-
dos de las personas y de las cargas realiza-
das, asi como la facilidad de acopio y dispo-

nibilidad de combustible en elevadisima
cantidad, la desproporcionada suma de di-
nero intervenida, la realizacion de continuas
contravigilancias y la ejecucion, en fechas
muy préximas entre si, de cuando menos
dos desembarcos de droga, asi como el em-
pleo de numerosisimos teléfonos moviles y
su frecuente cambio, etc., entiende concu-
rrentes, en definitiva, todos los elementos
referidos; siendo precisamente tal concu-
rrencia la que pudo permitir, en definitiva, la
realizacion de la conducta ilicita.

Sentencia 174/2008, AP TARRAGONA, Sec. 4.2, de 8 de mayo de 2008

DIFERENCIAS ENTRE LA FALTA DE INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES
FAMILIARES Y LA DE INFRACCION DEL REGIMEN DE CUSTODIA

Arts. 618 y 622 Coédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Sanchez Siscart

SINTESIS

La sentencia del Juzgado de Instruccion condené a la denunciada como
autora de una_falta de incumplimiento de obligaciones familiares (articulo
618 del Cédigo Penal). La sentencia de apelacion modifica el titulo de impu-
tacion y condena por la falta del articulo 622. Razona por qué no se infringe
el principio acusatorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Sin embargo debemos conce-
der la razén a la parte apelante en cuanto a la
inadecuada calificacion juridica de los he-
chos que se declararan probados con las
consecuencias que mas adelante se expon-
dran.

El articulo 622 del CP, reformado por LO
9/2002, de 10 de diciembre, sobre sustrac-
cién de menores, establece que los padres
que sin llegar a incurrir en delito contra las
relaciones familiares o, en su caso, de des-
obediencia infringiesen el régimen de custo-
dia de sus hijos menores establecido por la
autoridad judicial o administrativa seran
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castigados con la pena de multa de uno a dos
meses.

Resulta preciso delimitar el sentido y al-
cance de la expresion “régimen de custodia”
empleada en este precepto, para determinar
el dmbito de su aplicacion.

La Exposicién de Motivos de la LO
9/2002, se refiere especificamente a “aque-
llos supuestos de sustraccién o de negativa a
restituir al menor”, realizados por el proge-
nitor que no tiene a su favor la custodia del
mismo, conducta que estima debe ser repri-
mida penalmente en interés del menor, pues
con la regulacién vigente en aquel momento
sobre la sustraccion de menores, al ser reali-
zadas por quien ostentaba la patria potestad,
dichas conductas resultaban impunes.

Con posterioridad a la entrada en vigor de
la citada LO 9/2002, la redaccién del art.
618.2 del CP que introduce la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, de modificacion del
Codigo Penal, sanciona como falta el incum-
plimiento de las obligaciones familiares es-
tablecidas en resolucién judicial reguladora
de la crisis matrimonial o de las relaciones
familiares con hijos menores. Con ella se
trata de colmar una laguna legal, al venir
considerandose de forma mayoritaria que la
falta prevista en el art. 622 del CP Gnicamen-
te podia ser cometida por aquellos progeni-
tores que no tuvieran atribuida la custodia
del menor, y que no podia extenderse a los
incumplimientos del régimen de visitas rea-
lizados por el progenitor que tiene reconoci-
do a su favor el régimen de custodia.

En aplicacion de dicha doctrina al caso
concreto, el precepto penal aplicado por la
Juzgadora de instancia resulta erréneo, pues
los hechos cometidos por la madre que tiene
concedida la guarda y custodia de la menor
unicamente resultarian incardinables en la
falta prevista y penada en el art. 618.2 del CP.

Cuarto.—Llegados a este punto debe-
mos analizar si el cambio en apelacién de la
calificacion juridica de los hechos en los
que basé la condena el Juzgado de Instancia
infringe el principio acusatorio o supone
una reformatio in peius.

Al respecto debemos recordar la doctrina
constitucional expresada en la STC 183/05,
entre otras, que considera que los limites del
pronunciamiento del Tribunal en la via de
recurso no quedan constrefidos en virtud del
principio acusatorio por las pretensiones ab-
solutorias del apelante, admitiéndose el
cambio en la calificacion juridica de los he-
chos en los términos en que habia sido ini-
cialmente planteada la acusacion, si bien
respetando el principio de no imponer pena
superior a la sefialada en la sentencia apela-
da, limite que viene determinado por el prin-
cipio de prohibicion de reforma peyorativa.

En el presente supuesto se cumplen di-
chos requisitos ya que el incumplimiento de
las obligaciones familiares a favor de los hi-
jos tipificadas en el art. 618.2 del Cédigo
Penal estan encuadradas en el mismo titulo
(Primero, Libro III) que Ia falta tipificada en
el art. 622 del CP por la que ha sido conde-
nada la denunciada, y en consecuencia, cabe
transformar la calificacidn en esta instancia
por no violar el principio acusatorio al ser
ambas faltas plenamente homogéneas en
cuanto al bien juridico protegido y en cuan-
to a su descripcion tipica, aunque si que tie-
ne relevancia en cuanto a la penalidad, sin
que se produjese indefension a la denuncia-
da, ya que la apelante tuvo conocimiento de
los hechos y de la calificacion alternativa
formulada por el Ministerio Fiscal que in-
cluia la falta prevista en el art. 618.2 del CP,
por lo que pudo defenderse contra ella en
debate contradictorio en tanto que se formu-
16 acusacién, en sintesis, por el incumpli-
miento de las obligaciones contraidas en la
resolucion judicial reconocida por las par-
tes, y la sentencia recoge precisamente tales
hechos, por lo que la denunciada ha podido
defenderse de todos y cada uno de los ele-
mentos de hecho del tipo, siendo inocuo el
cambio de calificacion al existir homoge-
neidad, entendida como identidad del bien o
interés protegido.

No se produce tampoco una reformatio in
peius por cuanto el citado art. 618.2 estable-
ce una pena de multa de diez dias a dos meses
o trabajos en beneficio de la comunidad que
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resulta inferior a la multa de uno a dos meses
establecida en el art. 622, y ademds pudiendo
establecerse el cambio de calificacion sin
modificacion alguna, en tanto no son objeto
de modificacion ni los hechos de la denuncia
ni los hechos declarados probados.

En el presente supuesto se cumplen di-
chos requisitos por lo que procede mutar la
calificacion juridica, condenado a la apelan-
te como autora de una falta prevista en el
art. 618.2 del CP, més benigna que la con-
templada en el articulo 622 del CP, fijando
la pena minima en atencidn a la individuali-
zaci6én de la pena fijada en la sentencia de
instancia, que la establece en su limite mini-
mo, por lo que procede fijar la pena de 10
dias multa, con cuota diaria de 4 euros.

En este ultimo aspecto, la apelante ha im-
pugnado el importe de la cuota de la multa,
si bien debemos recordar la doctrina del Tri-
bunal Supremo que establece que el nivel

minimo de la pena de multa establecido en
el Codigo Penal debe quedar reservado para
casos extremos de indigencia o miseria, por
lo que en casos ordinarios en que no concu-
rren dichas circunstancias extremas resulta
adecuada la imposicién de una cuota pru-
dencial situada en el tramo inferior, proxima
al minimo. El dmbito legalmente abarcado
por la pena de multa es de 2 a 400 euros de
cuota diaria; si lo dividiésemos hipotética-
mente en 100 peldanos de igual extension
(de 4 euros aproximadamente cada uno), la
Juzgadora ni siquiera habria superado el pri-
mero de esos 100 peldafios, lo que sitda la
cuota fijada en el borde casi minimo aunque
no se alcance el minimo absoluto. Ademas
se admite que la recurrente obtiene unos in-
gresos de 400 euros mensuales, por lo que la
sancioén pecuniaria no puede tacharse de
desproporcionada o no ajustada a las previ-
siones legales.

Sentencia 459/2008, AP TENERIFE, Sec. 2.2, de 13 de junio de 2008

ABSOLUCION EN DELITO DE CONDUCCION CON EXCESO DE VELOCIDAD

Arts. 379.1 Cédigo Penal; 7 y 53 Ley sobre Trafico, Circulacion
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial; Orden ITC 3699/2006, de

22 de noviembre

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Mulero Flores

SINTESIS

En Derecho penal, cualquier duda redunda en favor del reo, por eso
es imprescindible que obre en las actuaciones_toda la documentacién del
cinemometro y que se estudien con rigor los mdrgenes de error del aparato,

asi como el riesgo producido.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...).

En el presente caso, como se ha dicho, se
trata de un cinemémetro marca Multinova
modelo 6F-MR, y si bien nada se aportd en
el atestado respecto al soporte o instalacion,
[seglin el Anexo I, la instalacion de los cine-
mometros en un lugar fijo crea incertidum-
bre relativa del sistema de medida que no
debe ser mayor que el mas menos 0,5%, se-
gun punto 5 letra i) del Anexo III], en el acto
de la vista se aporta por el Ministerio Fiscal,
certificado de ensayos de verificacion des-
pués de reparacion o modificacion, sefialan-
do que es un radar “mévil y estatico”, lo que
determina que la pericial practicada por la
parte, y aportada a la vista, y que parti6 de la
consideracién del radar como mdvil —al se-
fialarse en la certificacion unida al atestado
que se encontraba instalado en el bastidor de
un vehiculo oficial y que habia superado el
control de verificacion periédica—, carecie-
se de efectividad, pues con grave quebranto
del principio de defensa, no fue sino hasta el
momento de la vista donde los agentes de la
Policia Local (144 y 240), declaran que: “di-
cho radar se encontraba instalado en el ve-
hiculo oficial y estaba siendo utilizado co-
mo estatico”, “se encontraba en el vehiculo
oficial estacionado”.

Pues bien, un elemental respeto al princi-
pio de defensa, exige que dichas circunstan-
cias consten con total claridad y exactitud
con caracter previo a formularse la acusa-
cion, pues es clara la indefension que se ge-
nera de hacerlas valer en el acto de la vista,
debido a su caracter eminentemente técnico.
De ahi, que se deba ser extremadamente exi-
gente con la informacién y documentacion
que integra el atestado, y a la que se ha he-
cho referencia en el fundamento primero. Es
imprescindible que obre en las actuaciones
el informe de verificacién de producto des-
pués de instalacion, certificado de ensayos
de verificacion primitiva 2.* fase, certifica-

do de ensayos después de reparaciéon o mo-
dificaciéon o de verificacion periddica. Por
ello aparece regulada la existencia de erro-
res en la medicion de la velocidad, hasta el
punto que el rebasar una senal limitadora de
velocidad no conlleva el que el cinemdéme-
tro registre la misma y determine la infrac-
cién administrativa, dandose por la Admi-
nistracién un margen que “absorbe el error”,
de modo que en sede penal, insistimos, se ha
de ser especialmente cauteloso a la hora de
examinar la conducta imputada, no operan-
do con matematica precision, cuando el pro-
pio legislador reconoce la existencia de
errores. Asi pues, el art. 9 de la citada Orden
sefiala que los errores maximos permitidos
en la verificacion después de reparacion o
modificacién serdn los establecidos para
instrumento en sus correspondientes anexos
de requisitos esenciales a los que se estable
el art. 3, que se remite a los anexos II, IV y
V, siendo de aplicacion al presente supuesto
el Anexo III en su punto 4 “Errores méxi-
mos permitidos”. Se ha de sefialar en el pre-
sente caso, que el cinemémetro usado es de
los que han obtenido su aprobacion con an-
terioridad al 30 de octubre de 2006 (que po-
dran seguir siendo utilizados segun la Dis-
posicién Transitoria Unica), y durante el
primer afno de servicio tras su reparacion o
modificacion, tratindose de instalacion fija
o estatica el error serd de = 3 km/h para ve-
locidad inferior o igual a 100 km/h y de +
3% para velocidad mayor a 100 km/h, de-
biendo adicionarle un = 1 km/h que es el
error medio de todos los resultados en las
aprobaciones de modelo: (= 3%, para v >
100 km/h = 1 km/h) (OM ITC/3699/2006,
de 22 de noviembre, BOE 6 de diciembre
2006, 42876), esta es la lectura mas clara de
la orden, pues para velocidad inferior a 100
km/h el error es de 3 km/h, mientras que
cuando la velocidad es superior a 100 km/h
el error es un porcentaje, al que hay que adi-
cionar 1 km/h.
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De modo que en el presente caso, no sélo
se sobrepasa de forma insignificante tal 1i-
mite legal, en poco mas de 0,5 km/h, lo que
deberia conllevar ya la estimacion del recur-
so (maxime cuando no se hace constar la
existencia de riesgo alguno para seguridad
vial), sino que expresamente tal Orden esta-
blece que ha de sumarse (o restarse) a tal
error el de 1 km/h, por lo que la velocidad
oscilaria de 109,58 a 118,42 km/h, debiendo
tener acogida la pretensién oportunamente
deducida en el recurso, por aplicacién del

principio in dubio pro reo, y estimar el re-
curso interpuesto, sin perjuicio de la compe-
tencia de la Administracién para la tramita-
cién del procedimiento sancionador (art. 74
RD Legislativo), para lo cual deberd comu-
nicarse remitiendo testimonio de los parti-
culares necesarios por el juzgado de proce-
dencia.

Cuarto.—Con arreglo a los articulos 239
y 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
procede declarar las costas de oficio.

Sentencia 506/2008, AP BARCELONA, Sec. 6.2, de 13 de junio de 2008

ABSOLUCION POR DESOBEDIENCIA AL EXIGIR LA POLICIA QUE LA
SEGUNDA PRUEBA SE REALIZARA EN COMISARIA

Arts. 379 y 380 Codigo Penal; 23.1 Real Decreto 1428/2003, de 21

de noviembre

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde

SINTESIS

No se produjo desatencion a la obligacion de practicar la prueba de
deteccion alcohdlica sino que ésta se intento tramitar por un_procedimiento
irregular, con detencion para ser llevado a Comisaria para practicar la se-
gunda prueba cuando ya se habia realizado una con resultado positivo, por
eso desaparece la antijuricidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

Los agentes recogen en su atestado que
sometieron al acusado a la prueba de detec-
cioén del grado de impregnacion alcohdlica
con un alcotest evidencial, reflejando un re-
sultado de 1,09 miligramos de alcohol por

aire espirado; aseverando que la oposicion
del condenado se manifesté inmediatamente
después de esta primera prueba, cuando le
requirieron para que les acompafara a comi-
saria a abordar una nueva deteccion; ana-
diendo que fue precisamente su negativa la
que condujo a la posterior detencién del re-
currente.
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Si el apelante no se encontraba detenido
con anterioridad a que rechazara acompa-
fiar a los agentes, no se acierta a compren-
der en qué se asienta la obligacién de acu-
dir con ellos a la Jefatura de la Guardia
Urbana. La exigencia no respondia ni a la
necesidad de una identificacién que se ha-
bia realizado adecuadamente con el Docu-
mento Nacional de Identidad (art. 20.1 y
20.2 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana); ni tampoco a una obligacion legal
de que las pruebas de deteccion hayan de
realizarse necesariamente con un etiléme-
tro de precision, habida cuenta que lo Gnico
exigido legalmente es que las pruebas se
realicen con aparatos etilémetros que
—siendo portatiles o de precision— cum-
plan las especificaciones reglamentaria-
mente fijadas y estén oficialmente autoriza-
dos (art. 52 del Cédigo de Circulacién y 22
del Real Decreto 1428/2003) y dado que
tales exigencias se satisfacian ya con el al-
coholimetro Drager Alcotest 6810 (calibra-
do mes y medio antes) que habia sido utili-
zado en la primera de las pruebas.

Asi pues, la negativa de una persona libre
—vy no detenida por las evidencias existen-
tes— a acudir a Comisaria para efectuar
nuevas pruebas, no supone en si mismo con-

Auto 347/2008, AP TARRAGONA,

travenir el sometimiento que se protege en
la norma penal del articulo 380 del CP; an-
tes al contrario, entrafia la reclamacion de la
prueba de contraste en los términos regla-
mentariamente previstos, habida cuenta que
el articulo 23.1 del Real Decreto 1428/2003,
dispone que “Si el resultado de la prueba
practicada diera un grado de impregnacion
alcohdlica superior a 0,5 gramos de alcohol
por litro de sangre o a 0,25 miligramos de
alcohol por litro de aire espirado..., el agente
sometera al interesado, para una mayor ga-
rantia y a efecto de contraste, a la préctica
de una segunda prueba de deteccion alcohé-
lica por el aire espirado, mediante un proce-
dimiento similar al que sirvié para efectuar
la primera prueba”; lo que se complementa
con que el articulo 24 fije expresamente que
sera el resultado de este contraste —o la ne-
gativa a practicarlo— el determinante de la
detencién y de la conduccién y actuacién
penal contra el conductor afectado.

Lo expuesto pone en evidencia que no se
produjo la desatencién de las obligaciones
legales de sometimiento a las pruebas de de-
teccién alcohdlica, sino que lo que aconte-
ci6 fue la elusion de una prueba de contraste
que no se ajustaba al procedimiento norma-
tivamente fijado, lo que excluye la antijuri-
cidad de la conducta por la que el apelante
viene condenado.

Sec. 2.2, de 16 de junio de 2008

PRUEBA DE ALCOHOLEMIA MEDIANTE EXTRACCION TERAPEUTICA DE

SANGRE
Arts. 10.1 CE; 339 LECrim.

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Macarena Mira Pico

SINTESIS

La incorporacion de los resultados del andlisis de sangre realizados

con _finalidad terapéutica se hizo por una causa legitima, con habilitacion
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legislativa y a través de decision judicial idonea, necesaria y con un propor-
cional sacrificio del derecho a la intimidad, razones todas ellas que validan

la prueba.

EXTRACTOS DEL AUTO

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.—(...)

Se alega la vulneracion de este derecho
por haber sido incorporado a la causa y va-
lorada como prueba por los 6rganos juris-
diccionales la analitica obrante en el histo-
rial clinico sin esa justificacion, hemos de
concretar ahora si el sacrificio de tal dere-
cho fundamental se realiz6 con una justifi-
cacion constitucional objetiva y razonable.

a) Elinterés publico propio de la inves-
tigacion de un delito, y, mas en concreto, la
determinacién de hechos relevantes para el
proceso penal son, desde luego, causa legiti-
ma que puede justificar la realizacién de una
intervencion corporal o, como ahora es el
caso, la obtencion de una informacion en
principio reservada a la accién y conoci-
miento de los demas. Mas en concreto, dado
el peligro que entrafia la conduccion de ve-
hiculos de motor bajo el efecto del alcohol
es claro que existe un fin legitimo que justi-
fica que se impongan estas medidas de de-
teccion alcohdlica que pueden afectar al
ambito de la intimidad personal y, en conse-
cuencia, que el resultado de las que se prac-
tiquen puedan ser tomadas en consideracion
como prueba en el proceso penal. Debe te-
nerse en cuenta que la ingestién de estas
sustancias no sélo pone en peligro al sujeto
que las ha consumido, sino que al llevar éste
a cabo una actividad peligrosa que afecta a
terceras personas, pone también en peligro
la seguridad del trafico, por lo que es indu-
dable la existencia de un interés general en
evitar que se conduzca en estas condiciones.

b) Existe también la habilitacion legis-
lativa necesaria para la practica de estas me-
didas, y, por tanto, para la evaluacién y toma
en consideracioén de sus resultados. La Au-
diencia Provincial alude en la resolucion re-
currida al art. 339 de la LECrim. Este precep-
to autoriza expresamente al Juez instructor a
ordenar de oficio la realizacion de determi-
nados informes periciales en relacién con el
‘cuerpo del delito’, entendiendo por tal ‘las
armas, instrumentos o efectos de cualquiera
clase que puedan tener relacion con el delito
y se hallen en el lugar en que se cometid, o en
sus inmediaciones, o en poder del reo, o en
otra parte conocida’ (art. 334.1 de la LE-
Crim.). Y, aunque hemos dicho que esta nor-
ma no facilita el respaldo legal necesario pa-
ra ordenar la extraccién coactiva de elemen-
tos del cuerpo del imputado, al amparo de
este precepto hemos indicado que la autori-
dad judicial podrd acordar, entre muchos
otros de distinta indole, el analisis pericial de
cualesquiera elementos del cuerpo humano
(tales como sangre, semen, ufias, cabellos,
piel, etc.) que hayan sido previamente apre-
hendidos en alguno de los lugares previstos
en la norma (STC 207/1996, de 16 de di-
ciembre, FJ 6). De otro lado, en relacién con
la practica de estas medidas, debe recordarse
que la obligacion de todos los conductores de
vehiculos de motor de someterse a las prue-
bas que se establezcan para la deteccion de
las posibles intoxicaciones por alcohol, estd
expresamente prevista en una norma con
rango de ley, los arts. 12 'y 65 de la Ley sobre
Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, aprobado por Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.
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¢) Por su parte, en cuanto a la decisién
judicial de interesar del centro hospitalario
la remision de los resultados de la analitica
referida, para que a su vista el médico foren-
se emitiese dictamen pericial sobre la tasa
de alcohol en sangre, en el curso de una cau-
sa penal abierta tras la muerte por atropello
de un peatdn, en la que concurren determi-
nados indicios de los que racionalmente se
desprende la previa ingesta de alcohol por
parte del conductor del ciclomotor causante
del atropello (comenzando por la propia ma-
nifestacién del propio conductor), resulta
desde luego:

a) Que era idonea (apta, adecuada) para
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido con ella (art. 18 CEDH), esto es,
que servia objetivamente para determinar
los hechos que constituian el objeto del pro-
ceso penal.

b) Que era necesaria a tal fin, esto es,
que no existian otras medidas menos gravo-
sas que, sin imponer sacrificio alguno de los
derechos fundamentales a la integridad fisi-
cay ala intimidad, o con un menor grado de
sacrificio, fueran igualmente aptas para con-
seguir dicho fin.

¢) Que el sacrificio que imponia de ta-
les derechos no resultaba desmedido en
comparacion con la gravedad de los hechos
y de los indicios existentes.

d) En lo que a la motivacion se refiere,
la regla de la proporcionalidad de los sacri-
ficios es de observancia obligada al proce-
der a la limitacién de un derecho fundamen-
tal (SSTC 13/198S5, FJ 2; 'y 26/1981, FI 5), y

bien se comprende que el respeto de esta
regla impone la motivacion de la resolucion
judicial que excepcione o restrinja el dere-
cho (STC 62/1982, FJ 2), pues sélo tal fun-
damentacién permitird que se aprecie, en
primer lugar, por el afectado y que se pueda
controlar, después, la razén que justifico, a
juicio del 6rgano judicial, el sacrificio del
derecho fundamental (STC 37/1989, de 15
de febrero, FJ 8). En su virtud, el 6rgano
jurisdiccional debe plasmar el juicio de pon-
deracion entre el derecho fundamental afec-
tado y el interés constitucionalmente prote-
gido y perseguido, del cual se evidencie la
necesidad de la adopcidn de 1a medida, sien-
do doctrina reiterada de este Tribunal que su
ausencia ocasiona, por si sola, en estos ca-
sos, la vulneracién del propio derecho fun-
damental sustantivo (STC 207/1996, de 16
de diciembre, FJ 4, que cita otras muchas)”.

Pues bien, en el presente supuesto, la de-
cisién de incorporar a los autos la analitica
efectuada al imputado con una finalidad te-
rapéutica en el Hospital Pius de Valls, en la
que se refleja el grado de alcohol en sangre
que el mismo presentaba, se ha efectuado
mediante resolucion debidamente motivada,
con la finalidad de la investigacion del deli-
to, en el que existen indicios suficientes de
que el imputado, implicado en un accidente
en el que resultd una persona fallecida, con-
dujera el vehiculo bajo la influencia de bebi-
das alcohdlicas, siendo una medida idonea,
necesaria y proporcionada en los términos
razonados en el auto impugnado, por lo que
reiterando los propios argumentos conteni-
dos en el mismo procede su confirmacion.
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Sentencia 297/2008, AP MADRID, Sec. 15.%, de 18 de junio de 2008

CONDUCCION TEMERARIA Y RESPONSABILIDAD DE LAS ASEGURADORAS

Arts. 764.3 LECrim.; 381 Cédigo Penal; 65 Ley sobre Trafico, Circu-
laciéon de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial; 2.3 Real Decreto

7/2001, de 12 de enero

Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Molinari Lépez-Recuero

SINTESIS

La sentencia explica la distincion entre la infraccion administrativa y
la penal de conduccion temeraria y considera que la aseguradora es respon-
sable civil solidaria con el conductor de los dafios creados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

MOTIVACION
Primero.—(...)

la utilizacién del vehiculo como instru-
mento para causar danos en el devenir de la
conduccién del mismo por el acusado, no
excluye que el suceso se defina como “he-
cho de la circulacién”, aprovechiandose la
circunstancia de la conduccion por via pu-
blica para ocasionar dafios materiales a ter-
ceros situados en la calzada, tratdndose de
un vehiculo fabricado y utilizado para circu-
lar por ella.

Segundo.—(...)

La conduccion temeraria es, en principio,
un ilicito administrativo que el articulo
65.5.2.c) de la Ley de Trafico, Circulacion
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial tipi-
fica como infraccion muy grave. No obstan-
te, cuando la temeridad es manifiesta, es de-
cir, patente, clara y con ella se pone en con-
creto peligro la vida o la integridad de las

personas, el ilicito se convierte en penal, y
da lugar al delito previsto en el articulo 381
del Cédigo Penal (STS 2.2 561/2002, de 1 de
abril).

Y, conduce temerariamente un vehiculo a
motor quien incurre en la més grave infrac-
cién de las normas de cuidado formalizadas
en la sefialada Ley administrativa. Siendo
asi, la temeridad que integra la infraccion
administrativa es, en principio, la misma
que la que integra el delito. La diferencia
entre una y otra estd en que en el delito la
temeridad es notoria o evidente para el ciu-
dadano medio y, ademads, crea peligro efec-
tivo, constatable, para la vida o la integridad
fisica de las personas identificadas o concre-
tas, distintas del conductor temerario.

Efectivamente, se caracteriza este delito
como de peligro concreto, por lo que la sim-
ple conduccién temeraria —que de por si
entrafia una conduccién peligrosa— no es
suficiente para completar el tipo. Es decir,
es necesario que la accion peligrosa se ma-
terialice en un resultado de peligro concreto.
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Peligro concreto cuyo concepto tiene
unos perfiles ciertamente indefinidos, si bien
ha de afirmarse su presencia cuando el objeto
de la accion portador del bien juridico, la vi-
da o integridad de las personas, haya entrado
en el radio de la accion de la conducta peli-
grosa del agente, de manera que no pueda
excluirse la eventualidad de una lesion.

En definitiva, la conduccién del agente
debe crear situaciones de riesgo evidente

tanto para los conductores de otros vehicu-
los, como para los peatones que se encuen-
tren en su radio de accion,

La aplicacién del tipo penal requiere en
cualquier caso, que la conduccion peligrosa
sea manifiesta y generadora de alarma so-
cial, criterio éste que delimitard lo que sea
competencia del Derecho Penal o, en su ca-
so, del Derecho Administrativo sancionador.

Sentencia 305/2008, AP TARRAGONA, Sec. 2.%, de 30 de junio de 2008

PRUEBA DE ALCOHOLEMIA MEDIANTE EXTRACCION TERAPEUTICA DE

SANGRE

Arts. 152, 379 y 383 Codigo Penal; 12 y 65 Ley sobre Trafico, Circu-
lacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Sara Uceda Sales

SINTESIS

Si la extraccién sanguinea se lleva a cabo con finalidad terapéutica
y no policial no vulnera ni el derecho a la integridad fisica ni el derecho
a la intimidad. Pero en este caso la incorporacion al proceso de la analitica
se hizo sin_gue conste una intervencion judicial previa, por lo que puede
existir vulneracion del segundo de los derechos constitucionales citados y
se procede a la absolucion del acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA
FUNDAMENTOS DE DERECHO cir, con una evidente finalidad terapéutica o
instrumental desde la perspectiva médico-
asistencial y consistiendo la prueba en cues-
tién en un andlisis de sangre, que es una in-
tervencion corporal leve, no se lesiona ni el
derecho a la integridad fisica (art. 15.1 de la

Tercero.—(...)

(...) el Tribunal Constitucional entiende,
respecto a la extraccion sanguinea, que si
ésta se llevo a cabo, no como una medida

policial o judicial contraria a la voluntad del
acusado, sino en el ambito curativo, es de-

CE), ni el derecho a la intimidad corporal
(STC 234/1997, de 18 de diciembre).
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No obstante, el Tribunal Constitucional
también sefiala que puede existir una lesion
del derecho mas amplio a la intimidad per-
sonal, ya que esta vulneracién podria cau-
sarla la informacién que mediante este tipo
de pericia se ha obtenido. (...)

Aplicando la anterior doctrina al caso
que nos ocupa, en que se alega la vulnera-
cion de este derecho por haber sido incorpo-
rado a la causa y valorada como prueba por
los 6rganos jurisdiccionales la analitica
obrante en el historial clinico sin esa justifi-
cacion, hemos de concretar ahora si el sacri-
ficio de tal derecho fundamental se realizé
con una justificacién constitucional objetiva
y razonable:

a) Elinterés publico propio de la inves-
tigacion de un delito, y, més en concreto, la
determinacioén de hechos relevantes para el
proceso penal son, desde luego, causa legiti-
ma que puede justificar la realizacion de una
intervencion corporal o, como ahora es el
caso, la obtenciéon de una informacién en
principio reservada a la accioén y conoci-
miento de los demas. Mas en concreto, dado
el peligro que entrafia la conduccion de ve-
hiculos de motor bajo el efecto del alcohol
es claro que existe un fin legitimo que justi-
fica que se impongan estas medidas de de-
teccion alcohdlica que pueden afectar al
ambito de la intimidad personal y, en conse-
cuencia, que el resultado de las que se prac-
tiquen puedan ser tomadas en consideracion
como prueba en el proceso penal. Debe te-
nerse en cuenta que la ingestion de estas
sustancias no sélo pone en peligro al sujeto
que las ha consumido, sino que al llevar éste
a cabo una actividad peligrosa que afecta a
terceras personas, pone también en peligro
la seguridad del trafico, por lo que es indu-
dable la existencia de un interés general en
evitar que se conduzca en estas condiciones.

b) Existe también la habilitacion legis-
lativa necesaria para la practica de estas me-
didas y, por tanto, para la evaluacién y toma
en consideracion de sus resultados. La Au-
diencia Provincial alude en la resolucién re-

currida al art. 339 de la LECrim. Este pre-
cepto autoriza expresamente al Juez instruc-
tor a ordenar de oficio la realizacion de
determinados informes periciales en rela-
cién con el ‘cuerpo del delito’, entendiendo
por tal ‘las armas, instrumentos o efectos de
cualquiera clase que puedan tener relacion
con el delito y se hallen en el lugar en que se
cometid, o en sus inmediaciones, o en poder
del reo, o en otra parte conocida’ (art. 334.1
de la LECrim.). Y, aunque hemos dicho que
esta norma no facilita el respaldo legal nece-
sario para ordenar la extraccion coactiva de
elementos del cuerpo del imputado, al am-
paro de este precepto hemos indicado que la
autoridad judicial podrd acordar, entre mu-
chos otros de distinta indole, el analisis peri-
cial de cualesquiera elementos del cuerpo
humano (tales como sangre, semen, ufas,
cabellos, piel, etc.) que hayan sido previa-
mente aprehendidos en alguno de los luga-
res previstos en la norma (STC 207/1996, de
16 de diciembre, F. 6). De otro lado, en rela-
cién con la préctica de estas medidas, debe
recordarse que la obligacién de todos los
conductores de vehiculos de motor de some-
terse a las pruebas que se establezcan para la
deteccion de las posibles intoxicaciones por
alcohol, estd expresamente prevista en una
norma con rango de Ley, los arts. 12y 65 de
la Ley sobre tréfico, circulacién de vehicu-
los a motor y seguridad vial, aprobado por
Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de
marzo.

c) Por su parte, en cuanto a la decision
judicial de interesar del centro hospitalario
la remision de los resultados de la analitica
referida, para que a su vista el Médico fo-
rense emitiese dictamen pericial sobre la ta-
sa de alcohol en sangre, en el curso de una
causa penal abierta tras la muerte por atro-
pello de un peatén, en la que concurren de-
terminados indicios de los que racionalmen-
te se desprende la previa ingesta de alcohol
por parte del conductor del ciclomotor cau-
sante del atropello (comenzando por la pro-
pia manifestacién del propio conductor), re-
sulta desde luego: 1) que era idonea (apta,
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adecuada) para alcanzar el fin constitucio-
nalmente legitimo perseguido o con ella
(art. 18 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos), esto es, que servia objetivamen-
te para determinar los hechos que consti-
tuian el objeto del proceso penal; 2) que era
necesaria a tal fin, esto es, que no existian
otras medidas menos gravosas que, sin im-
poner sacrificio alguno de los derechos fun-
damentales a la integridad fisica y a la inti-
midad, o con un menor grado de sacrificio,
fueran igualmente aptas para conseguir di-
cho fin, y 3) que el sacrificio que imponia de
tales derechos no resultaba desmedido en
comparacion con la gravedad de los hechos
y de los indicios existentes.

d) En lo que a la motivacién se refiere,
la regla de la proporcionalidad de los sacri-
ficios es de observancia obligada al proce-
der a la limitacién de un derecho funda-
mental (SSTC 13/1985, de 31 de enero y
26/1981, de 17 de julio) y bien se compren-
de que el respeto de esta regla impone la
motivacion de la resolucion judicial que ex-
cepcione o restrinja el derecho (STC
62/1982, de 15 de octubre, F. 2), pues sdlo
tal fundamentacion permitird que se aprecie,
en primer lugar, por el afectado y que se
pueda controlar, después, la razén que justi-
ficd, a juicio del 6rgano judicial, el sacrifi-
cio del derecho fundamental (STC 37/1989,

de 15 de febrero, F. 8). En su virtud, el 6rga-
no jurisdiccional debe plasmar el juicio de
ponderacion entre el derecho fundamental
afectado y el interés constitucionalmente
protegido y perseguido, del cual se eviden-
cie la necesidad de la adopcion de la medi-
da, siendo doctrina reiterada de este Tribu-
nal que su ausencia ocasiona, por si sola, en
estos casos, la vulneracién del propio dere-
cho fundamental sustantivo (STC 207/1996,
de 16 de diciembre, F4, que cita otras mu-
chas)”.

Cuarto.—En el supuesto de autos resulta
evidente que la extraccién sanguinea se
efecttio con finalidades terapéuticas pero, en
cuanto a su incorporacion a las actuaciones,
unicamente existen dos testificales contra-
dictorias sobre como se incorpord dicha
analitica al proceso, sin que conste que hu-
biera intervencion judicial previa, por lo que
solo puede concluirse que su incorporacion
lo fue con vulneracién del derecho funda-
mental del acusado a su intimidad personal,
por lo que la pretension del Ministerio fiscal
respecto a que se valore la documental mé-
dica obrante al folio 11 de las actuaciones y
la pericial médico forense sobre la hemo-
concentracion alcohdlica realizada sobre di-
chos resultados, no puede tener favorable
acogida.

Sentencia 470/2008, AP TENERIFE, Sec. 5.2, de 30 de junio de 2008

PRINCIPIO ACUSATORIO: VIOLACION DEL QUANTUM DE PENA INTERE-

SADA POR LA ACUSACION

Arts. 153.1 y 3 Cédigo Penal; 741 LECrim.; 24 CE

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Gonzalez Gonzalez

SINTESIS

Sucinta, pero claramente, revoca la Audiencia la decision del Juzgado
de lo Penal de imponer una pena de alejamiento mayor que la que pidio

el Fiscal.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Cuarto.—En lo referente a la aludida
vulneracion del principio acusatorio, y que
el apelante basaba en el hecho que habién-
dole solicitado el Ministerio Fiscal la pena
de alejamiento con relacion a su compaifiera
por dos afios le fueron impuestos tres, efec-
tivamente su imposicion vulnera el mentado
principio por imponérsele pena de mayor
extension que la solicitada, pues, como se-
fial6 el Tribunal Supremo en el Acuerdo del

pleno no jurisdiccional de 20 de diciembre
de 2006 “... El Tribunal sentenciador no
puede imponer pena superior a la mas grave
de las pedidas en concreto por las acusacio-
nes, cualquiera que sea el tipo de procedi-
miento por el que se sustancie la causa”, de
ahi que si proceda estimar este motivo de
impugnacion.

A tenor de lo contemplado en el articulo
240 de la LECrim., no haremos mencion al-
guna sobre las costas de esta segunda ins-
tancia.

Sentencia 323/2008, AP MADRID, Sec. 152, de 4 de julio de 2008

ACUSACION POPULAR COMO UNICA SOSTENEDORA DE LA ACCION. Doc-
TRINA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID. CASO DEL “ACIDO

BORICO”

Arts. 390.1.° Cédigo Penal; 782 LECrim.

Ponente: Ilma. Sra. Dia. Maria Pilar Olivan Lacasta

SINTESIS

Discrepa la Seccion 15.* de la Audiencia Provincial de Madrid de la
interpretacion —a su juicio restrictiva— que hizo la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo en Sentencia de 17 de diciembre de 2007 sobre el ejercicio
de la accion popular en nuestro ordenamiento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

2. La sentencia de la Sala 2. del Tribu-
nal Supremo 1045/2007, de 17 de diciem-

bre, que por la relevancia de las cuestiones a
dilucidar fue dictada por el pleno de la Sala,
acoge una doctrina jurisprudencial que mer-
ma de forma sustancial el ejercicio de la ac-
cién popular en nuestro ordenamiento pro-
cesal. La tesis acogida por la mayoria del
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Tribunal, que confirma la decisién adoptada
por Sala 1.2 de la Audiencia Nacional que
dej6 sin efecto el auto de apertura del juicio
oral, se fundamenta en el siguiente argu-
mento nuclear: en el procedimiento abrevia-
do, segtin la redaccion del art. 782 de 1a Ley
Procesal Penal, no puede abrirse el juicio
oral a instancias s6lo de la acusacién popu-
lar; de modo que en los supuestos en que el
Ministerio Fiscal y la acusacioén particular
interesen el sobreseimiento éste deberd
acordarse imperativamente, aunque en el
proceso se halle personada una acusacion
popular que, discrepando del criterio de las
otras dos acusaciones, interese la apertura
del juicio oral.

Las razones de la mayoria de la Sala se
condensan sustancialmente en tres funda-
mentos puntuales. El principal, se apoya en
la interpretacion literal del art. 782 de la LE-
Crim., y los otros dos conciernen al derecho
de defensa y al principio de celeridad en el
procedimiento abreviado.

()

3. La debilidad de la argumentacion de
la sentencia de la mayoria en lo que atafe a
este extremo concreto de la interpretacion li-
teral del precepto, queda puesta de relieve en
los exhaustivos razonamientos de los votos
particulares de los magistrados que discrepa-
ron de la decision de 1a mayoria del Tribunal,
e incluso en lo argumentado por algin voto
particular que compartié la decisién mayori-
taria pero no asi la argumentacion.

El andlisis de los razonamientos de la
sentencia permite verificar que la interpreta-
ci6én de la mayoria descontextualiza de for-
ma ostensible el precepto supuestamente in-
novador, acudiendo para ello a una interpre-
tacion literalista que contradice no sélo el
texto general de la Ley Procesal Penal, sino
también la regulacion especifica referente al
procedimiento abreviado.

En efecto, en primer lugar, y tal como se
expone en la argumentacion de alguno de
los votos particulares, debe subrayarse que
la LECrim. s6lo menciona la accién popular
al referirse a ella con caracter general en el
art. 270 (en relacién con el art. 101), pero

nunca la cita expresamente cuando contem-
pla la tramitacién procesal. Al regular los
actos procesales en que puede intervenir la
acusacion popular la nombra siempre de
forma indirecta o tacita, utilizando en unos
casos la denominacion de “partes persona-
das” (arts. 759.2.%, 759.3.%, 760, 779.5.2 y
801); también la cobija bajo el sintagma de
“las otras partes” (art. 762.5.%) o de “las par-
tes” (arts. 785.1 y 789.2); y en otras ocasio-
nes se vale de la expresion “acusaciones
personadas” (art. 780.1 y 781.2), “parte acu-
sadora” (art. 786.1) o “partes acusadoras”
(art. 798.1).

Por consiguiente, cuando en el art. 782.1
el legislador utiliza la expresion “acusador
particular” ha de ser interpretada en el senti-
do con que se emplea en otros preceptos de
la LECrim., tanto en el procedimiento ordi-
nario como en el propio abreviado. La inter-
pretacion que hace la sentencia del TS des-
contextualiza el significado de la norma y
llega a conclusiones irrazonables, no sélo
con respecto al conjunto del sistema del pro-
ceso penal, sino también dentro de la propia
regulacién del procedimiento abreviado. Y
ello porque, de seguirse esa interpretacion
sobre el significado de la expresion “acusa-
cién particular”, habria que entender que
cuando se refiere en el art. 783.2 a la “acusa-
cién particular” debiera quedar excluida la
acusacion popular, lo cual resulta realmente
ilégico. Y en lo que atafie al procedimiento
ordinario, en el caso de que no se entienda
comprendida la acusacién popular dentro
del término acusacion particular habria que
expulsarla de facto de la tramitacién del
proceso (ver arts. 623, 627, 651 y 734 a
736). Pues bien, una interpretaciéon de una
norma que aboca a la incongruencia y al ab-
surdo nunca puede ser la correcta.

4. Y si el argumento de interpretacion
literal que se expone en el voto mayoritario
quiebra ante una interpretacion sistematica,
contextual y teleoldgica de la Ley, otro tanto
puede decirse del argumento que la senten-
cia denomina subjetivo o histérico. En este
caso se razona, tal como ya se apuntd, en el
sentido de que el debate parlamentario gird
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en torno a las enmiendas que proponian “es-
clarecer la diferencia, ya reconocida doctri-
nal y jurisprudencialmente, entre las figuras
procesales de acusador particular —como
representante del perjudicado por la accion
delictiva— y el acusador popular” (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, enmienda
n.° 133 respecto de la Ley 38/2002).

Pues bien, en este caso las razones en
contra de ese argumento sujetivo o histérico
se muestran determinantes. La sentencia del
TS cita para justificar el cambio de criterio
del legislador una enmienda presentada por
Convergencia I Unid y extrae conclusiones
de la misma que van mucho mas alld de lo
que realmente pretende la propia enmienda,
conclusiones que, ademds, contravienen
sustancialmente el texto de la exposicion de
motivos de la Ley 38/2002.

()

7. Por ultimo, y en lo concerniente al
argumento del voto mayoritario de la STS
1045/2007 relativo a la tutela del derecho de
defensa de los acusados, es claro que la in-
tervencion de las acusaciones populares po-
co tiene que ver con la restriccion del dere-
cho de defensa. Pues si los acusados van a
poder formular las alegaciones y aportar las
pruebas que estimen pertinentes contra las
imputaciones de las diferentes acusaciones,
no se entiende cémo se puede cercenar en
estos casos el derecho de defensa. Y si el
voto mayoritario quiere referirse con ello a
que al incrementarse el nimero de acusacio-
nes tienen que acentuar los acusados su es-
fuerzo defensivo, ello sucede siempre que
concurren varias acusaciones en un proceso
y nadie considera mermado por ello el dere-
cho defensa. El problema se centra entonces
en determinar si las acusaciones se hallan
legitimadas o no para intervenir, pero una
vez que si lo estdn el derecho de defensa
aparece salvaguardado siempre que no se le
limite a los acusados su derecho a contraar-
gumentar y a contraprobar.

No deja, por lo demds, de resultar cho-
cante que se acuda al argumento cuantitati-
vo para garantizar el derecho de la defensa

de los acusados equilibrando numéricamen-
te las partes precisamente en un proceso en
que figuraban sélo dos partes acusadoras y
unos acusados que no destacaban precisa-
mente por una posicién de inferioridad.
Tampoco parece, pues, oportuno en este ca-
so el argumento del Tribunal Supremo, al
orillar los criterios cualitativos como defini-
torios del derecho de defensa para enfatizar
el aspecto cuantitativo del nimero de acusa-
ciones que incriminan a los acusados.

Resumiendo, pues, la Sala no puede com-
partir los razonamientos plasmados por la
mayoria del Tribunal en la STS 1045/2007
porque:

1) Contiene una interpretacion del art.
782 de la LECrim. que descontextualiza
sustancialmente el precepto, se opone de
forma ostensible al criterio de la interpreta-
cién sistematica y orilla el espiritu y el fin
de la norma, ademas de contradecir la vo-
luntad legislativa.

2) Ademas, instaura dos modelos pro-
cesales de acusacion, rompiendo asi la uni-
dad del ordenamiento juridico procesal, con
lo que contradice numerosos precedentes en
los que se orienta por ese principio unifica-
dor y veda los intentos de desigualar las ga-
rantias procesales en los distintos procedi-
mientos.

3) Contraviene el principio pro actione
como criterio orientador de interpretacion
de las normas que regulan la intervencion de
las partes en los distintos procesos, a tenor
de numerosa jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

4) Desnaturaliza el concepto del dere-
cho de defensa con criterios cuantitativos
ajenos a la esencia de ese derecho y a la
forma de operar en el proceso penal.

5) Por tltimo, se vale del principio de
celeridad para fundamentar la exclusién de
la acusacion popular en la fase de juicio oral
cuando las dilaciones procesales se centran
fundamentalmente en la fase de instruccion,
en la que seguird interviniendo como parte
personada la acusacion popular.
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Sentencia 99/2008, AP MADRID, Sec. 232, de 9 de julio de 2008

DIFUSION POR INTERNET DE ABUSOS SEXUALES SOBRE MENORES:
PROBLEMAS DERIVADOS DE LA MULTIPLICIDAD DE AFECTADOS

Arts. 180, 181, 182 y 189 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. Dita. Maria Riera Ocariz

SINTESIS

Examina esta sentencia, entre otros, las siguientes cuestiones relaciona-
das con el articulo 189.1.a) y b) del Cédigo Penal: a) si se trata de un
solo delito continuado o de tantos delitos como menores afectados; b) trata-
miento penal cuando se realizan varias grabaciones sobre un mismo menor,
c) régimen de la difusion o venta por internet de estas imdgenes, y d) si
ha de penarse separadamente el supuesto de que quien difunde las imdgenes
sea el autor de los abusos sexuales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—Ahora bien, previamente a
ello, es necesario concretar y plantearnos
respecto a estas figuras delictivas del articu-
lo 189 en sus apartados a) y b) del C. Penal,
y para el caso de que sean varios menores
los sujetos pasivos o victimas de estos deli-
tos, tres cuestiones: 1.—Respecto al aparta-
do a) de dicho precepto (utilizacion de me-
nores), si nos encontramos ante un solo deli-
to, o ante un delito continuado de utilizacion
de menores para la elaboracion de cualquier
clase de “material pornografico”, o bien an-
te tantos delitos como menores hayan sido
“utilizados”, si se nos permite esta expre-
sién del C. Penal; 2.—Si consideramos que
se trata de tantos delitos como menores hu-
bieran sido utilizados, en el caso de que se
hubieran hecho varias grabaciones sobre el
mismo menor, se considera un solo delito o
un delito continuado; 3.—En el caso de que
ese material, una vez elaborado, hubiera si-

do distribuido, difundido, o facilitada su
venta, distribucion o difusion, también se
plantea si nos encontramos ante un solo de-
lito o ante tantos delitos como menores apa-
rezcan implicados; 4.—Por tltimo, hemos
de cuestionarnos, si en los supuestos en los
que la distribucién, difusion o venta [aparta-
do b) del articulo 189 del C. Penal] se come-
ta por las mismas personas que hayan utili-
zado a los menores para elaborar el material
pornografico, dicha conducta ha de penarse
por separado o bien se entiende subsumida
en el apartado a) del niimero 1 del articulo
189 del C. Penal.

Para dar respuesta a las anteriores cues-
tiones, hemos de tener en cuenta el criterio
seguido por la Consulta 3/2006 de la Fisca-
lia General del Estado. Con caracter previo
se afirma que “... La superacion de la liber-
tad sexual individual como tdnico bien juri-
dico protegido en el Titulo VIII es expresa-
mente proclamada por la Exposicién de Mo-
tivos de la reforma de 1999, que declaraba
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que ‘... no se reducen a la expresada libertad
sexual, ya que también se han de tener muy
especialmente en cuenta los derechos inhe-
rentes a la dignidad de la persona humana,
el derecho al libre desarrollo de la personali-
dad y la indemnidad o integridad sexual de
los menores e incapaces, cuya voluntad, ca-
rente de la necesaria formacioén para poder
ser considerada verdaderamente como libre,
no puede ser siempre determinante de la li-
citud de unas conductas que, sin embargo,
podrian ser licitas entre adultos’.

Desde luego, que el bien juridico protegi-
do en los tipos contenidos en el art. 189 no
coincide siempre con la libertad o la indem-
nidad en la esfera sexual, queda atiin mas
claro tras la nueva tipificacion del denomi-
nado delito de pseudopornografia infantil
penado en el art. 189.7 del CP, en el que no
hay menores afectados directa o indirecta-
mente en su esfera sexual. La rubrica del
Titulo VIII del Cddigo Penal, no abarca,
pues, de forma omnicomprensiva todos los
bienes juridicos tutelados en los articulos
comprendidos en el mismo.

Como prius debe partirse también de que
una interpretacion racional de los tipos del
art. 189.1 a), 189.1 b) y 189.2 lleva a la con-
clusién de que dentro del 189.1.a), han de
ubicarse todas las conductas en las que se
opera sobre menores concretos, afectindose
a los mismos, directa (captando a los meno-
res, convenciéndoles para que se presten a la
elaboracion del material, filmando etc.) o
indirectamente (financiando la grabacion,
proporcionando local, etc.). Por contra, tan-
to en el tipo de 189.1.b) como el 189.2 el
sujeto activo actia sobre un material ya ela-
borado, en cuyo proceso de confeccién no
ha participado, no habiendo por tanto con su
accion incidido sobre la conducta sexual del
menor. Siempre que exista una conducta
que tenga repercusién sobre un menor (no
sobre las imdgenes obtenidas) habra de re-
conducirse la accién a la letra a).

Partiendo de esta exégesis, cuando el art.
189.1.b) incluye como una de las conductas
tipicas alternativas la de producir el material
pornogréfico, debe entenderse que se refiere

a acciones desplegadas ex post, sobre un
material ya obtenido, pues la financiacion
de las actividades tendentes a la utilizacion
de los menores habria de subsumirse en el
tipo del art. 189.1.a).

En cuanto a la primera de las cuestiones,
la referida Consulta dice al inicio que “... no
somete a consulta el supuesto previsto en el
articulo 189.1.a), para el que considera paci-
fico que se cometerdn tantos delitos como
menores afectados...”, afirmando posterior-
mente que “... en el tipo del art. 189.1.a)
claramente se protege la indemnidad sexual
del menor, pues involucrarlo en determina-
das actividades sexuales con fines o inte-
reses pornograficos puede afectar muy ne-
gativamente al desarrollo de la personalidad
y su adecuado proceso de formacion, asi co-
mo eventualmente a su integridad fisica,
psiquica y espiritual.

También en estos supuestos se lesiona la
dignidad de la infancia e igualmente cabe
entender que el derecho a la intimidad y a la
propia imagen del menor se ven protegidos,
pero estos bienes juridicos quedan en un se-
gundo plano, eclipsados por el anterior. En
todo caso nos encontramos con bienes per-
sonalisimos y con menores concretos direc-
tamente perturbados, lo que por tanto lleva a
entender que se cometeran tantos delitos co-
mo menores resultaren afectados.

En consecuencia, de las cuestiones que se
acumulan en el anélisis conjunto de ambas
consultas una de ellas puede ser despejada a
limine: en el tipo de utilizacién de menores
para elaboracién de material pornografico
[art. 189.1.a)], en tanto la conducta incide
sobre menores directamente, y en cuanto
ello supone un ataque a bienes personalisi-
mos, y en un primer plano a la indemnidad
sexual de los mismos, hemos de concluir
que necesariamente habran de apreciarse
tantos delitos cuantos menores fueren afec-
tados, que entrarian en régimen de concurso
real...”.

A su vez, y respondiendo asi a la segunda
de las cuestiones planteadas, en el caso de
que existan varias grabaciones en momen-
tos diferentes de los referidos menores, de-
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bemos entender que se ha cometido un deli-
to continuado por aplicacion del articulo 74
del C. Penal, que permite expresamente para
este tipo de infracciones penales la continui-
dad delictiva, maxime si se entendiera in-
cluso que en este tipo de delitos, el bien juri-
dico protegido, ademds de la libertad e in-
demnidad sexuales, también se tutela de
manera especial y eminente la dignidad del
menor, la intimidad del mismo y el derecho
a la propia imagen, asi como el derecho a
que el menor no sufra ningtn tipo o forma
de explotacion sexual. La Consulta de la
Fiscalia afirma expresamente al analizar en
el apartado VII la “utilizacién de menores y
continuidad delictiva”, que “... En el tipo de
utilizacién de menores para elaboracion de
material pornografico [art. 189.1.a)] no
existen obstaculos para que cuando se repi-
tan los hechos en el tiempo con el mismo
sujeto pasivo, concurriendo los requisitos
del art. 74 del CP, sean susceptibles de cali-
ficarse y valorarse a través del expediente
del delito continuado. Debe recordarse que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
admitido la aplicacién del delito continuado
a delitos contra la libertad sexual ante una
homogeneidad de actos que responden a un
unico plan de su autor presidido por un dolo
unitario que se proyecta igualmente en las
acciones que inciden sobre un mismo sujeto
pasivo en circunstancias semejantes [...].
En consecuencia, en el presente caso,
Carlos Daniel, al existir acreditado que gra-
b6 en diversas ocasiones a varios menores,
nos encontramos con que habria cometido
tantos delitos continuados como menores
utilizados para elaborar el material porno-
gréfico, es decir, cinco delitos continuados
del articulo 189.1.a) del C. Penal. En el caso
de Rodolfo, ademds de las grabaciones,
también existen multiples fotografias del
menor Jon, y el video de los menores Pedro
Miguel y Ernesto, por lo que ha de conde-
nérsele por tres delitos continuados. Y por
ultimo, al procesado Eduardo, ha de impu-
tarse y condenarle por dos delitos continua-
dos, ya que consta en autos que grabd a los
menores Pedro Miguel y Ernesto en distin-

tas y diferentes ocasiones lo que evidencia
la continuidad delictiva.

En cuanto a la tercera de las cuestiones
anteriormente, y en relacion ya al tipo penal
descrito en el apartado b) del articulo 189
del C. penal, la referida Consulta de la Fis-
calia afirma que “... que debe partirse de una
interpretacién racional de los tipos del ar-
ticulo 189.1 a), 189.1 b) y 189.2 1o que lleva
a la conclusion de que dentro del articulo
189.1.a) han de ubicarse todas las conductas
en las que se opera sobre menores concre-
tos, afectandose a los mismos, directa (cap-
tando a los menores, convenciéndoles para
que se presten a la elaboracion del material,
filmando, etc...) o indirectamente (finan-
ciando la grabacion, proporcionando el lo-
cal, etc.). Por contra, tanto en el tipo de
189.1.b) como el 189.2 el sujeto activo ac-
tia sobre un material ya elaborado, en cuyo
proceso de confeccion no ha participado, no
habiendo por tanto con su accion incidido
sobre la conducta sexual del menor. Siem-
pre que exista una conducta que tenga reper-
cusion sobre un menor (no sobre las image-
nes obtenidas) habrd de reconducirse la ac-
cion a la letra a). Partiendo de esta exégesis,
cuando el art. 189.1.b) incluye como una de
las conductas tipicas alternativas la de pro-
ducir el material pornogréfico, debe enten-
derse que se refiere a acciones desplegadas
ex post, sobre un material ya obtenido, pues
la financiacion de las actividades tendentes
a la utilizacion de los menores habria de
subsumirse en el tipo del art. 189.1.a) del C.
Penal”. Igualmente se afirma en la Consulta,
tras un estudio detallado de los posibles bie-
nes juridicos conculcados por el articulo
189.1.b) del C. Penal, que “... En definitiva,
los tipos de los arts. 189.1.b) y 189.2, a dife-
rencia del tipo del art. 189.1.a) no protegen
bienes personalisimos sino la seguridad de
la infancia en abstracto y su dignidad, ade-
lantando las barreras de proteccién y atacan-
do el peligro inherente a conductas que pue-
den fomentar practicas pedofilicas sobre
menores concretos. Por tanto, en ambos ca-
sos, siendo el objeto material del delito el
material pornogrifico como un todo, no
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puede dividirse el titulo de imputacién en
atencion al nimero de menores que aparez-
can en el mismo...”, afirmacion esta que
“marcard” la decision y la tesis que adoptard
la Fiscalia para el castigo de esta infraccion
penal, cuando sefiala que “... Cuando el su-
jeto activo del delito actiia sobre un material
ya elaborado, no ataca el bien juridico indi-
vidual libertad/indemnidad sexual de los
menores afectados, por lo que la conducta es
Unica y también lo es la valoracién juridica,
con independencia de si las imagenes repre-
sentan a un Gnico menor o a varios. A con-
trario, cuando el sujeto activo del delito ac-
tda elaborando el material, en relacion di-
recta con los menores afectados, comete
tantos delitos como menores, en régimen de
concurso real, y sin perjuicio de que puedan
también cometerse simultdneamente otros
delitos contra la libertad sexual de los me-
nores, si para elaborar el material pornogra-
fico se incurre o se hace incurrir al menor en
otras conductas con relevancia penal. El ti-
po del art. 189.1.b) no atiende a bienes juri-
dicos individuales, como se desprende de la
descripcién de la conducta, que recae no so-
bre un menor o varios menores, Sino sobre
el material pornografico como un totum.
Robustece esta conclusion la expresa decla-
racion legal de la irrelevancia de que el ma-
terial tuviere su origen en el extranjero o
fuere desconocido, declaracion que apunta a
un tratamiento del material desconectado de
los sujetos afectados...”.

()

Por lo tanto, aun en el caso de que existan
varios menores objeto de las grabaciones,
filmaciones, fotografias, etc., ha de conside-
rarse un solo delito; y en segundo lugar, que
es lo que realmente resuelve la sentencia del
Tribunal Supremo de 2007 antes citada, aun
cuando hubiera habido varias grabaciones o

varios momentos diferentes, también ha de
considerarse como un unico delito dada la
agravacion de la pena prevista en el articulo
189.3 del C. Penal.

Por lo que se refiere a la cuarta de las
cuestiones planteadas, y a la vista de lo se-
nalado anteriormente, especialmente a la di-
ferencia existente entre los bienes juridicos
protegidos por el tipo penal previsto en el
apartado a) y el regulado en el apartado b),
siendo el primero de ellos el més personal,
pues se atenta directamente contra la liber-
tad e indemnidad sexual de los menores, y el
segundo el de la dignidad del menor, y la
proteccion de la infancia, tal y como hemos
dicho anteriormente, y dado que son dos ac-
tos perfectamente diferenciados, uno el de
la elaboracion y otro el de la distribucion,
creemos que en los supuestos en los que una
misma persona utilice a los menores para
elaborar material pornografico y posterior-
mente sea el mismo sujeto el que los distri-
buya entre terceras personas, no existiria
ningin obsticulo para castigar ambas in-
fracciones por separado, pues la lesién al
menor es diferente en uno y otro caso y en
consecuencia han de castigarse como un
concurso real de delitos, sin que haya de en-
tenderse que la conducta descrita en el apar-
tado b) quede subsumida en el apartado a)
del articulo 189 del C. Penal, pues en la se-
gunda de las infracciones ademas de ser dis-
tinto el bien juridico protegido es diferente
también el 4nimo que guia al sujeto, que no
es directamente el satisfacer sus deseos se-
xuales, sino el obtener un beneficio del tipo
que sea con la posterior distribucién, difu-
sién o venta, siendo este tipo delictivo un
delito de mera actividad a diferencia del
descrito en el apartado a) en el que existe
una lesion directa al menor utilizado para
elaborar el material pornografico.
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Sentencia 252/2008, AP MADRID, Sec. 3.2, de 24 de julio de 2008

LA SUFICIENCIA DE LA CONSIGNACION DEBE DECLARARSE DE OFICIO.
LA INDEMNIZACION ES DEUDA DE VALOR

Arts. 790 a 793 LECrim.; 20 Ley de Contrato de Seguro; 621 Codigo
Penal; 1 y Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Victor Bermadez Ochoa

SINTESIS

El Acuerdo de la Junta de Magistrados de las Secciones Penales de
la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de mayo de 2006 declaré que
la_aseguradora no estd obligada a instar del 6rgano judicial la declaracion

de suficiencia de la cantidad consignada, pues el érgano judicial debe deci-

dirlo de oficio. El legislador no quiso vincular la cuantia de la indemnizacion

a la fecha del siniestro.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La cantidad consignada por la
compafiia aseguradora es una mera estima-
cién a cuenta, que se entrega con la exclusi-
va finalidad de interrumpir el periodo de
mora, que no tiene la consideracién de alla-
namiento a las pretensiones de contrario. El
hecho de haber consignado provisionalmen-
te una cifra concreta no impide la posterior
discusién sobre la procedencia misma de la
indemnizacioén o sobre el concreto importe
que resulte adecuado a la vista de los me-
dios de prueba practicados en el acto de la
vista oral. Siendo esto asi, es evidente que el
organo judicial no se encuentra vinculado
en ningtin sentido por razén del importe de
la cantidad consignada.

Desde otro punto de vista, el ultimo moti-
vo del recurso se dirige a solicitar la aplica-
cion de los intereses moratorios a cargo de

la Compafifa Aseguradora en virtud de lo
dispuesto en el art. 20 de la Ley del Contrato
de Seguro.

El devengo de intereses a favor de los
perjudicados en hechos derivados de la cir-
culacién de vehiculos de motor, y a cargo de
los aseguradores si no satisfacen o consig-
nan las indemnizaciones procedentes dentro
de los plazos establecidos, tiene la condi-
cién de una clausula penal introducida por
ministerio de la ley en el contenido paccio-
nado de un contrato de seguro de responsa-
bilidad civil, ensanchado y extendiendo asi
su contenido negocial; esta disposiciéon im-
pone un especial deber de diligencia y en la
investigacion de las consecuencias del si-
niestro, y también de temporaneidad en la
prestacion consiguiente, actuando a modo
de compensacién del perjuicio derivado de
la necesidad de litigar y del retraso en la
indemnizacion de los perjuicios, y correlati-
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vamente, como estimulo a la diligencia del
asegurador.

Tal sentido objetivo no es, sin embargo,
absoluto y sin temperamentos; es necesario
atender a las vicisitudes y a las circunstan-
cias concretas de cada caso, que permitan
apreciar la idea de culpabilidad o reproche
l6gicamente implicita en una cldusula de es-
ta naturaleza, en tanto el concepto de san-
cién esta necesariamente relacionado con el
de incumplimiento, y repugna al ordena-
miento juridico la penalizacién de conduc-
tas razonablemente diligentes; el criterio de
la buena fe, que rige y preside las relaciones
juridicas, no puede ser ajeno a esta cuestion.

Se observa en las actuaciones que dentro
del plazo de los tres meses a partir de la
fecha del siniestro, la compafiia consigné
judicialmente el importe de 28.227,97 eu-
ros. Se trata de una cantidad sobre cuya sufi-
ciencia se pronuncié en su momento el Juez
Instructor, aunque después dicho 6rgano no
realiz6 ofrecimiento a la victima de la canti-
dad consignada. Pero dicha omisién nada
tiene que ver con la actuacion de la compa-
fifa aseguradora y no puede conllevar res-
ponsabilidad alguna a su cargo. En este sen-
tido, debe precisarse que en Acuerdo adop-
tado por la Junta de Magistrados de las
Secciones Penales de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 26 de mayo de 2006, se
entendié que la compafiia aseguradora no
estd obligada a instar del 6rgano judicial ni
siquiera una declaracion sobre la suficiencia
de la cantidad consignada, sino que debe
realizarlo dicho 6rgano de oficio. Con mas
razén cabe concluir lo mismo en relacion a
la actuacion ulterior exigible del Juzgado.

Cuarto.—Ha de estimarse el motivo del
recurso relativo al baremo aplicable. Los re-
currentes sostienen con acierto, y en contra
de lo decidido en la sentencia recaida, que
debe serlo el del momento en que se dicta la
sentencia y no el vigente en el momento de
la fecha del accidente, que coincide en este
caso con el ano en que se produjo la sanidad.

El criterio seguido por esta Seccién 3.2,
coincidente en su dia con el de otras seccio-

nes de la Audiencia Provincial de Madrid
(Sentencias de la Seccién 1.* de 12 de junio
de 2000; Seccién 2.2 de 12 de mayo y 15 de
noviembre de 1999 y 31 de julio de 2001;
Seccion 4.* de 17 de febrero de 2000; Sec-
cién 5.2 de 14 y 28 de febrero de 2000 y 12
de febrero de 2001; Seccién 6.* de 11 de
noviembre de 1999, 29 de febrero, 2, 3, 10y
14 de marzo y 27 de octubre de 2000; Sec-
cion 7.2 de 12 de enero de 2001; Seccién
16.* de 13 de septiembre de 1999, 13 de fe-
brero y 18 de noviembre de 2002; Seccion
17.2 de 20 de enero de 2000 y 8 de octubre
de 2001; y Seccion 23.2 de 7 de junio y 27 de
diciembre de 2002) en lo referente al valor
econémico que deben tener los dias de inca-
pacidad y las secuelas, es el de considerarlo
como una deuda de valor, de manera que
debe fijarse conforme a la actualizacion del
Baremo vigente en la fecha en que se dicta
la sentencia. Las razones que apoyan seguir
sosteniendo la indicada perspectiva son las
siguientes:

1. Asi lo entiende la doctrina e igual-
mente y la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en cuanto ensefia desde una perspec-
tiva genérica que las obligaciones indemni-
zatorias son auténticas “deudas de valor” en
las que el dinero no constituye propiciamen-
te el objeto de la prestacion debida, sino el
medio con el que se trata de lograr el resar-
cimiento de un determinado valor (Senten-
cias de la Sala 2. de 25 de enero de 1990, 14
de marzo y 15 de abril de 1991, 16 de junio
de 1992 y 17 de febrero de 1994).

Por su parte, la Sala 1.2 viene entendien-
do que la solucién valorista resulta mas jus-
ta que la nominalista, en cuanto mantiene
asi el principio de equivalencia de las pres-
taciones, compensando del tiempo transcu-
rrido desde que ocurri6 el siniestro hasta el
momento de su indemnizacién. Si bien, sin
decidida claridad nuestro Cédigo Civil pa-
rece seguir el sistema nominalista, a tenor
del contenido de los articulos 1170 en rela-
cién a los 1754 y 1753 y en cierto sentido el
precepto 312 del Cddigo de Comercio res-
pecto a los préstamos en dinero, por lo que
se ha venido tradicionalmente considerando
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las deudas pecuniarias como obligaciones
de suma; no obstante la jurisprudencia mas
reciente se encamina a superar tal concep-
cion, para considerar las deudas indemniza-
torias como deudas de valor, y asi el Codigo
Civil aporta cierto apoyo en sus articulos
1106, 1045 y 1079 (Sentencias de la Sala 1.
de 15 junio 1990, 4 febrero y 15 de junio de
1992, 10 de mayo de 1993, 17 de diciembre
de 1994, 19 de octubre de 1996, 16 de junio,
21 y 28 de noviembre de 1998, 15 de julio
de 1999 y 15 de marzo de 2001).

2. La jurisprudencia recaida ya especi-
ficamente sobre el Baremo de la Ley
30/1995 igualmente apoya mayoritariamen-
te esta interpretacion. Asi, la sentencia de la
Sala 1.2 de 21 de noviembre de 1998 , y las
sentencias de la Sala 2.* de 15 de febrero de
2001 y 30 de noviembre de 2001 , indicati-
vas de que la nueva redaccién dada al titulo
primero, capitulo primero, de la Ley de Uso
y Circulacién de Vehiculos de Motor, art.
1.2, no establece cudl es el ambito de vigen-
cia temporal de los baremos. En el anexo,
s6lo se prevé que la edad de la victima y de
los perjudicados y beneficiarios sera referi-
da a la fecha del accidente (Primero 3). Pero
no existe una norma que establezca si la
cuantificacién del dafo se debe realizar se-
gin la actualizacién del momento de dictar
sentencia o segin el momento del accidente.
Sin embargo, el primero de los aludidos es
el correcto, dado que de otra manera se be-
neficiaria injustificadamente al deudor que,
habiendo podido calcular la cantidad adeu-
dada, para satisfacerla inmediatamente des-
de el momento en el que ella es exigible, ha
preferido disfrutar de la demora que genera
la duracién del proceso.

La tnica sentencia de la Sala 2.2 en senti-
do contrario al expuesto, de fecha 5 de mar-
zo de 2003, en modo alguno puede enten-
derse que zanje el debate en el sentido pre-
tendido; se trata de una resolucién aislada,
como tal incapaz de configurar jurispruden-
cia (art. 1.6 del Cédigo Civil).

Por dltimo, las dos sentencias de fecha 17
de abril de 2007, dictadas por la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo, sientan una doctrina que

toma como punto de partida un supuesto
inaplicable en este jurisdiccion, y que resul-
ta exclusivo de la civil: la necesidad de evi-
tar que la victima tenga a su disposicion la
determinacion del momento en que definiti-
vamente se tenga que fijar la cantidad, ya
que por medio de la interrupcion de la pres-
cripcién, puede alargar la fecha de interpo-
sicién de la demanda, con la inseguridad
que tal situacion crea. En el dmbito penal,
en cambio, la mayor parte de las actuacio-
nes se siguen de oficio, de manera que no
concurre la eventualidad de una actuacion
deliberada de la victima en fraude de ley.

3. El sistema de valoracion refiere ex-
presamente a la fecha del siniestro los datos
que deben permanecer inalterables para el
calculo de la indemnizacion, como sucede
respecto a la edad de las victimas en la pre-
vision del apartado Primero punto 3, antes
mencionado. A contrario sensu, la omision
de mencién expresa en el mismo sentido,
lleva a concluir que el legislador no quiso
vincular la cuantia de la indemnizacién a la
fecha del siniestro, sin duda consciente de la
caracterizacion jurisprudencial de la respon-
sabilidad civil como deuda de valor, y del
fenémeno usual de la extension de los pro-
cesos judiciales en el tiempo.

4. Todas las resoluciones de la Direc-
cién General de Seguros, desde la de 13 de
marzo de 1997, expresan que dan publici-
dad a las cuantias de las indemnizaciones
por muerte, lesiones permanentes € incapa-
cidad temporal que resultaran de aplicar du-
rante el afio que corresponda al sistema para
la valoracién de los dafios y perjuicios cau-
sados a las personas en accidentes de circu-
lacién. Y el momento de aplicacion ha sido
precisamente aquél en que se dict6 la sen-
tencia.

5. Es necesario distinguir entre la fecha
del siniestro como causa determinante del
perjuicio y el momento en el que se procede
a la liquidacion de los dafios que son su con-
secuencia (Sentencia de la Sala 1.2 de 17 de
diciembre de 1994), desde la perspectiva
ademas de que la responsabilidad indemni-
zatoria se devenga por dias.
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Como consecuencia de lo expuesto, en el
momento del accidente lo que ha contraido
el responsable del mismo frente a los perju-
dicados es una deuda indemnizatoria; a lo
que debemos anadir la aplicacion del princi-
pio “restitutio in integrum” contenido en el
Baremo (DA. 8.2 Ley 30/1995 y Exposicion
de Motivos de la Resolucion 13 de marzo de
1997 de la DGS).

6. Finalmente, este es el sentido del
acuerdo adoptado a tal efecto en la Junta
para Unificacion de Criterios de las Seccio-
nes Civiles y Penales de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, de fecha 10 de junio de
2005. Ademais, la Junta de 29 de mayo de
2008 para Unificacién de Criterios decidié
mantener dicho acuerdo, pese a las senten-

cias de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de
17 de abril de 2007 citadas.

Como conclusion de lo dicho, es de apli-
cacion la Resolucion de 17 de enero de 2008
de la Direccion General de Seguros y Fon-
dos de pensiones, que determina un valor de
64,57 euros por dia de hospitalizacion (fija-
dos en 24); un valor de 52,47 euros por dia
de incapacidad sin estancia hospitalaria (fi-
jados en 147), y 28,26 euros por dia de cura-
cion no impeditivo (fijados en 29), lo que
arroja las cifras de 1.549,68 euros; 7.713,09
euros y 819,54 euros respectivamente. En
relacion a las secuelas, el valor del punto es
el de 993,17, por 12 puntos 11.918,04; final-
mente respecto al perjuicio estético, 789,09
euros como valor de cada punto por los 4
apreciados, por tanto con una cifra de
3.156,36 euros. El total es 25.156,71 euros.

Sentencia 131/2008, AP NAVARRA, Sec. 3.2, de 24 de julio de 2008

ATENTADO CONTRA VARIOS AGENTES DE LA AUTORIDAD: UNIDAD DE

DELITO

Arts. 139, 550, 551, 552, 566.1.1.° y 567.1 y 2 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jestis Santiago Delgado Cruces

SINTESIS

Al ser dos los agentes atacados, sostuvo la acusacion popular la comision
de dos delitos de atentado, tesis desechada conforme a la doctrina jurispru-
dencial, por cuanto el bien juridico lesionado es unoy tinico, con independen-

cia de que la realidad de varias agresiones dé vida a otros delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Partiendo de las circunstan-
cias a las que venimos haciendo mencion,
no cabe duda alguna, por su evidencia, que

tal accion desplegada por el procesado cons-
tituyd un gravisimo acometimiento a dos
agentes de la autoridad en el ejercicio de sus
funciones, dato este obviamente conocido
por el agresor, y, desde luego, concurren to-
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dos los elementos que integran el delito: a)
la accion del sujeto activo en cualquiera de
las manifestaciones descritas en el art. 550,
b) la condicion de autoridad o agentes de la
misma y c) el elemento subjetivo del injusto
constituido por el deseo de menospreciar y
vulnerar la funcién publica que el agente en-
carna y representa; el nicleo del delito de
atentado, dice la sentencia del TS de de 21
enero de 2002, “esta constituido por el ata-
que a esa funcidén publica que encarna el su-
jeto pasivo y cuyo respeto es necesario para
la convivencia en una sociedad democrati-
ca, por eso el delito de atentado responde a
la naturaleza de los delitos de pura activi-
dad, que se perfeccionan con el simple ata-
que en cualquiera de las cuatro formas pre-
vistas en el tipo, aunque éste no llegue a
consumarse en la persona de los agentes ata-
cados”.

Efectivamente, los veintitin disparos que
el procesado efectud contra los agentes
constituyen legalmente un gravisimo acto de
acometimiento, lesivo del principio de auto-
ridad, que es el bien juridico protegido en el
precepto mencionado, realizado contra quie-
nes se encontraban en el pleno ejercicio de
sus funciones, vestian la uniformidad regla-
mentaria, con las insignias propias de su
condicién y circulaban en un vehiculo ofi-
cial dotado de todas las caracteristicas que
permitian identificarlo como tal, de modo
que el agresor, con absoluta conciencia de
tales circunstancias y con intencién de matar
y vulnerar la funcidn publica que los agentes

encarnaban, y no cabe, desde luego, mayor
ataque a la misma que disparar para matar a
los agentes del orden, realiz6 los actos des-
critos antes con lo que, como decimos, con-
curren cuantos elementos son necesarios pa-
ra la comision del delito de atentado en la
modalidad agravada contenida en el niimero
primero del articulo 552 del CP, en tanto que
la agresién se realiz6 con armas.

Sostuvo la acusacién popular la comision
de dos delitos de atentado, al ser dos los
agentes atacados. Pero la Sala no puede ad-
mitir tal tesis, con arreglo a la doctrina juris-
prudencial existente al respecto. La senten-
cia antes citada de 21 enero de 2002 contie-
ne respecto de esta cuestion la doctrina
siguiente: “Consecuencia de la naturaleza
del bien juridico protegido, es que la reali-
dad de una actividad agresiva frente a varios
agentes o funcionarios publicos, no da vida
a tantos atentados cuantos agentes existan,
sino s6lo a una sola infraccion, porque el
bien juridico es uno y unico, aunque sean
varios los agentes; cuestion distinta es que
la realidad de multiples agresiones den vida
a otro delito —contra la integridad fisica—,
en concurso ideal con el delito de atentado,
y en esta situacién en virtud de la propia
substantividad del ataque causado, puedan
existir y existan tantos delitos de lesiones u
homicidios como victimas, unidos, como ya
se ha dicho, en concurso ideal con un Gnico
delito de atentado (SSTS 650/1993, de 22 de
marzo, 1437/2000, de 25 de septiembre)”.
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CONSULTA 2/2008, DE 25 DE NOVIEMBRE,
SOBRE LA CALIFICACION JURIDICO-PENAL
DE LAS AGRESIONES A FUNCIONARIOS PUBLICOS
EN LOS AMBITOS SANITARIO Y EDUCATIVO

SUMARIO

I. PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA.
II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DELITO DE ATENTADO.
III. EL CONCEPTO PENAL DE FUNCIONARIO PUBLICO.

IV. APLICACION,DEL CONCEPTO PENAL DE FUNCIONARIO PUBLI-
CO EN LOS AMBITOS SANITARIO Y EDUCATIVO.

V. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO
COMO SUJETO PASIVO DEL DELITO DE ATENTADO.

VI. CONCLUSIONES.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA

La reiteracion de noticias referidas a agresiones y amenazas producidas
contra personas que ejercen sus funciones en el dmbito de la sanidad y de la
ensefianza, ha generado en la actualidad un amplio debate social sobre las medi-
das preventivas y represivas precisas para hacer frente a tales manifestaciones
violentas.

Diversas Comunidades Auténomas vienen desarrollando iniciativas con el
objeto de prevenir y atender a los profesionales afectados, mediante la elabora-
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cion de protocolos de actuacion, publicacion de guias de orientacion, asesora-
miento juridico y personacion en las causas judiciales, e incluso a través de la
adecuacion de las infraestructuras y el establecimiento de nuevos disefos en los
centros sanitarios.

Dicho fenémeno ha trascendido al &mbito juridico-penal, manifestdndose,
por un lado, a través de las divergentes concepciones sobre la tutela penal
aplicable, expresadas en diversas resoluciones judiciales dictadas en procedi-
mientos en los que se han enjuiciado dichas agresiones, y, por otro, en las
demandas especificas de proteccion planteadas por los colectivos profesionales
afectados, interesando la imposicién de mayores sanciones penales a dichas
conductas, concretamente mediante la aplicacion a dichos colectivos de la tute-
la penal que otorga el delito de atentado.

La Fiscalia Superior consultante se dirige a la Fiscalia General del Estado
ante las diferentes posiciones manifestadas en las Juntas de Fiscalias Provincia-
les de su territorio celebradas al respecto, que son reflejo de la complejidad
juridico-penal que deriva de la interpretacion de los ambiguos términos en los
que el articulo 550 del Cédigo Penal define el delito de atentado, castigando
como reos del mismo a los que acometan a la autoridad, a sus agentes o funcio-
narios publicos, o empleen fuerza contra ellos, los intimiden gravemente o les
hagan resistencia activa también grave, cuando se hallen ejecutando las funcio-
nes de sus cargos o con ocasion de ellas.

Este precepto ha sido interpretado por la Sala II del Tribunal Supremo
(SSTS de 16 de junio de 1998, 4 de junio de 2000, 20 de diciembre de 2000, 12
de enero de 2001, 21 de enero de 2002, 13 de septiembre de 2002, 29 de mayo
de 2003, 19 de julio de 2007, en las que se citan otras muchas), cuya jurispru-
dencia establece que para la existencia del delito de atentado es preciso la
concurrencia de los siguientes elementos:

a) que el sujeto pasivo de la accion tipica sea autoridad, agente de la
misma o funcionario publico;

b) que la accién contra tales sujetos se realice cuando los mismos se
hallen en el ejercicio de las funciones propias de sus cargos o con ocasién de
ellas, actuando dentro del marco de la legalidad, toda vez que la extralimitacion
o exceso en el ejercicio de sus funciones priva al sujeto pasivo de la especial
proteccion que la ley le dispensa, perdiendo su condicién piblica y convirtién-
dolo en un particular (SSTS de 14 de febrero de 1995, 26 de enero de 1996, 26
de septiembre de 2007);

¢) que la accién consista en el acometimiento, empleo de fuerza, intimi-
dacién grave o resistencia activa también grave, y

d) que el sujeto activo tenga conocimiento (elemento subjetivo) de la
calidad de autoridad, agente de la misma o funcionario publico, de la persona
sobre la que ejerce la violencia o intimidacidn, y el dolo especifico de menosca-
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bar el principio de autoridad, que puede ser directo, cuando el sujeto busca
primordialmente tal ofensa a dicho principio, o «dolo de consecuencias necesa-
rias», si no se quiere principalmente el vejamen de la autoridad, pero se acepta
el mismo, como consecuencia necesaria de una actuacion en la que se persiguen
otros fines. Se presume la concurrencia del expresado elemento subjetivo,
cuando el mismo se infiera logicamente de la constatacién de los componentes
objetivos del tipo, de acuerdo con las reglas de la experiencia, salvo que se
acredite en la causa la existencia de un mévil distinto (SSTS de 1 de junio de
1987, 28 de noviembre de 1988, 16 de junio de 1989, 14 de febrero de 1992, 16
y 21 de enero de 2002, 9 de junio de 2004, 4 de diciembre de 2007).

Aunque la presente consulta tiene por objeto concretar las circunstancias
que deben concurrir en los hechos y las condiciones que han de reunir los
profesionales que ejercen funciones publicas en la sanidad y en la educacién
para estar amparados —como sujetos pasivos— por la tutela penal que dispensa
el delito de atentado, es preciso significar previamente que las acciones descri-
tas —acometimiento, empleo de fuerza, intimidacion grave o resistencia activa
también grave—, ejecutadas contra los mismos, no exigen un resultado lesivo
del sujeto pasivo. Si concurre, se penard independientemente, con aplicacién de
las reglas concursales correspondientes (SSTS de 15 de marzo de 2003, 19 de
julio de 2007, entre otras muchas).

La jurisprudencia ha senalado que el atentado se perfecciona con el simple
ataque en cualquiera de las cuatro formas previstas en el tipo, incluso cuando el
acto de acometimiento no logre su objetivo, calificando este delito como de
pura actividad, de forma que aunque no se llegue a golpear o agredir material-
mente al sujeto pasivo, el delito se consuma con el ataque, acometimiento o
grave intimidacion, que puede consistir en un mero acto formal de iniciacién
del ataque o en un movimiento revelador del propdsito agresivo (SSTS de 15 de
marzo de 2003 y 2 de octubre de 2006).

También conviene destacar que el vigente Codigo Penal incorporé en el
articulo 550 la expresion «activa», predicindola de la resistencia grave que
constituye una de las formas del delito de atentado, junto al acometimiento,
empleo de fuerza o intimidacion, frente a la autoridad, a sus agentes o funciona-
rios publicos; mientras que el articulo 556 del Cédigo Penal cuando regula el
delito de resistencia, lo hace sin exigir especial calificacion en la misma, equi-
parandola a desobediencia grave, y Unicamente referida a la autoridad o sus
agentes, no mencionando a los funcionarios publicos entre los sujetos pasivos
de estos delitos —resistencia y desobediencia grave—.

Por tanto, no todo acto agresivo contra quien ostente la condicion de autori-
dad, agente o funcionario publico serd constitutiva del delito de atentado, el
cual, en todo caso, solamente puede producirse mediante una ofensa grave
contra alguno de dichos sujetos pasivos. Cabe la posibilidad de que la conducta

- 285 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

agresiva sea de escasa lesividad, y, por tanto, constitutiva de falta de coaccio-
nes, amenazas, vejaciones, injurias o incluso que tenga cardcter meramente
administrativo. La graduacion de la gravedad de la conducta deber4 ser valora-
da en cada caso.

La Fiscalia Superior consultante sostiene la aplicacion del delito de atenta-
do cuando se produzca alguna de dichas acciones —concurriendo los elementos
seflalados— contra cualquier funcionario ptblico en el ambito de la sanidad o
de la ensefianza. Fundamenta su posicion en el tenor literal del texto legal, el
cual, salvo la calidad de autoridad, agente de la misma o funcionario puablico
que debe ostentar el sujeto pasivo, no impone ninguna otra limitacién. Ademas,
resalta la circunstancia de que el legislador ha optado por mantener dicho pre-
cepto sin modificacién, pudiendo haberlo cambiado en alguna de las numerosas
reformas operadas en el Cddigo Penal desde su entrada en vigor.

Tal interpretacién no es compartida por todas las Fiscalias Provinciales del
territorio de la Superior consultante, estimando alguna de ellas que el bien
juridico protegido por el delito de atentado es el orden piblico, entendido como
la tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas de la vida ciudadana,
limitando, por tanto, la tutela penal que otorga dicho tipo penal, a la actuacién
de las autoridades y funcionarios encargados de preservarla.

La discrepancia entre ambas posiciones deviene de la diversa concepcion
de dos cuestiones que, aunque intimamente relacionadas, seguidamente se ana-
lizan por separado con el objeto de concretar el dmbito de sujetos pasivos
tutelados por el delito de atentado: la primera esta referida al bien juridico
protegido por el tipo penal, toda vez que su determinacidn es necesaria para
precisar cudles son los comportamientos —empleo de fuerza, intimidacion gra-
ve o resistencia activa también grave— que afectan al mismo; y la segunda, a
concretar el concepto de funcionario piblico como sujeto pasivo del delito de
atentado.

II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DELITO DE ATENTADO

El legislador ha agrupado diversas figuras en el Titulo XXII del Libro II del
Codigo Penal, bajo la rubrica de «Delitos contra el orden publico», entre las que
se encuentra el delito de atentado —articulos 550 al 555—. Dicha ubicacién
determina, por expresa decision legislativa, la vinculacién del bien juridico
protegido por este delito al concepto de orden piblico, aunque como seguida-
mente se expone, existen otros valores afectados también tutelados por dicho
delito.

El concepto de orden piiblico no sélo es de dificil concrecidn, sino que
puede ser objeto de diversas acepciones. Asi, desde una concepcidn estricta se
le identifica con la preservacidn de la seguridad ciudadana a través de las potes-
tades coercitivas de la administraciéon y normas de policia; desde una posicién
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mas amplia se hace referencia al mismo «como sinénimo de respeto de los
principios y valores juridicos y meta-juridicos que estan en la base de la convi-
vencia social y son fundamento del orden social, econémico y politico» (STC
66/1995, de 8 de mayo). Hay otras concepciones que asimilan el orden ptiblico
al orden juridico, particularmente en materia de adecuacion de sentencias extra-
jeras al “orden publico, es decir, con el Derecho del Estado —espafiol—"(STC
265/1988).

La jurisprudencia mas reciente relaciona el orden piiblico con el libre ejer-
cicio de los derechos y deberes fundamentales, que el articulo 10.1 CE procla-
ma como fundamento del orden politico y de la paz social. Asi, en la STS de 4
de junio de 2000 se expresa que «en una sociedad democratica, en la que rigen
una jerarquia de valores distinta a las de un régimen autoritario, no es adecuado
identificar el bien juridico protegido con el principio de autoridad, sino en la
necesidad de que los agentes publicos, que actiian al servicio de los ciudadanos,
gocen de la posibilidad de desempeifiar sus funciones de garantia y proteccion
sin interferencias ni obstaculos», en el mismo sentido se pronuncia el ATS de
22 de marzo de 2002. La STS de 4 de diciembre de 2007 define el orden publico
como la «situacion que permite el ejercicio pacifico de los derechos y libertades
publicas y el correcto funcionamiento de las instituciones y organismos publi-
cos, y consiguientemente, el cumplimiento libre y adecuado de las funciones
publicas, en beneficio de intereses que superan los meramente individuales».

La nocidén que se mantenga sobre el concepto orden ptblico tiene inciden-
cia en la determinacién del sujeto pasivo en el delito de atentado, toda vez que
si se entiende que la finalidad de la incriminacién de estas conductas es la
preservacion de la seguridad ciudadana (orden piblico en sentido estricto),
puede sostenerse que las autoridades, agentes y funcionarios a los que se refie-
ren los articulos 550 y ss. del Cédigo Penal son unicamente aquellos que ejer-
cen funciones relacionadas con la conservacion de ese orden; mientras que si se
adopta una concepcién amplia del orden publico, el ambito de sujetos pasivos
puede extenderse, en principio, a todas las autoridades y funcionarios definidos
como tales en el articulo 24 del Cdédigo Penal, tengan o no asignado aquel tipo
de atribuciones.

Como se indicaba supra, la inclusion sistematica en el Cédigo Penal del
delito de atentado, vincula a dicho delito con el orden publico que rubrica el
Titulo donde estd ubicado. Sin embargo, el bien juridico protegido por dicho
delito no es el orden publico en sentido estricto —que afecta a las normas de
policia—, toda vez que para su existencia no se requiere una alteracion efectiva
del mismo, como si se produce en otras infracciones reguladas en el mismo
Titulo —ej. desérdenes piblicos—. Por ello, la jurisprudencia ha sustentado el
objeto de tutela del delito de atentado en su afectacién al orden piblico en
relacion con otros valores, que tradicionalmente se concretaron en el principio
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de autoridad, entendido como atributo personal que amparaba el prestigio de las
personas que ostentaban determinados cargos.

La aprobacion de la Constitucion de 1978 supuso un cambio en la concep-
cion del bien juridico protegido por el delito de atentado. La interpretacion
jurisprudencial del texto punitivo ha ido sustituyendo progresivamente dicha
especifica tutela del principio de autoridad como atribucion personal, por un
concepto de proteccion de las funciones publicas realizadas por las personas a
las que ampara. Asi, la STS de 18 de febrero de 2000 expresa que «el bien
juridico protegido [del delito de atentado] més que el tradicional principio de
autoridad, lo constituye la garantia del buen funcionamiento de los servicios y
funciones publicas».

Igualmente la STS de 4 de junio de 2000 sefiala que «en una sociedad
democratica, en la que rige una jerarquia de valores distinta a las de un régimen
autoritario, no es adecuado identificar el bien juridico protegido con el princi-
pio de autoridad, sino en la necesidad de que los agentes publicos, que actian al
servicio de los ciudadanos, gocen de la posibilidad de desempeiar sus funcio-
nes de garantia y proteccion sin interferencia ni obstaculos, siempre que actien
en el ejercicio legitimo de su cargo. En caso contrario, se resentiria la conviven-
cia ciudadana que se veria seriamente afectada, por acciones que suponen un
peligro para la misma y que deben ser atajadas y perseguidas».

En el mismo sentido se pronuncia la citada STS de 4 de diciembre de 2007,
que identificando la nocion del orden publico con «el ejercicio pacifico de los
derechos y libertades publicas y el correcto funcionamiento de las instituciones
y organismos publicos», expresa que con el delito de atentado se sancionan «los
hechos que atacan al normal funcionamiento de las prestaciones relativas al
interés general que la Administracién debe ofrecer a los ciudadanos. Aun cuan-
do la mencion a las Autoridades y a sus agentes como sujetos pasivos pudiera
dar a entender que el delito de atentado se refiere exclusivamente a actos dirigi-
dos contra quienes se caracterizan por tener mando o ejercer jurisdiccion o
contra quienes actdan a sus Ordenes o bajo sus indicaciones (articulo 24 del
Codigo Penal), 1a consideracion de los funcionarios ptiblicos como tales sujetos
pasivos amplia necesariamente al &mbito de estos dltimos. Una limitacién en
atencion al cumplimiento de funciones derivadas de resoluciones en las que se
actie con tal mando o jurisdiccién no encuentra precedentes definitivos en la
jurisprudencia, que, por el contrario, se ha orientado a considerar como sujetos
pasivos a los funcionarios publicos en cuanto vinculados al cumplimiento o
ejecucion de las funciones publicas antes referidas.

El sujeto pasivo del delito de atentado son las autoridades, sus agentes y los
funcionarios publicos».

Por tanto, de conformidad con la anterior jurisprudencia, se puede concluir
que el bien juridico protegido por el delito de atentado es el orden publico en
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sentido amplio, en cuanto las conductas que le afectan estan dirigidas a menos-
cabar la actuacion de los sujetos expresados en la norma penal en el ejercicio
regular de prestaciones relativas al interés general.

III. EL CONCEPTO PENAL DE FUNCIONARIO PUBLICO

Expresan las SSTS de 19 de diciembre de 2000 y 22 de enero de 2003,
citadas en la STS de 4 de diciembre de 2007, que el concepto de funcionario
publico estd «nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-politica, acorde con
un planteamiento politico-criminal que exige, por la l6gica de la proteccion de
determinados bienes juridicos, atribuir la condicidn de funcionario en atencion
a las funciones y fines propios del Derecho penal y que, sélo eventualmente
coincide con los criterios del Derecho administrativo».

Efectivamente, es reiterada la jurisprudencia que mantiene que el concepto
de funcionario publico contenido en el articulo 24.2 del Cédigo Penal, segtn el
cual «se considerard funcionario publico todo el que por disposicion inmediata
de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente participe
en el ejercicio de funciones publicas», es mas amplio que el que se deriva del
Derecho administrativo como evidencia la misma expresion «se considerara»
funcionario pablico, omitiendo la concrecién de quiénes efectivamente osten-
ten tal condicion, de lo que se colige que lo que se pretende, méds que dar una
definicidon conceptual, es determinar quiénes son las personas que ostentan tal
cualidad a los efectos de aplicacion del Cddigo Penal.

La STS de 4 de diciembre de 2007, con cita de las SSTS de 10 de julio de
2000, 27 de enero de 2003, 28 de febrero y 23 de mayo de 2005, también
expresa que «se trata de un concepto mas amplio que el regulado por el Derecho
administrativo, pues sus elementos son exclusivamente el relativo al origen de
su nombramiento que ha de ser por una de las via que el articulo 24 enumera, y
de otro lado, la participacion en funciones publicas, con independencia de otros
requisitos referidos a la incorporacion formal a la Administracién Publica o
relativos a la temporalidad o permanencia en el cargo».

En el mismo sentido la STS de 5 de abril de 2002, que otorga la condicion y
calidad de funcionario publico a efectos penales al gerente de una sociedad
mercantil municipal, nombrado por designacién directa de un 6rgano de la
misma, mantiene que «mientras que para el Derecho administrativo los funcio-
narios son personas incorporadas a la Administracion piblica por una relacién
de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho administrati-
vo, por el contrario, el concepto penal de funcionario pablico no exige las notas
de incorporacién ni permanencia, sino la mera participacioén en la funcién pa-
blica (...) en el ambito del Derecho penal lo que importa es proteger penalmente
el ejercicio de la funcién publica en orden a sus propios fines, garantizando a un
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tiempo los intereses de la administracion (y su prestigio) y los de los adminis-
trados. Y en torno a la funcién puablica y al origen del nombramiento gira la
definicion penal de funcionario: lo es el que participa del ejercicio de una
funcién puablica y por cualquiera de las tres vias de designacién que recoge el
precepto, de las que nos interesa en este caso el “nombramiento de autoridad
competente”. Nada importan en este campo ni los requisitos de seleccion para
el ingreso, ni la categoria por modesta que fuere, ni el sistema de retribucién, ni
el estatuto legal y reglamentario, ni el sistema de prevision, ni aun la estabilidad
o temporalidad (STS de 11 de octubre de 1993 y las que en ella se citan)». A
efectos penales, ni siquiera es preciso que la relacion juridica que une al funcio-
nario con la Administracién tenga caricter administrativo. Asi lo expresa la
STS de 27 de enero de 2003, que considera funcionario publico a una persona
nombrada por autoridad competente en un contrato laboral, sefialando que «se
trata de un concepto muy amplio que abarca a todas las personas en las que
concurran los dos requisitos que se deducen del propio texto de tal precepto:

1.2 Participacion en el ejercicio de funciones publicas, tanto las del Esta-
do, Entidades Locales y Comunidades Autonomas, como las de la llamada
administracion institucional que existe cuando una entidad puablica adopta una
forma independiente, incluso con personalidad juridica propia, a veces hasta la
de una sociedad mercantil, con el fin de conseguir un mas agil y eficaz funcio-
namiento. Cualquier actuacion de estas entidades donde exista un interés publi-
co responde a este concepto amplio de funcién publica.

2.2 Ha de existir una designacion publica para el ejercicio de tal funcion,
en cualquiera de las tres formas previstas en el propio articulo 24.2 del Cédigo
Penal: por disposicion inmediata de la ley, por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente. Véanse las sentencias de esta sala, entre otras muchas, de
12 de junio de 1990, 5 de febrero de 1993, 11 de octubre de 1993, 13 de junio de
1995, 30 de diciembre de 1996, 19 de mayo de 1998, 5 de junio de 1998, 10 de
julio de 2000 y 27 de febrero de 2001».

No existiendo tal designacion puablica en el nombramiento de aquellas per-
sonas que prestan sus servicios como empleados de empresas o instituciones
privadas, aunque éstas —en concierto o mediante cualquier otra féormula de
relacion con la Administracion— participen en el ejercicio de funciones socia-
les, los trabajadores contratados por las mismas no ostentan la condicién de
funcionarios publicos a efectos penales, toda vez que su designacién no respon-
de a ninguna de la tres formas expresadas en el articulo 24.2 del Cédigo Penal
—disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de auto-
ridad competente—.
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IV. AI?LICACION DEL CONCEPTO PENAL DE FUNCIONARIO
PUBLICO EN LOS AMBITOS SANITARIO Y EDUCATIVO

Son numerosas las resoluciones de las Audiencias Provinciales que consi-
deran sujetos pasivos de delitos de atentado a los funcionarios publicos en los
ambitos docente y sanitario. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo, en las causas que han sido objeto de recurso de casacién. Asi lo
estimd la STS de 26 de febrero de 1991 referida a la agresion a un catedratico de
anatomia de una Facultad de Medicina, estimando «que ostentaba la condicion
de funcionario publico, conforme a lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo
119 del Cédigo Penal [de idéntica redaccidn al actual articulo 24 del Codigo
Penal] y con la Ley General de Educacion, lo que era conocido por el procesado
que era estudiante de esa Facultad y examinado por un Tribunal que presidia el
citado Catedratico al que agredid y lesiond con ocasidn de las funciones docen-
tes que ejercia la victima que anteriormente le habia examinado».

En el ambito de la sanidad puablica, la STS de 20 de mayo de 1993, con
referencia a otras anteriores de 15 de noviembre de 1973, 15 de junio de 1979 y
7 de abril de 1981 —que declaraban que los médicos de la Seguridad Social, los
farmacéuticos y enfermeras que por disposicion legal se incorporaban a la pres-
tacion de un servicio social a cargo del antiguo Instituto Nacional de Prevision,
reunian los requisitos necesarios para alcanzar el cardcter de funcionario publi-
co a efectos penales— otorga el caracter de funcionario publico a un médico
sustituto que prestaba servicio en una unidad de urgencias de la Seguridad
Social «porque dicha actividad funcionarial ptblica debe referirse a ejercitar
alguna actividad que por su caracter social y trascendencia colectiva esta enco-
mendada al Estado, provincia o municipio, o entes publicos dependientes mas o
menos directamente de los mismos, y no puede dudarse de tal cualidad a los
Servicios de la Seguridad Social, Instituto Nacional de la Salud, o su correlativo
si se halla transferido a una Comunidad Auténoma, vinculados a la administra-
cién publica».

Aungque la generalidad de la jurisprudencia esta referida a supuestos en los
que el funcionario publico es el sujeto activo del delito enjuiciado, no hay razén
alguna para establecer una distincion entre un concepto de funcionario ptiblico
como sujeto activo y otro como sujeto pasivo. En este sentido se pronuncia la
citada sentencia de 4 de diciembre de 2007, al indicar que «se trata de proteger
el ejercicio de la funcion publica en su mision de servir a los intereses genera-
les, de manera que la condicion de funcionario a efectos penales se reconoce
con arreglo a los criterios expuestos tanto en los casos en los que la correcta
actuacion de la funcidn publica se ve afectada por conductas delictivas desarro-
lladas por quienes participan en ella, como en aquellos otros casos en los que
son acciones de los particulares las que, al ir dirigidas contra quienes desempe-
fan tales funciones, atacan su normal desenvolvimiento y perjudican la conse-
cucidn de sus fines caracteristicos. A través, pues, de la incidencia del concepto,
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se defienden tanto los intereses de la Administracion como los de los ciudada-
nos».

Son numerosas las sentencias en las que el Tribunal Supremo ha apreciado
la condicién de funcionario publico como sujeto activo de diversos tipos delic-
tivos a personal sanitario, baste citar las SSTS de 7 de noviembre de 2001, en la
que se confirma la condena a un médico por cohecho; de 4 de diciembre de
2001, en la que se desestima el recurso de casacion interpuesto por un médico
condenado por un delito de uso de informacién privilegiada; o la de 28 de
febrero de 2002, referida a la condena a un médico por delito de falsedad.

V. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO
COMO SUJETO PASIVO DEL DELITO DE ATENTADO

Existen opiniones que no comparten que un concepto de funcionario publi-
co tan amplio como el que ha expresado sea aplicable al delito de atentado (v.
Auto de la AP de Sevilla 2 de diciembre de 2005, Sentencia de la AP de Girona
28 de septiembre de 2005 y voto particular STS 4 de diciembre de 2007),
estimando que debe restringirse el &mbito de los sujetos pasivos tutelados por
dicho delito, el cual solamente otorga proteccion penal a los funcionarios publi-
cos que actian en la actividad administrativa dirigida a ordenar y controlar el
poder publico, en cuanto garante del ejercicio de los derechos de los ciudada-
nos.

Es decir, para esta posicion, el tipo penal Gnicamente protege aquellas
actividades ejercidas por funcionarios que inciden en la libertad de los ciudada-
nos, asegurando el normal funcionamiento de los valores democraticos y el
correcto ejercicio de los derechos fundamentales, entendiendo por tales, las
actividades desarrolladas por funcionarios de policia, integrantes del poder ju-
dicial o los que realizan actividades de control o inspeccidn, en expresion de la
citada Sentencia de la AP de Girona «el nicleo duro tradicional de la actividad
administrativa», quedando fuera del ambito de proteccion del delito de atenta-
do, sin perjuicio de la que otorgan otros tipos penales —lesiones, contra la
libertad, etc.—, las actividades realizadas por los funcionarios desconectadas
de este concepto estricto de orden publico.

Segin dicho criterio, no podria castigarse como atentado la respuesta agre-
siva a un funcionario publico por un acto médico, que puede desarrollarse sin
variar su naturaleza en el 4mbito de estructuras sanitarias privadas, como tam-
poco la agresion a un funcionario publico dedicado a la educacién en relacién
con actos académicos que no tenga el expresado caracter de inspeccién o con-
trol administrativo.

Tal interpretacion restrictiva no encuentra apoyo ni en la ley ni en la juris-
prudencia, toda vez que el articulo 24.2 del Cdédigo Penal considera funciona-
rios publicos a efectos del Derecho penal a las personas que —por disposicion
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legal, elecciéon o nombramiento de Autoridad— participan en el ejercicio de
funciones publicas, siendo reiterada la doctrina del TS que no impone ninguna
limitacion, dado que lo «verdaderamente caracteristico y lo que les dota de la
condicién publica es la funcion realizada dentro de un organigrama de servicios
publicos» (STS de 16 de junio de 2003).

También se argumenta en defensa de la expresada posicion restrictiva del
concepto de funcionario pablico, que su ampliacidn afecta al principio de igual-
dad, por cuanto una misma agresion ejecutada contra un profesional de la sani-
dad o de la educacién —que son los que nos ocupan— que no sea funcionario
publico, e incluso contra la misma persona que, en régimen compatibilidad,
ejerce su profesion en el ambito privado, se veria privada de la hiperproteccion
penal del delito de atentado. Sin embargo, hay que senalar que dicho razona-
miento olvida que el nicleo del delito de atentado esta constituido por el ataque
a la funcién publica que encarna el sujeto pasivo y cuyo respeto es necesario
para la convivencia en una sociedad democratica. Es decir, el tipo penal sola-
mente despliega su proteccién cuando la agresion se produce contra una perso-
na que ostenta la condicion de funcionario piblico, con motivo del ejercicio de
la actividad que como tal realiza, o con ocasién de ella.

Es decir, no se puede obviar que el ataque al funcionario publico con oca-
sion del desempefio de su labor en la prestacion de un servicio pablico en el
ambito de la sanidad o la educacién, no afecta Gnicamente a su integridad
personal, sino que genera también un dafo social, en cuanto incide directamen-
te en el régimen de prestaciéon de un servicio reconocido constitucionalmente.

En la misma linea critica se pronuncian quieres expresan que podria darse
el caso de que, siendo varios los profesionales agredidos simultdneamente, unos
fueran victimas de atentado y otros s6lo de lesiones, segiin su relacion de servi-
cios con la Administracién. Dicho argumento también debe ser rechazado, por
cuanto desconoce que consecuencia de la naturaleza del bien juridico protegido
es que la ejecucion de una accion agresiva —acometimiento, empleo de fuerza,
intimidacion grave o resistencia activa también grave— frente a varios agentes
o funcionarios publicos no da vida a tantos atentados como agentes existan,
sino a una sola infraccién, porque el bien juridico es uno y Unico, aunque sean
varios los agentes. Cuestion distinta es que la realidad de una o mdaltiples agre-
siones den vida a otro delito —contra la integridad fisica—, en concurso ideal
con el delito de atentado, y en esta situacion en virtud de la propia substantivi-
dad del ataque causado, puedan existir y existan tantos delitos —por ej. de
lesiones— como victimas, unidos, como ya se ha dicho, en concurso ideal con
un dnico delito de atentado.

No obstante lo expuesto hasta ahora, hay que reconocer que dicha amplitud
conceptual de funcionario publico, unida al aumento de la presencia de la Ad-
ministracidn, directa o indirectamente, en la vida ptblica determina un conside-
rable incremento de los sujetos pasivos tutelados y, por tanto, puede generar una
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reaccion penal excesiva, contraria a las orientaciones tanto del Tribunal Consti-
tucional como del Tribunal Supremo sobre el principio de intervencion minima
o de ultima ratio del Derecho penal, tendentes a reducir su 4mbito a aquellos
supuestos que tengan suficiente entidad como para afectar a los principios basi-
cos de convivencia de una sociedad democratica.

En este aspecto y en el ya expresado de la designacidn publica del nombra-
miento mediante alguna de las formas previstas en el articulo 24 del Cdédigo
Penal, es donde encuentra la limitacion el circulo de sujetos pasivos tutelados
por el delito de atentado. Es decir, este delito slo se producira cuando la accién
descrita en el tipo penal esté dirigida contra funcionarios publicos en el ejerci-
cio de actividades que afecten al bien juridico protegido: el orden ptblico refe-
rido al ejercicio regular de prestaciones de interés general que la Administra-
cién debe garantizar a los ciudadanos.

Por tanto, el funcionario publico, para ser sujeto pasivo beneficiario de la
tutela penal otorgada por el delito de atentado precisa, ademas de tal condicién
definida en el articulo 24.2 del Cdodigo Penal, realizar sus funciones en materias
que afecten a dichos principios basicos, que se pueden identificar con el orden
politico y la paz social proclamados en el articulo 10.1 de la CE.

Tanto el derecho a la educaciéon como el derecho a la salud se han ido
configurando progresivamente como derechos basicos, habiendo asumido el
Estado su provision como servicios publicos esenciales, por ello, sin perjuicio
de las consideraciones que correspondan en otras profesiones, a los efectos
exclusivos de la presente Consulta, las actividades realizadas por funcionarios
publicos en el ambito del derecho a la educacion reconocido en el articulo 27 de
la CE y del derecho a la salud regulado en el articulo 43 de la CE, y desarrolla-
dos en la legislacion bésica vigente, constituidas por la Ley Organica 2/2006, de
3 de mayo, de Educacion, y la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
estan referidas a materias que afectan a principios basicos de convivencia en
una sociedad democritica.

En definitiva, cuando se produzca una de las agresiones descritas en el tipo
penal —acometimiento, empleo de fuerza, intimidacién grave o resistencia
activa también grave— contra un profesional sanitario o de la educacion, cuya
designacidn haya sido realizada por alguna de la tres formas expresadas en el
articulo 24.2 del Cédigo Penal —disposicion inmediata de la Ley o por eleccion
o por nombramiento de autoridad competente—, y aquella tenga lugar en el
ejercicio de su funcién publica o con ocasién de la misma —sea de caracter
puramente administrativo, cientifico, técnico, educativo, o de cualquiera otra
relacionadas con los principios bésicos de convivencia proclamados en la Cons-
titucion Espanola—, los hechos deberan recibir la calificacion juridico-penal de
atentado, siempre que concurran los demas elementos expresados supra que
configuran tal delito.
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Sin embargo, no quedan amparados por la proteccion penal que otorga el
delito de atentado, sin perjuicio, en su caso, de la valoracion de otras circuns-
tancias que puedan afectar a la responsabilidad penal, los profesionales de la
salud o de la educacién que aun prestando servicios publicos o sociales, los
realicen como empleados de empresas o instituciones privadas relacionadas con
la Administracion en régimen de concierto o mediante cualquier otra formula
de relacion juridica similar, toda vez que los mismos no ostentan la cualidad de
funcionarios publicos en los términos expresados en el articulo 24 del Cédigo
Penal.

VI. CONCLUSIONES
En virtud de todo lo expuesto, cabe establecer las siguientes conclusiones:

Primera.—F] bien juridico protegido por el delito de atentado es el orden
publico en sentido amplio, en cuanto las conductas que le afectan estan dirigi-
das a menoscabar la actuacion de las personas encargadas del normal funciona-
miento de actividades relativas al interés general que la Administracion debe
prestar a los ciudadanos.

Segunda.—E]l concepto de funcionario publico a los efectos de ser consi-
derado sujeto pasivo del delito de atentado es el expresado en el articulo 24.2,
cuando el acometimiento, empleo de fuerza, intimidacién grave o resistencia
también grave dirigido contra los mismos, incida en el ejercicio de las funcio-
nes publicas realizadas en actividades vinculadas a los principios bésicos de
convivencia, orden politico y la paz social de una sociedad democratica.

Tercera.—Las actividades realizadas por funcionarios ptblicos en el 4m-
bito del derecho a la educacion reconocido en el articulo 27 de la CE y del
derecho a la salud regulado en el articulo 43 de la CE, a las que se refiere y
desarrolla la legislacion basica vigente, constituidas por la Ley Orgénica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, y la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, constituyen materias que afectan a los principios basicos de convi-
vencia en una sociedad democratica, y por tanto, al bien juridico protegido por
el delito de atentado.

Cuarta.—Las agresiones ejecutadas contra funcionarios publicos en el
ambito de la sanidad y de la educacion, consistentes en acometimiento, en
empleo de fuerza, intimidacion grave o resistencia activa también grave quedan
incluidas en el ambito de la tutela penal arbitrada por el delito de atentado,
siempre que concurran los demds elementos que configuran tal delito.

Quinta.—Los trabajadores o empleados de empresas o instituciones priva-
das, aunque estas —en concierto o mediante cualquier otra férmula de relacién
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con la Administracién— participen en el ejercicio de funciones sociales, no
ostentan la condicidn de funcionarios publicos a efectos penales, toda vez que
su designacion no se realiza por alguna de las tres formas expresadas en el
articulo 24.2 del Codigo Penal —disposicion inmediata de la Ley o por eleccion
o por nombramiento de autoridad competente—, precisas para adquirir la con-
diciéon de funcionario publico a efectos penales.

Por todo ello, en lo sucesivo, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funcio-
nes se atendran al contenido de la presente Consulta.
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OCTUBRE

O Acuerdo de 29 de octubre de 2008 (BOE del 31), del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se modifica el de 17 de julio de 2008,
de modificacion del Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre, de los aspec-
tos accesorios de las actuaciones judiciales, en materia de servicio de guar-
dia en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

v Retrasa la entrada en vigor del Acuerdo de 17 de julio de 2008 hasta el
1 de enero de 2009 para permitir las mejoras organizativas en orden a
permitir la coordinacién entre los juzgados y otros 6érganos implicados
en la instauracion del régimen de guardias de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer.

v Actualiza el cuadro de disposiciones vigentes del Consejo General del
Poder Judicial.

NOVIEMBRE

O Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviembre de 2008, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo (DOUE-L n.2 328, de 6 de diciembre), relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal.

v Establece medidas relacionadas con el Derecho penal para proteger el
medio ambiente instando a los Estados miembros a asegurar la defini-
cién como delito en las legislaciones nacionales de las conductas, co-
metidas dolosamente o por imprudencia grave, citadas en el articulo 3
(vertido y emision de materiales o radiaciones ionizantes; transporte o
eliminacion de residuos que puedan causar la muerte o graves lesiones;
comercio y destruccion de especies protegidas de fauna o flora silves-
tre, etc.).

v Prevé la imposicion de sanciones penales “eficaces, proporcionadas y
disuasorias” (articulo 5).
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v

Contempla la responsabilidad de las personas juridicas y la imposicion
de sanciones a sus titulares (articulos 6 y 7).

La transposicion de las medidas previstas en esta norma se llevara a
cabo antes del 26 de diciembre de 2010.

O Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre (BOE de 10 de diciembre),
por el que se aprueba el programa de insercion sociolaboral para mujeres
victimas de violencia de género.

v

Aprueba y regula una serie de medidas de politicas activas para la
insercion sociolaboral de las mujeres victimas de violencia de género,
inscritas como demandantes de empleo.

Prevé la acreditacion de la situaciéon de violencia de género por:

* Sentencia condenatoria o resolucion judicial que acuerde medidas
cautelares para la proteccion de la victima.

* Orden de proteccion a favor de la victima o el informe del Ministe-
rio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante
puede ser victima de violencia de género hasta que se dicte la orden.

Contempla la creacion de Puntos de atencion a las victimas de violencia
de género, que actuaran bajo los principios de especializacién y confi-
dencialidad (articulo 4).

Incluye la orientacion de las victimas mediante la confeccién de un
itinerario de insercién sociolaboral individualizado y prioritario reali-
zado por personal técnico especializado que podr4 incluir un programa
formativo especifico con dos fases: preformacion y formacion profe-
sional para el empleo (articulos 6 y 7).

También prevé incentivos para favorecer el inicio de actividades por
cuenta propia, facilitar la movilidad geogréafica, compensar diferencias
salariales y la suscripcion de convenios con empresas para facilitar la
contratacion de mujeres victimas de violencia de género (articulos 8 a
12).

En el Capitulo III se concreta el procedimiento para la concesion de
estas subvenciones.
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U Decision Marco 200/977/JAIL, de 27 de noviembre de 2008 (DOUE-L n.°
350, de 30 de diciembre), relativa a la proteccion de datos personales trata-
dos en el marco de la cooperacién policial y judicial en materia penal.

v

Tiene como objetivo garantizar un alto nivel de proteccion del derecho
a la intimidad de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales en el marco de la cooperacion policial y judicial en
materia penal.

O Real Decreto 1976/2008, de 28 de noviembre (BOE de 11 de diciembre),
por el que se modifica el Estatuto del Organismo Auténomo Trabajo Peni-
tenciario y Formacién para el Empleo, aprobado por el Real Decreto
868/2005, de 15 de julio.

4

Introduce la figura del Vicepresidente (6rgano de direccion que recaera
en el Director General de Gestién de Recursos de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias) que asumira las funciones del Presiden-
te en casos de ausencia, enfermedad, impedimento o vacante de éste.

Modifica el articulo 11 del Estatuto del organismo autonomo para adap-
tar su régimen de contratacion a las previsiones de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de contratos del Sector Publico.

O Real Decreto 1977/2008, de 28 de noviembre (BOE de 11 de diciembre),
por el que se regula la composicion y funciones de la Comisién Nacional
para el uso forense del ADN.

v

v

Constituye la Comision Nacional para el uso forense del ADN como
6rgano colegiado dependiente de la Secretaria de Estado de Justicia del
Ministerio de Justicia.

Entre sus funciones destacan: la acreditacion de los laboratorios facul-
tados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y persecu-
cién de delitos; el establecimiento de criterios de coordinacién y orga-
nizacion para el buen funcionamiento de los citados laboratorios; la
elaboracion de protocolos técnicos sobre la obtencidn, conservacion y
analisis de muestras, y la determinacion de las condiciones de seguri-
dad en la custodia de las muestras y la confidencialidad de los datos
personales.

Regula otros aspectos como:
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v

* La composicion de la Comision, bajo la presidencia del Director
General de Relaciones con la Administracion de Justicia del Minis-
terio de Justicia.

* La periodicidad, al menos trimestral, de sus reuniones.

* El establecimiento de una Comisién técnica permanente.

Prevé la cesion de medios personales y materiales por parte del Institu-
to Nacional de Toxicologia a la Comision para el eficaz desarrollo de
sus funciones.

Esta norma entré en vigor el 12 de diciembre de 2008.

U Decision Marco 2008/913/JAI, de 28 de noviembre de 2008, del Consejo
(DOUE-L n.° 328, de 6 de diciembre), relativa a la lucha contra determina-
das formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho
penal.

v

Pretende la lucha contra las formas particularmente graves de racismo y
xenofobia mediante el Derecho penal.

Insta a los Estados miembros de la Unién Europea a adoptar medidas
para garantizar el castigo de las conductas citadas en su articulo 1 (inci-
tacion a la violencia o al odio contra un grupo de personas basada en la
raza, religion, origen nacional o étnico; la apologia o negacidn de los
crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad o de guerra, etc.)

Prevé el castigo de las conductas mencionadas con una pena minima de
prisiéon de uno a tres afios de duracion.

Contempla la responsabilidad de personas juridicas por la comision de
estas infracciones y la consecuente imposicion de determinadas sancio-
nes como exclusion de ayudas publicas, prohibicién del desempeno de
actividades comerciales o su disolucidn.

Estas medidas deberan ser adoptadas por los Estados miembros antes
del 28 de noviembre de 2010.

U Decision Marco 2008/919/JAI, de 28 de noviembre de 2008, del Consejo
(DOUE-L n.2 330, de 9 de diciembre), por la que se modifica la Decision
Marco 2002/475/JAI sobre la lucha contra el terrorismo.
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v Modifica los articulos 3 y 4 de la Decision Marco 2002/475/JAl, de 13
de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo ampliando el
catalogo de delitos ligados a actividades terroristas incluyendo la pro-
vocacion a la comision de un delito de terrorismo, captacion y adiestra-
miento de terroristas.

v Estas medidas deberan ser adoptadas por los Estados miembros antes
del 9 de marzo de 2010.

DICIEMBRE

O Ley Orgénica 2/2008, de 4 de diciembre (BOE del 5), de modificacion de la
Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, complementaria de
la Ley para la ejecucion en la Union Europea de Resoluciones que impon-
gan sanciones pecuniarias.

v Anade sendos parrafos a los apartados 2 y 3 del articulo 89 bis de la
LOPIJ para la atribucion a los Juzgados de lo Penal de la competencia
para la ejecucion de las resoluciones que impongan sanciones pecunia-
rias entre Estados miembros de la Unién Europea.

v Modifica el nimero 2.2 del articulo 65 de la LOPJ para encomendar a
organos jurisdiccionales distintos de la Sala 2.2 de la Audiencia Nacio-
nal la ejecucion de resoluciones emitidas en otros Estados miembros de
la Unién Europea.

O Ley 1/2008, de 4 de diciembre (BOE del 5), para la ejecucion en la Unién
Europea de resoluciones que impongan sanciones pecuniarias.

v Regula el procedimiento por el que las autoridades judiciales espanolas
transmitirdn a otros Estados miembros de la Unidn las resoluciones
firmes por las que se exija el pago de una sancién pecuniaria conse-
cuencia de la comisién de una infraccién penal y viceversa.

v Concreta el concepto de sancién pecuniaria objeto de esta norma como
la cantidad de dinero exigida por una resolucion en concepto de multa
como consecuencia de la comisién de una infraccién penal o adminis-
trativa si, en este ultimo caso, son recurribles ante un 6rgano jurisdic-
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cional. Incluye en el concepto las costas judiciales o gastos administra-
tivos y cantidades de compensacion a las victimas (articulo 3).

v El 6rgano judicial competente para la ejecucion de la sancion sera tam-
bién el competente para transmitir la resolucién cuyo cumplimiento se
pretende. Los jueces de lo penal del lugar donde se encuentren las
propiedades o fuentes de ingresos del condenado en otro Estado miem-
bro seran los competentes para su ejecucion e ingreso en la cuenta de
depdsitos y consignaciones judiciales (articulos 4 y 5).

v De la regulacion de la transmision de las resoluciones dictadas en Espa-
Na para su ejecucion en otro Estado miembro destacan los siguientes
aspectos:

* La resolucién que se pretende ejecutar tiene que ser firme vy, el
original o su copia testimoniada, debera ir acompafada de un certi-
ficado traducido a la lengua oficial del Estado al que se dirige y
firmado por el juez competente para su ejecucion (articulo 7).

* Latransmision se realizara directamente a la autoridad encargada de
su ejecucion por cualquier medio que deje constancia escrita en
condiciones que permitan establecer su autenticidad (articulo 8).

* La transmision de la resolucién producird una suspension de la eje-
cucidn y la estimacion del recurso contra la resolucion condenatoria
debera ser comunicada a la autoridad encargada de la ejecucion del
Estado de ejecucion (articulo 11).

v" De la ejecucion en Espafia de resoluciones emitidas en otro Estado
miembro destacan los siguientes aspectos:

* No es necesario que los hechos enjuiciados (y enunciados en el
articulo 12) estén tipificados en Espafa como infraccion penal o
administrativa, bastando su tipificacién en el Estado emisor.

* En los articulos 13 y 14 se concretan las obligaciones de reconoci-
miento y ejecucion de las sanciones por parte del juez de lo penal
competente y las causas de denegacion de este reconocimiento.

* La ejecucion se llevard a cabo como si se tratara de una sancién
pecuniaria impuesta por una autoridad espafiola y sin obligatoriedad
de concurrir el ejecutado con asistencia letrada.
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* Contra las resoluciones que resuelvan el reconocimiento y ejecu-
cion de las sanciones emitidas por otro estado miembro de la Unién
Europea cabe la interposicion de los recursos de reforma y apela-
cion, sin caracter suspensivo (articulo 19).

v Esta norma entr6 en vigor el 26 de diciembre de 2008.

O Decision Marco 200/978/JAI, de 18 de diciembre de 2008 (DOUE-L n.°
350, de 30 de diciembre), del Consejo, relativa al exhorto europeo de obten-
cién de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a
procedimientos en materia penal.

v Regula la figura del “exhorto europeo de obtencion de pruebas”, reso-
lucién judicial emitida por una autoridad de un Estado miembro de la
Union Europea con el fin de recabar objetos, documentos y datos de
otro Estado miembro en los procesos penales incoados por la autoridad
judicial por hechos constitutivos de delito en el Estado de emision y en
otros procesos fundados en infracciones administrativas o por infrac-
cion de otras disposiciones legales.

v El exhorto (incluido en el anexo de la norma) se cumplimentara y tra-
ducira a la lengua oficial del Estado receptor, firmara y certificara por
la autoridad competente del Estado de emision (articulo 6).

v En los Titulos Il y III se prevén los procedimientos de emision y recep-
cion del exhorto por parte de los Estados emisor y receptor respectiva-

mente.

v" Esta norma entr6 en vigor el 19 de enero de 2009.

FEBRERO

O Resolucion de 20 de enero de 2009 (BOE de 2 de febrero), de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se da publicidad a las
cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapa-
cidad temporal que resultaran de aplicar durante 2009 el sistema para valo-
racion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion.
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v

Actualiza la cuantia de las indemnizaciones del sistema de valoracion
de los danos y perjuicios causados a las personas victimas de accidentes
de circulacion.

Sobre la base del incremento del Indice General de Precios al Consumo
(1,4%), se revisan las cuantias de las siguientes tablas de indemnizacio-
nes:

* Tabla I: Indemnizaciones basicas por muerte.

* Tabla II: Facturas de correccion para las indemnizaciones béasicas
por muerte.

* Tabla III: Indemnizaciones bdasicas por lesiones permanentes.

e Tabla IV: Facturas de correccion para las indemnizaciones bésicas
por lesiones permanentes.

* Tabla V: Indemnizaciones por incapacidad temporal.

O Real Decreto 32/2009, de 16 de enero (BOE de 6 de febrero), por el que se
aprueba el Protocolo nacional de actuacién Médico-forense y de Policia
Cientifica en sucesos con victimas multiples.

v

Regula la asistencia técnica a jueces y tribunales para la identificacion
de los cadaveres y determinacion de las causas y circunstancias de la
muerte.

Establece un procedimiento técnico organizativo para lograr la adecua-
da cooperacion entre profesionales de los Ministerios de Justicia y del
Interior en la actuacién conjunta en sucesos con victimas miultiples.

Crea la Comision Técnica Nacional para Sucesos con Victimas Multi-
ples como 6rgano dependiente del Ministerio de Justicia con el objeto
de evaluar los resultados de los planes de actuacion médico-forense y
de politica cientifica y, en su caso, proponer su modificacion.

U Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero (BOE del 7), por el que se regula el
Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracion de Justi-

Cia.

v

Organiza los distintos registros existentes tendentes a hacer posible la
demostracion de la reincidencia y establecer las medidas cautelares que
aseguren la presencia en juicio del inculpado.
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v Crea el Registro de Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias no
Firmes como instrumento que permitira al 6rgano judicial disponer de
mayores elementos de juicio para ponderar sus resoluciones en las dis-
tintas fases del proceso penal.

v La gestion de esta base de datos se encomienda a la Secretaria de Esta-
do de Justicia del Ministerio de Justicia.

v" Regula el contenido de los registros integrados en el sistema y las per-
sonas que tendrdn acceso a éstos.

v Deroga las siguientes normas:

Real Decreto de 2 de octubre de 1978;
Real Orden de 1 de abril de 1896;

Real Decreto 2012/1983, de 28 de julio, sobre cancelacion de ante-
cedentes penales;Real Decreto 231/2002, de 1 de marzo, por el que
se regula el Registro Central de Rebeldes Civiles;

Real Decreto 232/2002, de 1 de marzo, por el que se regula el Regis-
tro de Sentencias Firmes sobre responsabilidad Penal de los Meno-
res, y

Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Regis-
tro Central para la proteccion de las victimas de la violencia domés-
tica.

Sentencia de 16 de diciembre de 2008, de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo
(BOE de 9 de febrero de 2009), por la que se declara nulo el parrafo 3.2 del
articulo 14.1 del Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, que regula
la relacion laboral de caracter especial de los abogados que prestan servi-
cios en despachos de abogados, individuales o colectivos.
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