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I. INTRODUCCION

La progresiva judicializacion de las relaciones sociales, fendmeno que pu-
diéramos estimar en franco crecimiento en Espafa, si nos atenemos a datos
objetivos como el incremento de procedimientos judiciales iniciados o el au-
mento en la peticién de Letrados del turno de oficio ad exemplum, parece que
ha vuelto a traer al foro con renovados brios al proceso penal por delitos de
injuria o calumnia cometido contra particulares; que algunos consideraban ya
obsoleto, o mas bien impropio de este dmbito del Derecho en los actuales
tiempos, maxime cuando tiene una regulacion propia en la jurisdiccion civil
mas que suficiente para la reparacion del dano al ofendido.

Su doble regulacion procesal penal, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y en el Codigo Penal, llevaron a coexistir preceptos en algunos casos contrarios
entre si, y otros cuya vigencia era confusa; provocando en la practica jurispru-
dencial pronunciamientos contradictorios, con el consecuente perjuicio al justi-
ciable que, ante un mismo supuesto de persecucion penal de tales tipos delicti-
vos, podia encontrar unas exigencias de caricter procesal mas o menos rigidas
en funcién del 6rgano jurisdiccional que conociera del asunto.

Citese como ejemplo el razonamiento expuesto por la Audiencia Provincial
de Madrid en su Auto nim. 254/2005 (Seccion 3.?), de 24 de mayo, que deja
traslucir esta diferencia de criterios sobre un mismo asunto en la practica de los
Tribunales:

“Tras la entrada en vigor del Cédigo Penal y dado el tenor literal del articu-
lo 215.1 del Codigo Penal, parte de la jurisprudencia consideraba que debia
entenderse tacitamente derogado el régimen excepcional que establecia el ar-
ticulo 4.1 de 1a Ley 62/1978, de 26 de diciembre (RCL 1979, 21), de forma tal
que, no solo era preciso para la persecucion de los delitos de calumnias e inju-
rias entre particulares que se formulara querella por el ofendido, sino que ade-
mds era necesaria la previa celebracion de un acto de conciliacion, aun cuando
el delito se hubiera cometido con publicidad y ello por cuanto, tanto el articulo
278.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como el articulo 804 del mismo
texto legal, condicionan la admision a tramite de las querellas por delitos de
calumnias e injurias entre particulares a la previa celebraciéon de un acto de
conciliacion. No era ése el parecer de este Tribunal” @),

El presente articulo intenta dar solucion, desde un punto de vista eminente-
mente practico, a esta diversidad de cuestiones que doctrina y jurisprudencia resol-
vian con soluciones no ya distintas, sino contradictorias incluso. Ofreciendo una
completa vision sobre el régimen regulador actualmente en vigor de este proceso,

() Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi (RJA en adelante), marginal ARP
2005/718.
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en sede de presupuestos procesales de perseguibilidad de los mencionados ilicitos
penales, conciliando asi la normativa contenida en el Cédigo Penal con la estable-
cida sobre la misma materia en la Ley rituaria criminal; e intentando describir un
sistema unitario que supere los problemas que en el foro se planteaban.

II. (PROCESO ESPECIAL O PROCESO ORDINARIO
CON ESPECIALIDADES?

La defensa del honor en el ordenamiento juridico espafiol conoce hasta una
triple vertiente @: la del orden jurisdiccional civil @), penal, y subsidiariamente
obtener el amparo constitucional previo ejercicio de alguna de las dos acciones
anteriores.

Incluso circunscribiéndonos al proceso penal nos encontramos, como bien
indica MONTON REDONDO ®), que “el enjuiciamiento de este tipo de con-
ductas ofrece una gran complejidad al no tener tratamiento uniforme sino diver-
sificado seglin sus sujetos pasivos sean autoridades, instituciones o simples
particulares; y en este ultimo caso, considerando la forma de producirse los
hechos injuriosos o calumniosos”.

Podemos resumir las modalidades procesales para el enjuiciamiento de los
ilicitos penales contra el honor ®) en las siguientes:

() RODRIGUEZ JIMENEZ, A.: “La proteccién penal o civil del honor”, en Diario
La Ley, nim. 6744 (27 de junio de 2007), p. 1, define esta proteccién del honor como “un
tema transversal que afecta a distintos sectores del ordenamiento juridico y, por ende, a
diversos ordenes jurisdiccionales, pudiendo su defensa reclamarse por tres vias, dos inme-
diatas y alternativas: la civil y la penal, y la tercera subsidiaria, al permitir a cualquier
ciudadano recabar su tutela a través del amparo constitucional (articulo 53 de la CE),
subsidiaria al ser preceptivo que previamente haya agotado alguna de las indicadas ordina-
rias: civil o penal”.

() Establecida por una legislacién especial concretada en la Ley Orgénica
62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
de las personas, y la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

) AAVV: Derecho Jurisdiccional III. Proceso Penal, Valencia, 2007, p- 572.

() Dejar constancia ademas de la vigencia hasta el afio 2003 de las llamadas “ga-
rantias jurisdiccionales penales en materia de delitos y faltas contra los derechos funda-
mentales de la persona”; que establecian un régimen normativo paralelo al del Cédigo
Penal de 1995, cuyas diferencias han provocado diversas interpretaciones tanto jurispru-
denciales como doctrinales sobre el régimen aplicable en la materia que estudiamos, como
se observard a lo largo del presente articulo. Sin entrar en profundidad en un anélisis
particularizado de cada una, son unas especialidades procesales que el legislador denomi-
na “garantias jurisdiccionales”, que tienden a reforzar la tutela de los derechos y libertades
comprendidos en el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola; encontrandose su regula-
ci6én en los articulos 2 a 5 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre.

-13 -
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— Proceso por delitos de calumnia o injurias contra particulares, con o sin
publicidad.
En razon a su especificidad (se limita a la sustanciacion de tales delitos
unicamente) es el arquetipo procesal de la defensa penal de los ataques
al honor: bien por la imputacién al ofendido de la falsa autoria de
hechos delictivos (calumnia) o por lesionar su dignidad o menoscabar
su fama (injuria).
Si el agravio se realiza contra alguien que ostenta la cualidad de fun-
cionario publico, y viene motivada por razon del ejercicio de su cargo,
cesa la vigencia de las especialidades del proceso por calumnia o inju-
ria; dejando de ser considerado un proceso por delito privado enjuicia-
ble conforme a las reglas generales sin particularidad alguna.
Lo mismo ocurre si el agraviado es alguna de las personas amparadas
por el articulo 173.2 del Cédigo Penal ©).

— Procesos por delitos cometidos por medio de la imprenta y otros me-
dios de comunicacion.
Si bien las especialidades procedimentales que el legislador establece
en los articulos regulados bajo tal ribrica son de aplicacion a los deli-
tos de injuria y calumnia, lo sefalamos de manera independiente a
dicho proceso porque tales particularidades no quedan limitadas a la
persecucion de ambas figuras delictivas mencionadas; sino que tam-
bién rigen ante otros ilicitos penales cometidos a través de los medios
de difusidn: traicion y sedicion, ultraje a la Nacion espaiola, apologia
del terrorismo...

Prima facie pareceria que nos encontramos ante un proceso especial por
razén de su objeto, en el caso del procedimiento del Titulo IV del Libro 1V de la
LECrim.; y en razén al medio empleado en la segunda modalidad delictiva
(Titulo V del Libro IV de la LECrim.). Siguiendo a HINOJOSA SEGOVIA,
“estd pensado para hipétesis especificas, de caricter objetivo, en cuanto su
aplicacion atiende al ‘objeto’ del proceso: hechos constitutivos de delitos de
injuria y calumnia contra particulares ... (Y por otra parte) el caracter especial
de este proceso, desde una perspectiva procedimental, se demuestra ... en la

(6)  «(..) quien sea o haya sido cényuge (del autor del delito) o sobre persona que
esté o haya estado ligada a €1 por una anéloga relacion de afectividad aun sin convivencia,
o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad,
propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas
que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados...”. El paréntesis es anadido.
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prevision legal de una serie de variantes en la fase preparatoria del juicio oral,
esto es, del sumario” (.

Matiza, por contra, CALDERON CEREZO que aunque aparentemente nos
encontramos ante un proceso especial en atencion a su objeto, pudiera entender-
se que seria mas correcto definir su naturaleza juridica como “un proceso espe-
cializado por razon de la materia que constituye su objeto; por ello salvando las
peculiaridades que le son propias resulta de aplicacion supletoria lo previsto
para el procedimiento abreviado” ®).

Abundando en tal posicién, compartiriamos la opinién de MONTON RE-
DONDO @ al estimar que realmente no se configura por el legislador un proce-
dimiento especifico, sino que presenta unas especialidades o particularidades
en su tramitacion instructora; debiendo sustanciarse posteriormente por el pro-
cedimiento ordinario que corresponda que, en atencidn a la pena sefialada para
estos delitos en el Cddigo Penal, es el procedimiento abreviado (10).

Normativa procedimiental cuya aplicacion rige a partir del auto de apertura
de juicio oral, pues como afirma RODRIGUEZ JIMENEZ, tal cuestién “qued6
aclarada en la STS 79/1994, de 24 de enero, a la vez seguida por la Consulta
2/1994, de 28 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado” (11,

III. COMPETENCIA

1. Objetiva y funcional

Sera competente para el enjuiciamiento y fallo de estos delitos, en atencién
al quantum de la pena (12), el Juzgado de lo Penal (articulo 14.3 de la LECrim.).

(M) AAVV: Derecho Procesal penal, 5.2 ed., De la Oliva Santos coord., Madrid,
2002, pp. 759-761. El paréntesis es anadido.

®) CALDERON CEREZO, A. (junto a CHOCLAN MONTALVO, J.A.): Derecho
Procesal penal, Madrid, 2002, p. 563.

©)  Ibidem, p. 572.

(0) O el juicio de faltas si el resultado de la instruccién considera que el hecho

delictivo no tiene entidad suficiente para ser considerado delito, pero si falta (articulo
7791.1.2.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —en adelante LECrim.—).

(D) Ibidem.

(2)  Articulo 207 del Cédigo Penal (en adelante CP): “Las calumnias serdn castiga-
das con las penas de prision de seis meses a dos afios, o multa de doce a veinticuatro meses,
si se propagasen con publicidad, y en otro caso, con multa de seis a doce meses”.

Articulo 209 del CP: “Las injurias graves hechas con publicidad se castigardn con la
pena de multa de seis a catorce meses, y en otro caso, con la de tres a siete meses”.
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En el proceso por delitos de injuria y calumnia contra particulares, no
encontramos ninguna especialidad que afecte a la competencia. Excepto en
cuanto a la fase de instruccion cuando el sujeto pasivo “sea o haya sido esposa,
o mujer que esté o haya estado ligada a €l (el autor) por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia”; supuestos en los que correspondera al Juzga-
do de Violencia contra la Mujer (%) (al igual que el enjuiciamiento y fallo de las
faltas de injuria y calumnias leves del articulo 620.2.° del Cddigo Penal).

Sin embargo hay que tener en cuenta que si el hecho delictivo se comete
por algin aforado, dicha competencia puede ser alterada. Pudiendo reservarse
el conocimiento de tales causas, en atencidn al status del ofensor-querellado, al
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonémica (1) correspondiente
o al propio Tribunal Supremo (1%,

A titulo de ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2005:
“Interponiéndose querella contra quien ostenta la condicién de Diputado, es
evidente que la competencia para su conocimiento viene atribuida a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo (articulos 71.3 de la CE y 57.1.2.% de la
LOPJ)” (16),

2. Territorial

El fuero legal general y preferente del orden jurisdiccional penal espafiol es
el forum comissi delicti.

No obstante, hay supuestos en los que no es facil determinar el lugar de
comision del hecho delictivo, como pueden ser los delitos cometidos a distan-
cia; que en el ambito que estudiamos suelen ser frecuentes cuando la realizacion
del ilicito penal se verifica a través de medios de comunicacion. La jurispruden-

(13)  Articulo 87 ter de la LOPJ. El paréntesis es afadido.
(4)  Articulo 73.3.b) de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ, en adelante).
(15 Articulo 57.1.2.° de la LOPIJ.

(16) " Consultada en Tirant on line (en adelante TOL), marginal TOL 871.895. En un
caso andlogo, el Auto del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2006 (TOL 952.910), en que
la Sala II del Alto Tribunal declaraba su propia competencia objetiva para conocer de una
causa por presunto delito de injurias perpetrado por una Diputada en Cortes: “La razon de
la competencia para conocer de esta causa proviene de la condicion personal de la quere-
llada que, en el momento de proferir las expresiones que estamos enjuiciando, ostentaba y
ostenta en la actualidad, la cualidad de Diputada de las Cortes Generales (articulos 71.3 de
la CEy 57.1.2.2 de la LOPJ) lo que le dota ademas de un régimen especial, en relacion con
las opiniones manifestadas en el desempefio de sus funciones”.
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cia mayoritaria se orienta por entender que el delito se comete donde se consu-
ma (7): la denominada teoria del resultado (13).

Para un supuesto de injurias cometidas en prensa determind el Tribunal
Supremo que “las declaraciones que el querellante reputa injuriosas y calum-
niosas, se efectuaron, verbalmente, en Madrid, en el curso de una entrevista
concedida por el querellado a un redactor de la Agencia EFE, pero inicamente
se dieron a conocer en un periddico —FEl Correo Espaiol; El Pueblo Vasco—
que se edita en Bilbao, correspondiendo, en armonia con lo antes expuesto, la
competencia territorial para conocer de la instruccion del sumario, a los Juzga-
dos de dicha localidad ... por ser aquél en cuyo territorio jurisdiccional se con-
sumaron las presuntas infracciones” (19).

De manera maés reciente el Alto Tribunal explicita, en el Auto de 4 de
noviembre de 2005, sus criterios en los diversos supuestos que en la materia se
presentan en la practica forense: “Esta Sala Casacional tiene ya una larga serie
de resoluciones en el sentido de declarar que el delito de injurias se consuma
en el lugar de emisidn de las ofensas y no donde las percibe el ofendido. Asi,
en el Auto de 10 de julio de 1981 se dijo que la cuestion de competencia
deberia ser resuelta a favor del juez del lugar de su publicacion; Auto de 1 de
diciembre de 1988 (lugar de edicion y publicacion del periddico en cuestion);
Auto de 12 de abril de 1991 (lugar de publicacion); Auto de 21 de febrero de
1992 (lugar de distribucién de la publicacion); Auto de 9 de febrero de 1998
(lugar en donde se publica, no donde se imprime); Auto de 2 de septiembre de
1998 (lugar de edicioén y publicacion de la revista); Auto de 10 de junio de
1999 (punto de emision y no de recepcion de la injuria o calumnia); Auto de 24
de diciembre de 1999 (lugar de publicacion), y entre los mas recientes los de
17 de octubre de 2003 y 23 de noviembre de 2004 (lugar de emision de la
cadena) y, por ultimo, segin nuestro acuerdo de Sala no Jurisdiccional de 3 de
febrero de 2005 el delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se
haya realizado algtin elemento del tipo, en consecuencia, el juez de cualquiera

(A7) Derecho Jurisdiccional, op. cit., p. 55.

(18) Siguiendo a MORENO CATENA, V.: Derecho Procesal penal, 2. ed., Valen-
cia, 2005, p. 79, tres son en este sentido las teorias mantenidas: la de la actividad, la del
resultado y la de la ubicuidad. “Segin la primera de ellas, el lugar de comision se identifi-
caria con aquel en que aparezca o se exteriorice la voluntad delictiva. A tenor de la teorfa
del resultado el delito se comete donde se consuma, siendo éste el criterio que sigue la
jurisprudencia como norma general... Para la teoria de la ubicuidad hay que entender que
el delito se comete tanto donde se realizan los actos de ejecucion como en el lugar en el
que se produce el resultado”.

(19 Auto del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1983, en RJA, marginal RJ
1983/4112.
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de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesales, sera en principio
competente para la instruccion de la causa” (20).

A mayor abundancia, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 11 de abril de 2002 observa como “el lugar de comision del delito es el lugar
en que en origen se profirieron las expresiones afrentosas, lugar que no necesa-
riamente debe coincidir con el lugar donde esté ubicada la emisora que lance la
sefal radiofdnica al espacio... En la causa que nos ocupa, no cabe duda que los
conceptos afrentosos se profirieron presuntamente durante la realizacion del
programa “Gente” en los estudios de la sociedad “Television Espanola, SA”
ubicados en el municipio de Sant Cugat del Vallés, dentro del partido judicial
del Juzgado a quo. Sin embargo, la Juez a quo afirma en su resolucién que
resultan competentes los Juzgados de Madrid, ya que la emision de la sefal se
produce desde los estudios de la citada empresa en Madrid. Sin perjuicio de
ello, cabe senalar que los términos injuriosos se profirieron presuntamente en
los estudios de Sant Cugat y alli presuntamente el redactor y editor efectud
valoraciones sobre los abusos sexuales imputados al querellante, por ello el
delito naci6 en los estudios de Sant Cugat del Vallés, ya que en ese lugar la
accion termind y se configur6 con todos los elementos, aunque fisicamente la
sefial audiovisual se emitiese en otro lugar, extremo que cabe calificar como
meramente instrumental en la ejecucion del delito” 2D,

3. Competencia para conocer del acto de conciliacion

En tal supuesto no rige ningtin fuero legal especial en atencién a la persona
del querellado; en razén de no disponerse particularidad alguna en cuanto a
atribucion competencial en el régimen normativo vigente en materia de juris-
diccién voluntaria. Por lo cual la competencia continta en el &mbito del Juzga-
do de Primera Instancia o del Juzgado de Paz del domicilio o residencia del
demandado, segin el caso.

Siguiendo el razonamiento establecido en el Auto del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 19 de septiembre de 2005, cuyo argumento comparti-
mos: “Es competencia de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, en virtud de lo dispuesto en el articulo 73.3.b) de la LOPJ, Ila
instruccion y el fallo de las causas penales seguidas contra Magistrados, Jueces
y Fiscales por delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos en el territorio de
la Comunidad Auténoma ... y siempre que esa atribucidon no venga reconocida
al Tribunal Supremo (articulo 57.1.3.2 de la LOPJ). A este respecto, la calidad
de aforada de la querellada Ilma. Sra. Juez D.* XXX, ... resulta suficientemente

(20)  RJA, marginal JUR 2006/27006.
1) RJA, marginal JUR 2002/176591.
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acreditada. Por el contrario, no puede admitirse la competencia de esta Sala
Civil y Penal para conocer del acto de conciliacién que, como requisito de
procedibilidad, establecen los articulos 278 y 804 de la LECrim. para poder
decidir sobre la admision de la querella dirigida por los delitos de injurias
o calumnias contra particulares. En efecto, partiendo de la indiscutible natura-
leza civil, ajena al proceso penal, de la conciliacion exigida como presupuesto
de procedibilidad de los delitos de calumnias e injurias dirigidas contra parti-
culares (SSTS 2.2 de 25 de mayo de 1977, 7 de junio de 1988, 8 de mayo de
1989, 23 de mayo de 1989, 9 de marzo de 1992, 18 de marzo de 1992, 30 de
marzo de 1993, 3 de marzo de 1995 y 21 de mayo de 1996), debe tenerse en
cuenta que los articulos 45 de la LEC y 85.1 de la LOPJ disponen la competen-
cia residual y atractiva de los Juzgados de Primera Instancia, para todos los
asuntos civiles respecto de los que la ley no disponga expresamente su atribu-
ci6n a otro 6rgano y, en concreto, que el articulo 85.2 de la LOPJ les atribuye la
competencia en los actos de jurisdiccion voluntaria sin exclusion y ‘en los
términos que prevean las leyes’. Por otra parte, sabido es que la voluntad del
autor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, es la de regular
la conciliacion en la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria (Disposicion Dero-
gatoria Unica, apartado 1.2.%), pero también la de que, hasta entonces, conti-
nuen vigentes los articulos 460 a 480 de la LEC de 1881 (Titulo I ‘De los actos
de conciliacién’; Libro II ‘De la Jurisdiccion contenciosa’) y, por tanto, entre
ellos el articulo 463 de la LEC de 1881, que reconoce a los Jueces de Primera
Instancia o de Paz del domicilio y, en su defecto, a los de la residencia del
demandado la competencia exclusiva (‘tinicos competentes’) para conocer de
los actos de conciliacion” 22

IV. PRESUPUESTOS PROCESALES: REGIMEN JURIDICO ACTUAL

1. Presentacion de querella

A) Regla general

Configurado como delito privado, unicamente perseguible por tanto a ins-
tancia de parte mediante la interposicion de querella; asi lo establece el articulo
215.1 del CP (23): “Nadie sera penado por calumnia o injuria sino en virtud de
querella de la persona ofendida por el delito o de su representante legal”.

En consecuencia, la presentacion de tal querella supone un presupuesto
procesal de perseguibilidad del delito.

(22 TOL 715.143.
(23)  En relacion a los articulos 804 y 811 de la LECrim.
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Como declaré el Auto de la Audiencia Provincial de Murcia nim. 17/2006,
de 14 de febrero: “El propio apelante, en la denuncia inadmitida reconoce que
los hechos constituyen un delito de injurias graves y con publicidad del articulo
209 del CP, asi como que para perseguir dicho delito es imprescindible, por
imperativo del articulo 215 del CP, la presentacion de una querella, justificando
la denuncia en la interrupcién de la posible falta de injurias leves, lo que de-
muestra el perfecto conocimiento de las exigencias legales para poder perseguir
los hechos denunciados. Es cierto que el articulo 269 de la LECrim. impone al
juez la investigacion de los hechos denunciados, pero no en todo caso, pues
excepciona los supuestos en los que los hechos no son constitutivos de delito o
bien la denuncia es manifiestamente falsa. A ello hay que afadir, aquellos casos
en los que no se cumplen las exigencias legales de orden procesal que para
perseguir un determinado delito se puedan fijar por las leyes. Y esta excepcion
es precisamente la que justifica que no se inicie la investigacion. El denunciante
relata unos hechos que no califica en modo alguno como falta, pues en este caso
no resultaria de aplicacion el articulo 269, sino el articulo 963 del texto proce-
sal, y el juez hubiera debido convocar a las partes al correspondiente juicio de
faltas, sino que denuncia unos hechos que califica expresamente como delito y
sobre los que conoce que necesita querella para poder ser investigados. Al no
adoptar esta forma esencial, pues es imperativo el articulo 215 del CP en su
redaccion, la tnica respuesta posible del 6rgano judicial es la que llevo a cabo,
esto es, inadmitir una denuncia contra un delito sélo perseguible por medio de
querella, lo que en ningin caso resta efectividad a los derechos del apelante,
pues cuando considere oportuno podra interponer la querella correspondiente
contra el denunciado por los mismos hechos. Lo que no se puede pretender es
saltarse, por la via de evitar la prescripcion de las faltas, una prevision legal
muy concreta y clara” (29,

B) Excepciones

a) Dirigidas contra funcionario puiblico por ejercicio de su cargo

Si bien no se especifica de manera taxativa, ni en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal ni en el Cdédigo Penal, que en este supuesto quede dispensada la
condicién de presentar querella, el tenor legal del articulo 215 in fine del Codi-
go Penal (“se procedera de oficio cuando la ofensa se dirija contra funcionario
publico, autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio
de su cargo”) permite sostener que en tal caso, si el ofendido quiere acudir a la
Administracion de Justicia, es suficiente la mera denuncia; entendiendo por

(24 RJA, marginal JUR 2006/203576.
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tanto que la persecucion del hecho delictivo ha perdido el caracter privado en
atencion a la persona del agraviado.

Subrayese que para ello la injuria o la calumnia se ha tenido que proferir
contra el funcionario como tal, esto es, no contra su persona privadamente
considerada, sino por hechos o actuaciones desarrolladas en ejercicio de su
cargo.

Asi, Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia nim. 10/2005, de 31
de marzo: “Alega la parte apelante, en sintesis, ausencia de procedibilidad y/o
perseguibilidad, vulnerdndose, por falta de aplicacidn, el articulo 215.1 del
Codigo Penal, entendiendo que era exigible el que el procedimiento se iniciara
por medio de querella por considerar que los hechos imputados eran ajenos a su
cargo ... De la simple lectura del cartel que trataba de fijar en la pared se
desprende que lo referido en el mismo se dirigia contra el agente de la autoridad
y lo era en relacion con el ejercicio de su cargo, pues no cabe otra interpretacion
del hecho de que se reflejara no s6lo su nombre sino también el niimero de su
placa, haciendo expresa referencia a su condicion de policia, por lo que bastaba
denuncia para iniciar las actuaciones” (25).

Este proceso no presenta particularidad alguna.

b) Un caso controvertido: calumnia o injuria realizadas con publicidad

No era pacifico entre la doctrina procesalista y la jurisprudencia la necesi-
dad de presentar querella cuando la calumnia o la injuria contra particulares se
ha cometido con publicidad. Controversia cuyo origen se encontraba en enten-
der o no vigente el articulo 4.1 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, que
establecia en tal supuesto dos especialidades frente al proceso por calumnia o
injuria entre particulares emitidas sin publicidad:

— Eximia el obligatorio ejercicio de la accién penal mediante querella del
ofendido; requiriendo tnicamente la presentacion de denuncia.

— Dispensaba igualmente el obligatorio acto de conciliacion que el ofen-
dido debia instar antes de acudir a la via penal.

Prevision legal acorde al anterior Codigo Penal, pero que tras la entrada en
vigor del actual texto legal en 1995, colisiona con el articulo 215.1 del referido
cuerpo normativo penal; que preceptivamente dispone como regla general, sin
distincién alguna del medio empleado en la comision del hecho delictivo, la
obligacion de iniciar las actuaciones mediante querella del ofendido.

(25 RJA, marginal ARP 2005/651.
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Ante tal tesitura, la doctrina se dividia entre quienes, como HINOJOSA
SEGOVIA, entendian que la prevision del articulo 4.1 de la Ley 62/1978 que-
darfa derogada tacitamente %), y quienes, por contra, como DEL MORAL
GARCIA, estimaban que el precepto analizado continuaba vigente (27),

La Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmedia-
to de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abre-
viado, vino a solventar de manera definitiva la cuestion, al manifestar en su
Disposicién Derogatoria Unica: “Quedan derogados los articulos 1 a 5 de la
Ley”.

Por tanto, hemos, de entender que desde la entrada en vigor de la mencio-
nada Ley, la voluntad del legislador ha sido instaurar un régimen tnico para la
persecucion penal del delito de calumnia o injuria contra particulares, con inde-
pendencia de si la accién delictiva fue acompanada de publicidad o, por el
contrario, qued¢ limitada la consumacién del hecho a un 4mbito estrictamente
privado.

Concluyendo con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nam.
254/2005, de 24 de mayo: “en la actualidad ... la Disposicién Derogatoria Unica
de la Ley Organica 38/2002, de 24 de octubre, cuya entrada en vigor se produjo
el 28 de abril de 2003, derogaba expresamente los articulos 1 a 5 de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona. No hay, por tanto, duda alguna sobre cul ha sido
la voluntad del legislador, quien, con la derogacion de tales preceptos, ha hecho
desaparecer las especialidades procedimentales existentes en los supuestos de
delitos de calumnia e injuria entre particulares con publicidad y ha establecido
un sistema Gnico y general sin distincion alguna y siendo un principio general
del Derecho que donde la Ley no distingue tampoco los Jueces pueden distin-
guir” (28),

¢) Injurias y calumnias leves

El articulo 620 del Codigo Penal establece que para el castigo de las inju-
rias y calumnias “de carécter leve”, id est, calificables como falta y no como
delito, Gnicamente es necesario la denuncia de la persona agraviada o su repre-
sentante legal.

26 Supra, p. 766.
27 Citado por CALDERON CEREZO, supra p. 563.
@8)  Ibidem.
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d) Inferidas en el dmbito de la violencia familiar

Tampoco es necesaria la querella, por considerarse delito publico persegui-
ble ex officio, cuando el hecho delictivo se cometiera contra el conyuge o perso-
na que mantenga con el autor analoga relacion de afectividad, asi como descen-
dientes, ascendientes o hermanos, menores o incapaces o cualquier persona
integrada en el nicleo de la convivencia familiar.

2. Acto de conciliacion

Establece el articulo 804 de la LECrim. que a la querella debe acompaiar la
certificacion que acredite que se ha celebrado sin avenencia, o al menos intenta-
do sin efecto, la conciliacién previa a la interposicion de querella.

El carécter privado de estos delitos justificaria que la Ley mantenga como
requisito de procedibilidad la celebracion de tal acto de jurisdiccion volunta-
ria @), por lo que el legislador pretende, atendiendo a tal naturaleza, que el
conflicto se solucione sin llegar a iniciarse el proceso penal (30).

Al configurarse como presupuesto procesal, su no verificacion conlleva la
inadmision de la querella. Reiterando por nuestra parte lo ya expuesto anterior-
mente sobre la unificacién de los criterios de procedibilidad en todos los casos
de injuria y calumnia contra particulares, incluidas las realizadas con publici-
dad.

En este sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 6.%)
de 2 de octubre de 2006: “Como se ha puesto de relieve recientemente en
algunas resoluciones (entre otras, en los AAP Barcelona (Seccién 6.7) 8 de
marzo de 2005 FJ 1.%; Madrid 24 de mayo de 2005, FJ 2.% Madrid 23 de
septiembre de 2005, y Jaén 26 de marzo de 2005, FJ 1.9, estas dos ultimas
citadas por el recurrente en el escrito de apelacion obrante en autos), la situa-
cién ha cambiado diametralmente tras la derogacidn de los articulos 1-5 de la
Ley 62/1972, de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona, por medio de la Ley 38/2002, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por cuanto con la derogacion expresa de dichos preceptos se han
eliminado las especialidades procedimentales existentes en los supuestos de
delitos de calumnias e injurias entre particulares con publicidad estableciendo
un Unico y general sistema en el que no se establece distincion alguna y, como
de todos es sabido, donde la ley no distingue tampoco puede hacerlo quien tiene
la funcién de aplicarla. Es por todo ello que esta Sala no puede mas que admitir

(29 De “evidente manifestacion del principio dispositivo” la califica HINOJOSA
SEGOVIA, supra, p. 761.

(G0  MORENO CATENA, V.: loc. cit., p. 506.
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el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de la ‘Corpo-
racion Catalana de Comunicacion SL” y don José Enrique contra la interlocuto-
ria dictada en fecha 14 de febrero de 2006 por la Titular del Juzgado de Instruc-
cién num. 26 de Barcelona en la que se admitié a tramite la querella interpuesta
por la representacion procesal de D. Gonzalo y D. Juan, al no haberse presenta-
do con la misma certificado de haber celebrado el querellante acto de concilia-
cién previo con el querellado o de haberlo intentado sin efecto” GD.

Al amparo del segundo parrafo del articulo 278 de la LECrim., la falta de
este requisito no impide la practica de las diligencias de caricter urgente para la
comprobacion de los hechos; especialmente necesarias en aquellos casos en los
que el presunto ofensor actiia bajo pseudénimo o amparado en el anonimato.

Desde el momento en que se aprecie la ausencia de acto de conciliacién debe
suspenderse el curso de las actuaciones; emplazandose al querellante a instar
dicho acto de jurisdiccion voluntaria. Asi lo pone de manifiesto la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante nim. 481/2005 (Seccién 2.7), de 19 de julio:
“Una reiterada Jurisprudencia considera ineludible, como requisito de procedibi-
lidad el intento de conciliacion, si bien su ausencia resulta subsanable. Desde el
momento que se aprecie esta circunstancia deberd suspenderse el curso de las
actuaciones, con validez de lo actuado, concediendo un plazo al querellante para
subsanar este defecto, y de no hacerlo, se procederia al archivo de la causa” (32,

Finalmente, indica CALDERON CEREZO 33 que si el ofendido es menor
de edad o incapaz no procede acto de conciliacion, por la prohibicién contenida
en el articulo 460.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que ha de
entenderse vigente en este punto G4,

3. Licencia del Juez

Cuando la presunta calumnia o injuria ha sido vertida en el curso de un
proceso, exige la Ley que para ejercer la accion penal el ofendido, previamente
debe obtener licencia del Juez ante el que se desarroll6 el hecho delictivo.

G RJA, marginal JUR 2007/134490.
(2)  RJA, marginal JUR 2005/248926.
B33 Loc. cit., p. 564.

(34 Reiteramos que en aquellos supuestos de injuria o calumnias realizadas contra
funcionarios o autoridades, con motivo del ejercicio de su cargo, no es preciso instar acto
de conciliacion. A titulo de ejemplo, Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
nim. 481/2005 (seccién 2.%), de 19 de julio: “si el delito de calumnias e injurias contra
funcionarios publicos es perseguible de oficio resulta patente que el acto de conciliacion,
como requisito de procedibilidad, queda limitado a aquellos supuestos en que el sujeto
pasivo sea un particular, o caso de ser un funcionario publico, no tenga relacion el presunto
ataque al honor con su actividad profesional”.
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Para el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 100/1987, de 12 de junio,
“mediante la autorizacidn se pretende proteger a quienes han comparecido en
un proceso frente a los perjuicios que una causa pudiera originarles como con-
secuencia de las manifestaciones realizadas o expresiones vertidas en aquél
para la defensa de sus intereses y pretensiones. Por ello, aunque se trata de una
restriccion al derecho a la tutela efectiva, estd constitucionalmente funda-
da” 63); siendo su justificacion, precisamente, segin el Auto de la Audiencia
Provincial de Lugo (Seccién 1.%) nim. 181/2005, de 7 de junio: “el permitir
procesalmente a las partes en un proceso hacer sus manifestaciones, permitien-
do una defensa sin mermas, que ha de pasar en muchas ocasiones por realizar
imputaciones ofensivas a la otra parte 0 a un testigo por ejemplo” (30),

Esta autorizacion hay que pedirla de manera expresa por la parte ofendida;
para que el Juzgado o Tribunal ante el que se realiz6 el hecho delictivo que
ahora se pretende perseguir pondere si las expresiones manifestadas pudieran
exceder del derecho de defensa de quien las emiti6 G7).

Al igual que en sede de conciliacion, si bien se erige en este supuesto la
previa licencia o autorizacion del juez como requisito de procedibilidad, y por
tanto de admision de la propia querella, cabe entender que es un requisito
subsanable; asi lo ponen de manifiesto resoluciones como el Auto de la Audien-
cia Provincial de Barcelona (Seccion 3.7), de 10 de julio de 1997: “La cuestion
que se plantea es que dicho requisito, es decir, su incumplimiento, debe llevar a
rechazar la querella de plano, o si cabe, su aportacion en un momento posterior.
La Sala no comparte el criterio del Juez de instruccion, tal requisito tiene el
caricter de subsanable, evidentemente no cabe admitir a tramite la querella sin
que se cuente con la autorizacidn del Juzgado ante el que se vertieron las inju-
rias, pero si cabe que el Juzgado otorgue un plazo para subsanar el defecto” (38),

(%) Consultada en www.boe.es/g/e/bases_datos_tc. Reiterada en la STC 36/1988,
de 17 de febrero.

(%) RJA, marginal JUR 2005/176911.

G7)  Audiencia Provincial de Huesca (Seccién 1.%), Auto nim. 169/2005, de 22 de
septiembre, RJA, marginal JUR 2005/262731: “La mera solicitud de un testimonio de
particulares ‘a fin de iniciar las oportunas acciones penales y civiles contra la Sra. Ernes-
to’, seglin consta en el escrito dirigido al juzgado por la parte en el procedimiento civil
—folio 145—, no es equiparable a la autorizacién o licencia prevista en los articulos 279 y
805 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ni puede entenderse que la providencia de 21
de noviembre de 2003 que accedi a expedir el referido testimonio contiene una autoriza-
cion implicita que, por otra parte, no es suficiente, maxime cuando la peticién de la parte
no da pie a ello, pues no precisa qué tipo de accién va a interponer y en el caso de las
penales si lo va a ser por delito o falta”.

(38)  RJA, marginal ARP 1997/1018.
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Subsanacion que debera efectuarse en la primera instancia, no siendo posi-
ble a posteriori en fase de recursos; como bien se pronuncia la Audiencia
Provincial de Huesca (Seccién 1.%) en su Auto nim. 169/2005, de 22 de sep-
tiembre, que su ausencia es un defecto subsanable: “la cuestion que se plantea
es que dicho requisito, es decir, su incumplimiento, debe llevar a rechazar la
querella de plano, o si cabe, su aportacion en un momento posterior; tal requisi-
to tiene el cardcter de subsanable, evidentemente no cabe admitir a tramite la
querella sin que se cuente con la autorizacidn del Juzgado ante el que se vertie-
ron las injurias, pero si cabe que el Juzgado otorgue un plazo para subsanar el
defecto. Lo que no cabe es la subsanacion en la segunda instancia ni la declara-
cion de nulidad para reponer las actuaciones al momento inmediatamente ante-
rior a la celebracion del juicio, porque se desvirtuaria la finalidad perseguida
por estos preceptos al establecer este requisito de procedibilidad, que es la
previa ponderacion por el juez o tribunal ante el que se han efectuado las expre-
siones injuriosas o calumniosas de la oportunidad de perseguir estos delitos”.

Por ultimo, la expresion legal “vertida en juicio” del articulo 805 de la
LECrim., no debe apreciarse stricto sensu, esto es, referida inicamente al acto
procesal del juicio oral. Sino que, por el contrario, es predicable de todo el curso
del procedimiento desde su inicio hasta su resolucion firme. En este sentido es
invocable el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 3.?) ndm.
258/2005, de 25 de mayo: “La expresion legal de calumnia o injuria vertida en
juicio no se refiere al momento del juicio oral propio del proceso penal, en
contraposicion a su fase sumarial. En primer lugar, la posibilidad de verter ex-
presiones de tal naturaleza en un juicio no se restringe a la jurisdiccién penal,
sino que es extensible a todos los 6rdenes jurisdiccionales y comprende todos
los procesos contenciosos, por tanto con la tnica exclusion de los actos de
conciliacion y los actos de jurisdiccion voluntaria, que carecen de tal condicion
(Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de febrero y 29 de junio de 1889, 18 de
abril de 1923, 22 de mayo de 1953 y 14 de marzo de 1959). En el mismo sentido
se ha interpretado la expresion ‘juicio’ de la figura tipificada en los articulos 393
y 395 del Codigo Penal, relativos a la presentacion en juicio de un documento
falso, que debe entenderse como equivalente a la aportacion a cualquier tipo de
proceso, sea de naturaleza civil, penal, laboral o contencioso-administrativo
(Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de febrero y 28 de marzo de 1998 y 11 de
diciembre de 2001. En el mismo sentido, la Sentencia de 6 de junio de 2001
indica que el término juicio es inespecifico y exige una valoracion jurispruden-
cial, considerando absurda la interpretacion reduccionista que entienda la men-
cién como sdlo referida a la fase del juicio oral; concluye que debe considerarse
una expresion sindnima de procedimiento judicial, y comprensiva de todos los
ordenes jurisdiccionales. En segundo lugar, y ya en relacion al proceso penal,
nada autoriza a excluir la fase sumarial del ambito de aplicacion de la norma
(Sentencia de 9 de marzo de 1905), conclusién a la que se llega también por la
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interpretacion jurisprudencial de la expresion juicio en los tipos antedichos. En
definitiva, como ensefa la Sentencia de 22 de mayo de 1953, es juicio en la
expresion del articulo 215.2 ‘toda actuacion encaminada a obtener de la Autori-
dad judicial una resolucion sobre cualquier pretension que pueda afectar a un
tercero’, por cuya razén tampoco cabe excluir la necesidad de la licencia por la
circunstancia de que la conducta imputada se haya producido en el contenido de
una denuncia, y aunque el sujeto activo no se haya constituido en parte procesal,
pues tal condicion no estd exigida en el precepto analizado” (39).

V. LEGITIMACION. EVOLU(;I()N DE LOS CRITERIOS
SOBRE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL

Su naturaleza de delitos privados hace que la calumnia y la injuria Gnica-
mente sean perseguibles a instancia de parte, en el caso que sean proferidas
contra particulares.

En tal supuesto tan s6lo puede ejercer la accidn penal, por medio de quere-
lla, el ofendido. A sensu contrario, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén (Seccién 1.%), nim. 103/1996, de 15 de julio: “las frases que figuran en el
articulo redactado por el acusado y publicado en el periddico Jaén, de ser inju-
riosas, lo son para una persona totalmente determinada y concreta, personal-
mente, don Candido V., que era el gestor maximo de la ‘Cia. Telefonica de
Espafia, SA’. Y de ahi deduce seguidamente que al no haber interpuesto la
querella dicho sefior sino la ‘Cia. Telefonica de Espafia, SA’, los hechos estarian
prescritos por aplicacion del articulo 113 del CP; careciendo de legitimacion
dicha persona juridica para la interposicion de la querella que dio origen al
procedimiento” (40),

No s6lo pueden ser parte activa de este proceso penal las personas fisicas,
sino que parece igualmente que pueden ostentar la calidad de querellado, en
cuanto agraviado por el delito, las personas juridicas; habiéndose pronunciado
favorablemente al respecto el Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de febre-
ro de 1990 “D,

(39 RJA, marginal ARP 2005/677.
(40)  RJA, marginal ARP 1996/445.

(41)  Citada por el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 5.2), de 10
de enero de 2003, RJA, marginal JUR 2003/58147. Cuestién no pacifica si tenemos en
cuenta pronunciamientos anteriores del Alto Tribunal, como evidencia la Sentencia de 3
de febrero de 1984: “sujeto pasivo, pueden serlo las personas individuales, incluidos los
enajenados y los ninos, discutiéndose acerbamente si las personas juridicas o las colectivi-
dades pueden serlo”.
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Hay que sefialar sin embargo que no pueden actuar en defensa de ataques
contra el honor los colectivos indeterminados sin personalidad juridica; ni in-
cluso cuando el hecho delictivo sea predicado o inferido contra autoridades
genéricamente, pues siguiendo el Auto del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia de 15 de marzo de 2000: “el vigente Cédigo Penal aprobado por Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, despenalizd el delito de injurias a clases
del Estado, al desaparecer el parrafo tercero del articulo 467 del Cédigo Penal
de 1973, por lo que las expresiones vertidas no son constitutivas de delito.
Respecto a las proferidas contra Jueces, Magistrados o Fiscales, concretando de
quiénes se trata, requieren la denuncia de la persona ofendida” (42).

Pudiera suscitarse la duda sobre la vigencia de la sucesion procesal en este
tipo de procedimientos penales, que venia expresamente regulada en el Codigo
Penal de 1973. Actualmente el Codigo Penal en vigor no contiene una disposi-
cion del tenor del articulo 466 del anterior texto legal 43); pero quizas una tesis
que defendiera tal sucesion procesal pudiera encontrar amparo en el articulo
276 de la LECrim.

La Audiencia Provincial de Sevilla se pronuncia negativamente al respecto
de la operatividad del citado precepto de nuestra Ley rituaria criminal; recha-
zando en su Auto nim. 22/2004, de 21 de enero, que el mencionado articulo sea
de aplicacién a efectos del proceso penal que estudiamos. En atencién a los
siguientes argumentos:

“— La regla acabada de transcribir no ha sido incluida en el vigente Codi-
go Penal de 1995; y en principio podria pensarse que una vez suprimi-
da del ordenamiento penal habria que acudir y aplicar la regla general
sobre la cuestion del articulo 276 de la LECrim., conforme al cual se
tendra por abandonada la querella cuando habiendo fallecido el quere-
llante, ‘no compareciere ninguno de sus herederos o representantes
legales a sostenerla...” dentro de determinado plazo.

— Sin embargo la propia LECR excluye la aplicacién de su articulo 276 a
casos como el presente. Ya que en el articulo 104 establece que ‘Las
acciones penales que nacen de los delitos de ... calumnia e injuria
tampoco podran ser ejercitadas por otras personas, ni en manera distin-
ta que las prescritas en los respectivos articulos del Cédigo Penal’.

— Durante la vigencia del CP de 1973 esta remision del articulo 104 de la
LECR habia de entenderse referida al articulo 466 de dicho Cddigo

(42 TOL 811017.

(43)  “Articulo 466 del Cédigo Penal de 1973: Podran ejercitar la accién de calum-
nia o injuria los ascendientes, descendientes, conyuge y hermanos del agraviado difunto,
siempre que la calumnia o injuria trascendiere a ellos, y en todo caso el heredero.”
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Penal; y una vez que entrd en vigor el vigente Codigo Penal de 1995, la
misma remisién impone la estricta aplicacion de su articulo 215, segtin
el cual ‘nadie serd penado por calumnia o injuria sino en virtud de
querella de la persona ofendida por el delito o de su representante
legal...’.

— En consecuencia, en nuestro caso la Gnica persona legitimada para
ejercer acciones penales por calumnias o injurias inferidas en su contra
era (el fallecido); y su fallecimiento tuvo por ello como consecuencia
la imposibilidad de que prosiguiera la tramitacion de la causa, por no
existir, insistimos, otra persona o personas legitimadas para ejercer
acciones penales por dichos presuntos delitos de calumnias o injurias.
Ya que, ademas y como ha dictaminado el Ministerio Fiscal, no puede
ser parte en este proceso, por referirse a presuntos delitos privados y no
publicos o semipiiblicos” (44).

En cuanto a la intervencion del Ministerio Fiscal, bajo el imperio del Codi-
go Penal de 1973, si la calumnia o la injuria habian sido cometidas a través de la
imprenta o de medios de difusion, se consideraban ilicitos penales de naturaleza
semipublica, y tras la preceptiva denuncia condicionada, el Ministerio Fiscal
pasaba a ser parte acusadora.

Con la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 la duda se planteaba ante
la redaccion original del articulo 215.1 del citado texto legal, que parecia per-
mitir la actuacién del Ministerio Publico en los casos de injuria o calumnia
dirigida contra funcionario piblico en ejercicio de su cargo, en razén a que el
tenor legal parecia otorgarle al ilicito penal carta de naturaleza semiprivada
(semipublica) en tal supuesto (*9; sometiendo su persecucién judicial tnica-
mente al requisito de la denominada denuncia condicionada, de manera que
bastaba que el agraviado pusiera en conocimiento de la autoridad el hecho
delictivo para que el Fiscal pudiera entrar como parte del proceso y continuar
ejerciendo la acusaciéon aun cuando el ofendido se retirara del curso procedi-
mental.

La Fiscalia General del Estado, en su Consulta 7/1997, de 15 de julio,
defini6 su papel procesal en base a la consideracion de la vigencia de un régi-
men unitario normativo para los delitos de injuria o calumnia contra particula-
res, con independencia del medio comisivo de la accion delictiva; procesos en

(44)  RJA, marginal JUR 2004/69927. El paréntesis es afiadido.

(45 En su redacci6n original el articulo 215.1 del CP disponfa: “Nadie serd penado
por calumnia o injuria sino en virtud de querella de la persona ofendida por el delito o de
su representante legal. Bastard la denuncia cuando la ofensa se dirija contra funcionario
publico, Autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de sus
cargos”.
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los que los miembros de la Fiscalia no intervendrian: “Ambos supuestos se
configuran bajo la regulacion del NCP como delitos de carécter privado que
precisan para su persecucion, a tenor del articulo 215.1, de querella de la perso-
na ofendida por el delito o de su representante legal. El Ministerio Fiscal no es
parte en tales procedimientos a tenor de lo dispuesto en el articulo 105 de la
LECrim.

A la conceptuacion de todos estos delitos como privados lleva la considera-
cion, efectuada en el apartado VI de la Circular 2/1996 de esta Fiscalia General,
de la derogacion tacita del articulo 4 de la Ley 62/1978 en virtud del articulo
215 y de la Disposicion Derogatoria Unica, apartado 2, del nuevo CP. En dicha
Circular se decia que el articulo 215.1, al hablar de la necesidad de querella sin
matizacién alguna en cuanto a la concurrencia de publicidad, en principio pare-
ce determinar la derogacion ticita de la especialidad que sobre este punto se
contenia en el articulo 4.1 de la Ley completa y renovada de toda esta materia
que, recogida en el articulo 215, ha supuesto la derogacion de las especialidades
contenidas en la Ley 62/1978”.

Por contra, la propia Fiscalia General del Estado se consideraba legitimada
como parte acusadora, previa denuncia del agraviado, cuando el atentando al
honor se cometiera contra funcionario piblico en ejercicio de su cargo, esti-
mando que “se regulan como delitos semipublicos, siendo el resto de las inju-
rias o calumnias delitos privados”.

Reforzando su criterio posteriormente, la modificacion del precitado ar-
ticulo 215.1 del CP operada en virtud de la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de
noviembre, que permitio a partir de su entrada en vigor el 1 de octubre de 2004
la persecucion de oficio de estos delitos cuando se cometian contra funcionario
publico, autoridad o agente en ejercicio de su cargo, y convirtiendo por tanto
estas figuras delictivas en publicas. Con lo cual la intervencion del Ministerio
Fiscal en su persecucién judicial quedaba patente de manera notoria.

Presenta también alguna duda la intervencion del Fiscal en el juicio de
faltas por injurias leves; en razon a que el legislador en este caso no exige la
presentacion de querella, sino Ginicamente la denuncia. Y a mayor abundancia,
el articulo 969.2 de la LECrim. (40) parece dejar a potestad del Ministerio Fiscal
su actuacion en tal supuesto.

No obstante, estimamos que la declaracién como falta no modifica el ca-
racter privado del ilicito penal. Por lo que en atencién a una interpretacion

(46)  Articulo 969.2 de la LECrim.: “El Fiscal asistird a los juicios sobre faltas
siempre que a ellos sea citado. Sin embargo, el Fiscal General del Estado impartird instruc-
ciones sobre los supuestos en los que, en atencidn al interés publico, los Fiscales podrian
dejar de asistir al juicio, cuando la persecucion de la falta exija la denuncia del ofendido o
perjudicado”.
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teleoldgica de los propios dictimenes de la Fiscalia General del Estado en la
materia, asi como a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerar-
quica que informan el proceder del Ministerio Pablico, entendemos que en
juicios por faltas de injuria o calumnia leves contra particulares no deberia
intervenir como parte el Ministerio Fiscal. En tal sentido, citese la Circular
1/2003, de 10 de abril: “La cuestion acerca de la intervencién o no del Fiscal, ha
de entenderse por consiguiente reducida a los estrechos margenes impuestos
por el legislador, esto es, a aquellas faltas cuya persecucion exija la denuncia
del ofendido o perjudicado, que —en la actualidad— son las tipificadas en los
articulos 620 (salvo cuando el ofendido sea una de las personas a las que se
refiere el articulo 153, donde no se exige denuncia previa excepto para la perse-
cucion de las injurias), 621 y 624... En este sentido, conviene tener presente
que, como sostuvo el Pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia
56/1994, de 24 de febrero, ha sido el propio legislador quien ha relativizado el
interés piblico en la persecucion y punicion de determinadas infracciones, atri-
buyendo su denuncia y el ejercicio de la acusacién al particular ofendido y
relevando al Fiscal de hacerlo, no siempre, sino en aquellos casos en que lo
autorice el Fiscal General del Estado ... Los anteriores argumentos permiten
sostener la no asistencia del Fiscal a los juicios de faltas perseguibles previa
denuncia del ofendido o perjudicado” 7).

(47) " Circular 1/2003, de 10 de abril, de la Fiscalia General del Estado, sobre proce-
dimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y faltas y de
modificacion del procedimiento abreviado.
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I. LA ALTERNATIVA A LA CRISIS DEL DERECHO PENAL

Paradéjicamente, todo se pretende solucionar acudiendo al Derecho Penal,
existe una creencia o mas bien una esperanza en el hecho de que el endureci-
miento de las penas y, en general, el rigorismo punitivo pueda ser la panacea de
todos los problemas de la sociedad. Se incrementa inconmensurablemente la
funcion del Derecho punitivo, pero su eficacia real y potencial dista mucho de
ser la que fantasean los que acuden a este derecho pretendiendo soluciones
magicas. Cada vez es mas frecuente acudir a los Tribunales ante cualquier
conflicto por pequeno que éste sea. Existe una creencia de que, por esta via, se
va a conseguir una solucién mas satisfactoria para ambos, y a pesar de que suele
revelarse como muy poco idoneo para resolver los litigios porque no atiende a
las necesidades de las personas, sigue siendo el inico cauce que encuentran los
ciudadanos para resolver las disputas y para satisfacer la demanda de respuesta
ante la comisiéon de un delito.
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El castigo al culpable se torna en una auténtica obsesion social y por una
parte reconcilia a la colectividad con la idea de justicia, intimida al culpable y al
resto de potenciales candidatos y finalmente sacia la sed de venganza de la
comunidad, pero aun asi se olvida y deja sin respuesta a quien queda en una
situacion de mayor vulnerabilidad: la victima. Ademas se esta prescindiendo de
algo tan relevante e importante como es la orientacién reinsertadora de las
penas privativas de libertad. Es de destacar que a pesar de este considerable
aumento del rigorismo en las sanciones, la realidad muestra unas altas tasas de
reincidencia y escasa contencion de los infractores incluso ante las penas mas
“crueles”. Por tanto, como he venido diciendo, esta inflacién del derecho penal
no viene acompafnada de una disminucidn efectiva de la criminalidad, ni de un
sentimiento de mayor seguridad subjetiva por parte del ciudadano.

Por todo esto, se puede concluir diciendo que una sociedad responsable
debe tener resortes propios para la gestion de sus conflictos basdandose especial-
mente en el principio de intervencién minima, hoy en dia en trance de desapare-
cer merced a la multiplicidad de tipos penales y el aumento cuantitativo de las
penas. En este sentido, la justicia restaurativa y dentro de ella la mediacion
penal es un complemento a tener en cuenta en el proceso penal. Este trata de
esclarecer si el hecho denunciado existio, si el imputado particip6 activamente
en él y con qué grado de responsabilidad.

La mediacion, sin embargo, parte de otra premisa: el reconocimiento vo-
luntario de la existencia del conflicto por parte de la victima e infractor. Esto es
relevante, pues dicho reconocimiento voluntario de la autoria y la responsabili-
dad es el punto de partida para la resolucion del conflicto, aunque no hay que
olvidar que este reconocimiento de la autoria no implica que deban dejarse de
valorar cuantas circunstancias concurran para modular la antijuricidad y la cul-
pabilidad.

Por otra parte, las necesidades que expresan las victimas de la mayoria de
los delitos que acaban en los tribunales, no tienen relacion con la dureza del
castigo que se impone al agresor, sino con el restablecimiento de todas las
seguridades que estas personas han perdido por el delito. Las necesidades reales
de las victimas no suelen coincidir con las pretensiones procesales. Ello expli-
ca, como he venido diciendo, la frecuente desilusion con el sistema judicial al
crear una seria insatisfaccion, después de haber puesto todas las esperanzas en
el que se cree el unico medio posible. En este sentido, el proceso penal no sélo
no respeta estas necesidades sino que supone, en algunos casos, una experiencia
dolorosa para las victimas, no en vano se ha denominado a esta experiencia la
“victimizacion secundaria” y asi segin CHRISTIE, N. () “la victima en un caso

(1) CHRISTIEN, N., “Conflicts as Property”, en British Journal of Criminology,
vol. 17, nim. 1. Traduccidn al espafiol en “De los delitos y de las victimas”. MAIER, J.
(comp.) Buenos Aires, Ad-Hoc, 1992.
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penal, es una especie de perdedor por partida doble, primero frente al infractor y
después frente al estado. Estd excluido de cualquier participacion en su propio
conflicto, el estado le roba su conflicto. Todo es llevado a cabo por profesiona-
les quienes a causa de su instruccién son incapaces de dejar que las partes
decidan lo que crean conveniente”.

La mediaci6n considera las causas reales del conflicto y sus consecuencias,
buscando la férmula mas idonea para satisfacer las necesidades personales de la
victima y del infractor. Se intenta evitar, siempre que sea posible, una pena de
carcel estigmatizante que ni satisface la necesidad de la victima de sentirse
escuchada, acompanada y reparada ni del infractor de recuperar el papel social
del que es despojado cuando entra en prision, ni la de la sociedad que puede
recuperar para si a ambos y pacificar la convivencia, cumpliendo con multiples
mandatos constitucionales de lograr la paz social. Segiin ROXIN @ “Ia repara-
cion tiene efectos resocializadores ya que obliga al autor a enfrentarse con las
consecuencias del hecho y a asumir legitimos intereses de las victimas”.

A pesar de lo que pueda parecer, segin MARK UMBREIT @), director del
Centro de Paz y Justicia Restaurativa de Minnesota (EEUU), y en contra de lo
que opinan algunas personas “la justicia restaurativa no pretende ser blanda con
los delincuentes sino, por el contrario, busca modos de restaurar a la victima”.

“Ademas propone que se centre la atencion en las victimas, se las atienda y
el delincuente asuma la responsabilidad por el dafio que ha hecho a las personas
y sus familias”.

MARK UMBREIT explica sus experiencias en los casos en que las victi-
mas y los delincuentes han participado en procesos de mediacion y, posterior-
mente, los mediadores han propuesto a los jueces condenas dirigidas a realizar
obras sociales, compensar moralmente a la victima y a la sociedad. Siguiendo
esta linea, la mediacion y por tanto la Justicia Restaurativa apuesta por la res-
ponsabilidad social y el principio del derecho penal minimo coadyuva a la
dimension preventivo-especial: la responsabilidad ética del infractor.

Para concluir se debe mencionar que: el lugar natural de la mediacion penal
es la justicia restaurativa. Ademads, no se apuesta por una via alternativa al
proceso penal, sino un cauce complementario, pero siempre incardinado dentro
del propio proceso, eso si, reduciendo al minimo el 4mbito del derecho penal y
teniendo siempre en el horizonte la funcién reeducadora y reinsertadora de las
penas privativas de libertad, al ser algo inherente a nuestro estado social y
democratico de derecho. Se debe intentar devolver a la comunidad su protago-

@ “De los delitos y de las victimas”, EJER, MIRSCH, ROXIN, MAJER y BER-
TON.

() “Restorative Justice through Victim-Offender Mediation: A Multi-Site Assess-
ment”. Western Criminology Review 1 (1), 1998, Mark Umbreit.
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nismo, procurando una efectiva proteccion y reparacion a la victima, aseguran-
do el derecho a la integracién social del infractor.

Todo esto no sélo es mas justo, sino también mas eficaz, eficiente y mucho
més barato.

II. ORIGEN Y DEFINICIONES DE JUSTICIA RESTAURATIVA
1. Origen

Es muy dificil determinar exactamente el momento o el lugar en que se
origind. Lo que si es seguro, es que las formas tradicionales y aut6ctonas de
Justicia consideraban fundamentalmente que el delito era un dafio que se hacia
a las personas y que la Justicia restablecia la armonia social ayudando a las
victimas, los delincuentes y las comunidades a cicatrizar las heridas.

Son en los pueblos indigenas y aborigenes de ciertos paises, como Austra-
lia, Nueva Zelanda, Estados Unidos y Canada donde se habian venido practi-
cando ciertos modos de Justicia Restaurativa, los cuales, se han ido adaptando
al devenir de los tiempos dando lugar a ejemplos como los Tratados de Paz y
Circulos de Sentencia, tomados de la esencia tradicional de estos pueblos nati-
VOS.

Hacia el ano 1974, la primera Corte que ordend una sentencia de Justicia
Restaurativa fue realizada en Kitchener, Ontario. Dos jovenes, capturados tras
una parranda vandalica que dejé 22 propiedades dafiadas, lo hicieron y gradual-
mente pudieron restituir el dano que habian causado.

El éxito de este caso permitid el establecimiento del primer programa de
Justicia Restaurativa, en Kitchener, conocido como Programa de Reconcilia-
cion entre victima y ofensores (Howard Zehr) ®. En Elkhart, Indiana, el pro-
grama fue iniciado en pequefia escala en 1977-1978 por agentes de la libertad
condicional que habian aprendido del modelo de Ontario. Para 1979 este pro-
grama se habia convertido en la base de una organizacion no lucrativa llamada
“el centro para Justicia Comunitaria”.

Programas similares estin funcionando en Inglaterra, Alemania y otros
lugares de Europa, por supuesto con muy diferente variedad de formas para
hacerlo.

La Asociacion de Mediacion victima/ofensor de los Estados Unidos se
formé hace varios afios para unir tales programas.

En Canadi, la cadena: “Interaccidn para la Resolucién de Conflictos traba-
ja de forma similar al FIRM (Foro para Iniciativas en Reparacién y Mediacion,
en el Reino Unido).

() “Fundamental Concepts of Restorative Justice”. Akron, Pennsylvania Mennoni-
te Central Cominittte 1997. Howard Zehr.
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En Nueva Zelanda, se originé en 1989 lo que se conoce como Conferencia
de Grupos Familiares, en la comunidad indigena Maori, también introdujo este
modelo en su sistema de Justicia Juvenil.

2.

A)

B)

©

Definiciones

La Justicia Restaurativa es un proceso donde las partes con riesgo en
un delito especifico resuelven colectivamente el como tratar las conse-
cuencias del delito y sus implicaciones para el futuro.

Las Naciones Unidas la definen como:

Una respuesta evolucionada al crimen, que respeta la dignidad y la
equidad de cada persona, construye comprension y promueve armonia
social, a través de la sanacion de victimas, ofensores y comunidades.

Define la Justicia Restaurativa como respuesta y no como programa
con lo que se habla de la filosofia y de unos valores que refuerzan el
concepto y son:

*  Sensibilidad.
e Apertura.

¢  Confianza.

¢ Esperanza.

* Sanacion.

Otra definicion que puede darse es por diferencia con la Justicia Penal
contemporanea:

* La Justicia Penal ve al crimen como una simple transgresion de
la ley.

* La Justicia Restaurativa reconoce que el crimen dafia a las victi-
mas, a las comunidades y a los mismos delincuentes.

* La Justicia Penal da solamente papel al gobierno y al infractor.

* LaJusticia Restaurativa incluye también a las victimas y a las
comunidades.

* La Justicia Penal mide cuanto castigo fue infringido.

* LaJusticia Restaurativa mide cuintos dafios son reparados o pre-
venidos.
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III. OBJETIVOS, CARACTERISTICAS Y BENEFICIOS
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

1.

Objetivos

En un marco de Justicia Restaurativa, las comunidades y sus miembros
asumen las responsabilidades de dirigir el fundamento social, econémico y los
factores morales que contribuyen al conflicto y la violencia .

La Justicia Restaurativa es un conjunto de valores y creencias acerca de lo
que significa la justicia.

Esta teoria busca como objetivos primordiales:

NN R »N e

A)

B)

©

3.

Invitar a la completa participacion y al consenso.

Sanar lo que ha sido roto.

Buscar completa y directa responsabilidad.

Reunir lo que ha sido dividido.

Fortalecer a la comunidad para prevenir dafios mayores.

Buscar el esfuerzo cooperativo de la comunidad y del Estado.
Buscar la reintegracion de la victima y el ofensor en la comunidad.

Caracteristicas

El crimen es visto en primera instancia como un conflicto entre indivi-
duos que desemboca en ofensas a la victima, la comunidad y al mismo
ofensor y en segunda instancia se comprende como una violacién con-
tra el Estado.

La direccién del proceso debe ser hacia la creacion de paz en las comu-
nidades reconciliando las partes y reparando los dafios causados.
Facilita la participacion activa de los tres agentes, victima, ofensor y
comunidad, con el objetivo de encontrar soluciones al conflicto.

Beneficios

Para la victima representa una oportunidad de obtener reparacion, sentirse
seguro y buscar el cierre de sus heridas.

A los ofensores les permite indagar en las causas y efectos de su comporta-
miento y asumir la responsabilidad de manera significante.

()  AMSTUTZ, L. & ZEHR, H.: “Victimas/ofensores, sistema de Justicia Juvenil”,
conferencia en Pensilvania. Universidad Menonita.
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A la comunidad la habilita para comprender las causas subyacentes del
crimen, para promover su bienestar y prevenir futuras acciones criminales (Na-
ciones Unidas).

Por tanto, los beneficios concretos de esta justicia son:

* Permite a la victima negociar soluciones satisfactorias (recuperando la
sensacion de control al tener capacidad de participar en la decision del
modo de resolver la situacion). Pone rostro e historia al infractor, va a
ser escuchada, reparada y va a obtener respuesta a muchas preguntas
(va a poder pasar pagina de la experiencia negativa-razones profundas
del comportamiento delictivo, recuperando la tranquilidad personal
con la oportunidad de encontrar respuestas a las incdgnitas generadas
por el delito).

* Lacomunidad se involucra en el proceso, lo cual provee un dmbito de
apoyo y promocion a la seguridad comunitaria. Sera una sociedad més
madura, critica y reconciliada. Ademas la atencién a las necesidades
de la victima y la comunidad contribuye a la mejora de la imagen
social de la justicia como institucidn.

* Los ofensores son confrontados respecto a la aceptacion de su respon-
sabilidad lo cual los convierte en agentes activos y comprometidos en
sus obligaciones con la victima y la comunidad (les permite reconocer
el valor intrinseco de la persona y su capacidad para rectificar su pro-
pia conducta). Constituye un esfuerzo positivo su adhesion interna a
las normas sociales y valores de convivencia. En conclusion, los in-
fractores no sélo se responsabilizan de su conducta sino que van a
poner rostro e historia a la otra persona (conociendo las necesidades y
expectativas reales de la victima para poder tomar las iniciativas apro-
piadas y respetar su voluntad). Por el hecho de participar en una me-
diacién y reparar el dafio van a poder ver reducida su sancién penal.

* Elsistema penal: Incorpora una herramienta ttil para la individualiza-
cion de las respuestas judiciales aumentando asi su eficacia. Disminu-
ye la reincidencia (prevencion especial positiva). Aporta un valor afia-
dido a la funcién reeducadora y resocializadora de la pena privativa de
libertad favoreciendo el tratamiento.

Los individuos que participan experimentan un sentimiento de inclusion y
penetracion en el proceso de Justicia Criminal.

La practica de la Justicia Restaurativa (y dentro de ésta y como una forma
de realizarla: la mediacion) es muy accesible y atractiva para las personas por
su naturaleza flexible y menos formal.

Puede entonces inferirse que contribuye a agilizar el proceso y a descon-
gestionar el aparato de Justicia.
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Cicatrizacion Verdad

N ¥
il AN

Justicia Reparacion
Restaurativa

En este cuadro se puede ver como la Justicia Restaurativa (y también la
mediacion) contribuye junto con la cicatrizacion, verdad y reparacion a la me-
jor satisfaccion de la victima, haciéndola participe de todo el proceso y consi-
guiendo la reconciliacion, lo cual sin duda es beneficioso para toda la comuni-
dad en su conjunto.

La respuesta penal por si sola, en general, no cicatriza heridas. Cuando
el infractor sale de prision, sale con mas odio que con el que entrd. La media-
cion permite que esto no sea asi. Las partes han podido dialogar y enfrentarse al
problema. A través de los principios fundamentales que inspiran la justicia
restaurativa, y por ende la mediacion, como es la Reparacion, se va a conseguir
no solo que la victima se sienta escuchada y participe de su propio conflicto,
sino que también la va a servir para comprender (no en el sentido de justificar)
la situacion del infractor, siendo todo esto un paso importante para la curacién
de las “heridas”.

Un limite fundamental de la Justicia Restaurativa (y sus modelos como los
Circulos de Sentencia o la mediacion...) es que ésta se apoya en la coopera-
cion de las partes involucradas y, por tanto, si el ofensor se niega a aceptar la
responsabilidad del crimen y a cumplir con sus obligaciones con la comunidad
y la victima, no se puede hablar de Justicia Restaurativa.

IV. ;CUALES SON LOS MODELOS UTILIZADOS PARA REALIZAR
JUSTICIA RESTAURATIVA?

Es aceptado que los siguientes tres métodos son sellos de calidad de la
justicia restaurativa. Cada uno requiere que el infractor admita la responsabili-
dad del delito. Cada uno esté limitado a las partes, quienes participan volunta-
riamente.
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1. Mediacion de victima e infractor

Este es un proceso que provee una oportunidad a la victima interesada de
reunirse con el infractor en un escenario seguro y estructurado, enfrentdndose
en una discusion del delito con la asistencia de un mediador.

Los objetivos de la mediacion de victima y de infractor incluyen: permitir a
la victima reunirse con el infractor sobre la base de la propia voluntad, animan-
do al infractor a comprender sobre el impacto del crimen y tomar responsabili-
dad del dafo resultante, y proporcionando a la victima y al infractor la oportuni-
dad de desarrollar un plan para tratar el dafo.

Hay maés de 300 programas de mediacion de victima e infractor en Norte
América y mas de 500 en Europa. Las investigaciones en tales programas en-
contraron una mas elevada satisfaccion entre lasvictimas, una mayor probabili-
dad de que el infractor cumplird con la obligacion de restitucion, y menos
infractores cometiendo nuevos delitos, comparados con los que siguieron un
proceso de corte normal.

2. Conferencia de familia 0 Grupo de Comunidad

Este proceso junta a la victima, infractor, familia, amigos y partidarios
importantes de ambos, para decidir como dirigir la consecuencia del crimen.
Los objetivos de la conferencia incluyen: dar a la victima una oportunidad de
estar directamente involucrada en responder al delito, aumentado la conciencia
del infractor del impacto de su conducta y darle una oportunidad de tomar
responsabilidad por ello, comprometiendo el sistema de apoyo a infractores
para hacer enmiendas y formar su conducta en el futuro y permitir al infractor y
la victima conectarse con el apoyo clave de la comunidad.

La conferencia fue adaptada de las précticas tradicionales de Maori en
Nueva Zelanda, donde es operada fuera del departamento de servicio social, y
fue modificada aun mas en Australia para la policia.

Esta ahora en uso en Norte América, Europa y en Sudafrica, en una de
aquellas dos formas. Ha sido usada con infractores juveniles (la mayor parte de
los casos juveniles en Nueva Zelanda son manejados por entrevistas) y con
infractores adultos.

Las investigaciones en tales programas demuestran un muy alto grado de
satisfaccion para las victimas y los infractores en los procesos y resultados.

3. Tratado de Paz o Circulos de Sentencia

Este es un proceso disenado para desarrollar consenso entre miembros de la
comunidad, victimas, defensores de victimas, infractores, jueces, fiscales, con-
sejo de defensa, policia,... sobre un plan de sentencia apropiado que satisfaga
las inquietudes de todas las partes interesadas.
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Las metas de los circulos incluye: promover la curacion de todas las partes
afectadas, dando la oportunidad al infractor de enmendar, dando a las victimas,
infractores, miembros de familia y comunidades una voz y una responsabilidad
compartida para hallar resoluciones constructivas, dirigiendo causas fundamen-
tales de conducta criminal, y construyendo un sentido de comunidad alrededor
de los valores compartidos de la comunidad.

Los circulos fueron adaptados de ciertas practicas tradicionales nativas
Americanas y estan siendo utilizadas en todo Norte América.

V. RAIZ COMUN DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA
Y LA ACTUAL JUSTICIA RETRIBUTIVA

Cada uno de los procesos de Justicia Restaurativa, en el epigrafe anterior
mencionados, finalizan con un acuerdo sobre como el infractor enmendara los
dafos causados por el delito.

Dos sanciones de la justicia tradicional son utilizadas en la respuesta res-
taurativa del delito: la restitucion y el servicio a la comunidad.

1. Restitucion

Es el pago por parte del infractor de una suma de dinero para compensar a
la victima por las pérdidas financieras causadas por el delito. Es justificada
desde la perspectiva restaurativa, como un método de mantener a los infractores
responsables por sus malas acciones y como un método de reparar el dafo a la
victima.

La restitucion puede ser determinada en el curso de la mediacion, la confe-
rencia o los ciclos; puede también ser ordenada por un juez. En otras palabras,
es un resultado potencialmente restaurador que puede resultar ya sea de un
proceso restaurador o de un proceso de justicia convencional.

Estudios han demostrado que la restitucién aumenta la satisfaccién de la
victima con el proceso judicial y que el uso de la restitucion estaba asociado con
la reduccion de la reincidencia. Otros estudios han demostrado que cuando la
restitucion es determinada durante la mediacion, es mas probable que se pague
que cuando resulta de una orden proveniente del juez.

En nuestro derecho, como mas tarde expondré, existe la del art. 21.5 del CP
“haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o dismi-
nuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a
la celebracidn del acto del juicio oral”. Este concepto de reparacion esta intima-
mente vinculado con la responsabilidad civil y asi el art. 109 del CP establece
que la ejecucion de un hecho descrito en la ley como delito o falta obliga a
reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafnos y perjuicios por él
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causados. Y el art. 110 del CP habla de que la responsabilidad comprende
1) restitucién, 2) reparaciéon y 3) indemnizacién de dafos y perjuicios.

Sin embargo, aunque estos articulos emplean conceptos idénticos de repa-
racion y de intentar restaurar el dafo causado, el alcance de uno y otro es
totalmente diferentes.

Asi, mientras los articulos de la responsabilidad civil se quedan en un
caracter netamente civilista y no van mas alla de la estricta letra de la ley, el art.
21.5 tiene un sentido mas amplio, con la reparacion se trata de procurar ayuda a
la victima y también de fomentar la reparacion, para satisfacer el interés social
y mantener la paz de la comunidad.

En este sentido, es admitido, por reiterada jurisprudencia, la reparacién
simbdlica. No olvidemos que esto abre un amplio campo de posibilidades, no
s6lo porque la restitucion y reparacion real se hacen imposibles en determina-
dos casos, sino también porque algunos delitos carecen de victima concreta y
determinada, teniendo que hacer el esfuerzo reparador a la comunidad en su
conjunto de una manera simbdlica, reconociendo la transgresion de la norma y
comprometiéndose a realizar determinadas actividades o a abstenerse de hacer
determinadas conductas (esta posibilidad esta contemplada en el art. 112 del CP
en relacion con el art. 1099 del CC). Pensemos, por ejemplo, en el caso de
drogodependientes, con esta actitud de reparar (ingresar en centro de desintoxi-
cacion) y con este “no hacer” (no volver a tomar drogas) no sélo se esta repa-
rando el dano causado a una victima concreta si la hay o a la comunidad (aun-
que sea de una manera simbdlica) sino que también, en la practica, se estd
evitando posibles conductas delictivas, ayudando a la prevencion del delito.

2. Servicio comunitario

Es el trabajo realizado por un infractor para el beneficio de la comunidad.
Es justificada en una perspectiva restaurativa como un método de dirigirse al
dafio experimentado por la comunidad cuando ocurre un crimen. Sin embargo,
puede ser utilizado por razones compensatorias o como una manera de rehabili-
tar al infractor.

Lo que distingue su uso como respuesta restaurativa es la atenciéon dada
para identificar el dafio particular sufrido por la comunidad como resultado del
crimen por parte del infractor, y el esfuerzo para asegurar que los servicios a la
comunidad por parte de éstos reparen ese dafio particular.

Asi, por ejemplo, pensemos en los infractores que ponen grafitis en los
edificios, a éstos se les puede asignar el servicio comunitario de limpiar los
grafitis del vecindario.

Los programas de servicio comunitario en Africa construyen procesos de
hébito para hacer reparacion, asi, se dirigen al interés de la comunidad y facili-
tan la reintegracion del infractor.
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En nuestro Cédigo Penal, tras la reforma que entré en vigor en octubre de
2004, se ha potenciado la labor de los trabajos en beneficio de la comunidad
como una clase de pena mas, y asi en la exposicion de motivos de esta ley se
dice que “en relacion con la sustitucion de las penas se incluye como novedad
que, en el caso de que las penas no excedan de dos afios en relacién con reos no
habituales, puedan ser sustituidas por multa y trabajos en beneficio de la comu-
nidad”, con la finalidad de potenciar la aplicacién de esta dltima modalidad
penolégica y conseguir un claro efecto resocializador y reeducativo.

VI. MEDIACION Y JUSTICIA RESTAURATIVA,
DOS CARAS DE LA MISMA MONEDA

El lugar natural de la mediacién es la Justicia Restaurativa. Esta, como he
venido diciendo, es una filosofia, una forma de entender la justicia distinta de la
que ha sido la méas generalizada, la Retributiva.

Hasta ahora, la idea de Justicia estaba polarizada en torno a la nocion de
castigo. Habiamos hecho una traduccion secularizada de la idea del Dios justi-
ciero que “premia a los buenos y castiga a los malos” y, mis en concreto,
hablando de Justicia Penal se imponia la idea de la centralidad de la pena.

Es, por tanto, la Justicia Restaurativa un nuevo movimiento que recono-
ciendo que el crimen causa dafos a las personas y a las comunidades, insiste en
que la Justicia repara esos dafos y las partes pueden participar en ese proceso.
En este sentido, la inclusion es el valor fundamental que lleva y conserva a los
mas afectados por el crimen al frente de los procesos de toma de decisiones.
Una fuerte orientacion hacia la escucha y el didlogo también es central para
cualquier proceso restaurativo.

Una forma de llevarse a cabo esta nueva filosofia de Justicia es la Media-
cidn, y en general se puede decir que es un procedimiento en el cual las partes,
ayudadas por un tercero (mediador) que no tiene facultades de decision, inten-
tan resolver un conflicto. El mediador o facilitador sirve de cauce para que
victima y ofensor puedan llegar a acuerdos de restauracion y reparacion del
dano y también para que el infractor asuma su responsabilidad por el hecho
cometido.

Se estd ofreciendo ingresar en un proceso de mediacién que, si arriba con
éxito, repara de algiin modo el dafio y, lo que es més importante, opera preventi-
vamente para aminorar la posibilidad de aparicion de otros conflictos de indole
similar en el futuro, sin perjuicio de que la via penal se mantenga abierta.

La mediacion se rige y se alimenta de los mismos principios y posee los
mismos beneficios de la Justicia Restaurativa, pues es una forma de poner en
préctica esta Justicia, ademas, con ésta se reducen los costes tanto econdmicos
como emocionales porque se controla el resultado y se mejora la comunicacion,

- 45 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

consolida la comprension y confianza, resguarda la relacion y es base de nego-
ciaciones futuras.

La mediacion, en su vertiente penal, no plantea ningiin problema con res-
pecto a los delitos en que hay una victima conocida y determinada. El conflicto
podria surgir en delitos sin victima (por ejemplo, los delitos de peligro, en los
que se requiere solamente la realizacion de una determinada actividad, no sien-
do necesario la efectiva lesion o dano del bien juridico protegido).

Un claro exponente de esto seria la conduccion bajo los efectos del alco-
hol, ;hay con quién mediar? Con la comunidad ;Cémo se podria reparar?
Ayudando como voluntario en un centro de discapacitados por accidentes de
trafico, por ejemplo.

Esto no seria trabajo en beneficio de la comunidad, como condena a cum-
plir por obligacién del juez, sino como una prestacién voluntaria del infractor,
por mediacion, que después podra ser valorado por el juez, en cuanto supone un
menor reproche al haber intentado reparar el dafio que ha causado, si bien de
una manera simbdlica.

Segun reiterada jurisprudencia, debe ser considerada como reparacién a
todos los efectos y como una atenuante, asi la STS de 6 de octubre de 1998
dice que “cuando el actor realiza un actus contrarius de reconocimiento de la
norma vulnerada y contribuye activamente al restablecimiento de la confianza
en la vigencia de las mismas, en tales casos se dard una reparacion simboélica
que por regla general debe admitirse en toda clase de delitos”.

Otra posibilidad de reparacién, como ya apunté en otro apartado de esta
exposicion, seria el compromiso de no hacer (art. 1099 del CC) que en el
ejemplo en concreto conllevaria el no volver a ingerir alcohol y someterse a
tratamiento rehabilitador, en su caso, con esto no sélo se repara el dafio causado
a la comunidad (como victima indeterminada en esta clase de delito) y se de-
vuelve la confianza en las normas como decia la STS, sino que también se estd
reduciendo y previniendo la comision de hechos y conductas similares (se evita
la reincidencia).

Se podria plantear una nueva pregunta ;existe un compromiso de camplir
y acatar estos acuerdos de reparacion y por tanto de convivencia?

La estadistica establece que el nivel de cumplimiento de los acuerdos es
mas alto que el de un proceso ordinario, cualquiera que éste fuere. El porqué
vendria dado por el hecho de que son las propias partes las que fijan de forma
totalmente voluntaria estos compromisos de futuro, no siéndoles impuesto por
una persona externa a ellos.

Como conclusion se puede afirmar que la mediacion en sus diferentes
formas ya sea penal, comunitaria, escolar o politica,... es una de las maneras a
través de la cual la Justicia Restaurativa puede impregnar de nuevos valores
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nuestra forma de ver la Justicia y la manera de abordar el tratamiento de los
conflictos.

VII. MEDIACION Y OTROS MECANISMOS DE RESOLUCION
ALTERNATIVA DE CONFLICTOS

La Mediacidn es un proceso negocial que con direccion de un tercero neu-
tral que no tiene poder de decision, busca soluciones de reciproca satisfaccion
subjetiva y de comin ventaja objetiva para las partes, a partir del control e
intercambio de informacién favoreciendo el comportamiento cooperativo de las
partes.

Esta mediacion se integra dentro de los sistemas alternativos a los tribuna-
les para resolver los conflictos, es decir, dentro de los RAD (Resolucion Alter-
nativa de Disputas).

Dentro de estos mecanismos nos encontramos:
— Negociacion.

Es un procedimiento por el cual las partes intentan resolver sus conflictos
sin la intervencion de un tercero.

— Conciliacion.

Esta prevista en las leyes y se realiza ante el juez. Existe otra acepcion de
esta palabra en el sentido de un procedimiento similar a la mediacion en la que
el conciliador puede proponer formulas de arreglo conservando las partes el
poder de aceptarlas o no.

— Arbitraje.

Procedimiento en el que la decisiéon de la disputa se deja en un tercero
(4rbitro). Las partes plantean sus posiciones, se puede producir pruebas o no y
se dicta un laudo. Comparte similitudes con un juicio aunque permite una reso-
lucion mas réapida.

— Mediacion.

Un tercero neutral ayuda a las partes a resolver sus conflictos. Es una
negociacion asistida por un tercero.

Hay ademas otras formas de RAD como clausulas mediacion/arbitraje,
minijuicio, previa evaluacion neutral, ombudsman (defensor del pueblo).
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Existen dos lineas de pensamiento en torno a la mediacion:

1)

2)

b)

Modelo tradicional lineal (Harvard).

Entiende la comunicacién en un sentido literal.

Cada uno expresa su contenido y el otro escucha o no.
El mediador es un facilitador de la comunicacion.
Pone su acento en la comunicaciéon verbal.

Entiende que el conflicto tiene una causa que es el desacuerdo en
general, no se consideran los origenes en miltiples causas.

Trabaja sobre intereses, necesidades,... sin tener en cuenta el factor
emocional. Es por ello que no intenta modificar las relaciones entre las
partes.

Como método propone la curacion del conflicto permitiendo que sal-
gan las emociones para luego avanzar.

Para esta postura la mediacion seria “exitosa” cuando se llega a un
acuerdo.

Modelo transformativo de Baruch y Folger.

El enfoque transformativo define el objetivo como el mejoramiento de
las propias partes, comparadas con lo que eran antes.

En la mediacion transformadora se alcanza el éxito cuando las partes
como personas cambian para mejorar, gracias a lo que ha ocurrido en
la mediacidn.

Estos dos autores (como se ha dicho ya) plantean que la meta en me-
diacién es un mundo en el que no sélo las personas estén mejor sino
que ellas mismas sean mejores, mds humanas, mas compasivas, mas
tolerantes y se van a potenciar dos capacidades, la revalorizacion y el
reconocimiento:

La revalorizacion en el sentido de devolver a los individuos un cierto
sentido de su propio valor, de su fuerza, que sean conscientes de su
capacidad para afrontar los problemas en la vida. No los depositamos
en un juez que toma una decisién ajena a nosotros, sino que somos
nosotros los protagonistas de nuestra propia historia.

El reconocimiento en el sentido de aceptacion y empatia con respecto
a la situacion y a los problemas de los terceros. Salgo de mi papel de
victima para encontrarme con el infractor y salgo de mi papel de in-
fractor para encontrarme con la victima.
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Por 1ltimo, cabe decir que la mediacion se suele recomendar cuando:

1. Hay relacién que se perpetua en el tiempo y se quiere acabar con el
problema pero no con la relacion.

2. Las partes quieren conservar el control sobre el resultado.

3. Las partes convienen que la disputa no favorece a nadie y ninguno
desea entablar el litigio.

4. Cuando existe una variada gama de soluciones.

5. Cuando no existe un desequilibrio de poder desmesurado.

6. Cuando se quiera resolver el conflicto de forma mas rapida y sin exce-

Sivos costes.

VIII. MEDIACION PENAL. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Con la mediacion penal se hace referencia a los conflictos que tienen una
tipificacion expresa en las leyes penales y son considerados como antijuridicos
(bien faltas o bien delitos).

Actualmente existe una imposibilidad de dar respuesta concreta a la de-
manda social, con la consecuente deslegitimacion para la institucion judicial.
Esta se encuentra saturada por la gran cantidad de causas que, en definitiva,
coadyuvan a la paralizacion del sistema en la persecucion de las conductas
delictivas graves.

La forma tradicional en que el sistema judicial administra los litigios tiende
mas a formalizar las diligencias que a aportar una solucién especifica para el
tipo de conflicto de que se trate.

Por otra parte, existen disputas en las que el demandante mas que solicitar
algtn tipo de vindicatio por un hecho definido, busca la resolucion rapida de
una circunstancia delictiva mediante la intervencion estatal y es aqui donde se
genera la insatisfaccion de la ciudadania.

Es por eso que se hace necesario la bisqueda de formas de resolucion de
conflictos de caracter penal, complementarios a la via ordinaria: la mediacion
penal.

Este es un procedimiento que tiene por objeto la reparacién y compensa-
cion de las consecuencias del hecho delictivo, mediante una prestacién volunta-
ria del autor a favor del ofendido o la victima y, cuando no sea posible realizarlo
ante el ofendido, se llevara a cabo ante la comunidad.

Es un proceso de didlogo y comunicacion voluntario entre victima e infrac-
tor conducido por un mediador imparcial y neutral con el objetivo de llegar a
unos acuerdos reparadores satisfactorios y libremente aceptados por las partes.
Se intenta a través de esta mediacidn rescatar la confianza, credibilidad y
eficacia basados en la apertura hacia la diversidad, conscientes de que la justicia
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y la paz social se pueden alcanzar por vias complementarias a la contienda
judicial o litigio, en el entendido de que la garantia de imparticion de justicia no
se limita a la emisién de sentencias, como quizd muchos ciudadanos creen.

Es necesario, en este punto, analizar sucintamente, los fundamentos juridi-
cos de la mediacién penal.

1. Doctrina

Uno de los principios fundamentales del derecho penal es el de inter-
vencion minima, el cual establece que no debe utilizarse este derecho cuando
exista la posibilidad de utilizar otros instrumentos juridicos no penales para
restablecer el orden juridico violado. El convencimiento de que la pena es un
mal irreversible y una solucién imperfecta que debe utilizarse solamente cuan-
do no haya mas remedio (es decir, tras el fracaso de otros modos de proteccion),
obliga a reducir al maximo el recurso al derecho penal, debiendo ser considera-
do como la ultima ratio.

Siguiendo estas consideraciones MIR PUIG establece que para proteger los
intereses sociales del estado se deben agotar los medios menos lesivos antes de
acudir al derecho penal. Debera preferirse segin este autor la utilizaciéon de
medios desprovistos del caracter de sancién como una adecuada politica social.
Seguirdn a continuacién las sanciones no penales, asi civiles, por ejemplo,
reparacion de dafos y perjuicios, administrativas, como por ejemplo, multas...
Sélo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente estara legitimado
el recurso a la pena o a la medida de seguridad. De ahi que este principio se
denomine también de subsidiariedad.

Por otra parte es de resaltar que el Cédigo Penal ha ampliado el arbitrio
judicial de forma considerable especialmente en lo tocante a la determinacion y
aplicacion de las penas (arts. 66 y 80 y ss. del CP) asi como en su individualiza-
cion. Uno de los momentos de la individualizacion de las penas seria el judicial,
en éste el juzgador determinard, si la ley lo permite, la clase de pena y su
duracidén. Segun la doctrina imperante, para ello los juzgadores deberian poseer
una especial preparacion no sélo juridica sino también psicoldgica y sociologi-
ca, entre otras, que les permitiera conocer la personalidad del delincuente. Reci-
birian toda clase de informes, debidamente controlados relativos a la vida y
antecedentes de aquéllos, y si fuera preciso (al resultar imposible que una sola
persona tenga conocimientos en tan amplias y dispares materias) podrian y
deberian recurrir a la ayuda de especialistas. Seria deseable también que antes
del juicio se efectuara una serie de exdmenes al inculpado para conocer su
personalidad y medio social con el fin de prever sus posibles reacciones al
tratamiento penal y dilucidar si cupiese en todo caso una alternativa.

Estos especialistas deberian ser capaces de colaborar con el juzgador y
coadyuvar con éste a la hora de mostrarle la relacion victima-delincuente, si
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existe en el caso concreto, y sus posiciones y necesidades, el grado de arrepenti-
miento, posibles acuerdos a los que pudiera llegarse a la hora de restaurar el
orden juridico perturbado..., es decir, mostrarle un elenco de posibilidades facti-
cas que inciden de lleno en la evolucién del juicio y en la posible pena (atenuan-
tes, eximentes, sobreseimiento y archivo, sustitucion o suspension de la pe-
na...).

De acuerdo con gran parte de la doctrina juridica y filos6fica los fines u
objetivos de las penas son la retribucion, prevencion y rehabilitacion.

*  Con la retribucion se intentaria volver las cosas al estado que tenian
antes de la comision del delito, cuando sea posible, en otro caso se
trataria de minorar los efectos de la conducta delictiva, o en ultimo
lugar, la pena desde este punto de vista seria la respuesta de la sociedad
al delincuente por el mal que causo.

* Desde la funcién de la prevencion tanto general como especial se
intenta disuadir a otros y al mismo delincuente de la comision de nue-
vos delitos.

* Y con la rehabilitacién se trata de conseguir que el delincuente vuelva
al marco social del que se separd.

Estos objetivos de las penas se encuentran recogidos en el art. 25.2 de
nuestro texto constitucional el cual aunque s6lo alude a la reeducacion y
reinsercidn, segtin autores como MIR PUIG los otros fines de la pena vendrian
respaldados por el art. 1 en el que habla de Espafia como un estado social y
democratico de derecho. Al constituirse nuestro estado de esta forma, el ius
puniendi ha de estar sujeto no so6lo al limite del principio de legalidad que
impone el estado de derecho sino a otra serie de limites que se derivan de su
carcter de estado social y democratico como el principio de intervencion mini-
ma, ya mencionado, y el respeto a la dignidad humana e igualdad.

Conviene subrayar, que siguiendo esta linea, el derecho penitenciario
tiene como meta también la reeducacion y reinsercion social de los senten-
ciados a penas y medidas de seguridad (art. 1 de la LOGP) y se intenta
conseguir a través del tratamiento.

Asi se define en el art. 59.1 como conjunto de actividades directamente
dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los internos,
afiadiéndose que el tratamiento pretende hacer del interno una persona con la
intencion y la capacidad de vivir respetando la ley asi como subvenir a sus
necesidades. Tampoco escasean las referencias al futuro en que el interno sea
“capaz de llevar, con conciencia social, una vida sin delitos” (art. 61.1 de la
LOGP). En definitiva, queda pues constatado que nuestro sistema penal y
penitenciario pretende prevenir las conductas delictivas o bien promover una
resocializacion penal, en el sentido de evitar recaidas en el delito. Esta reinser-
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cion se pone de manifiesto también en el tratamiento pospenitenciario al esta-
blecer en el art. 73 de dicha LOGP que el condenado que haya cumplido su
pena y el que de algin otro modo haya extinguido su responsabilidad penal
debe ser plenamente reintegrado en el ejercicio de sus derechos como ciudada-
no. Los antecedentes no podran ser en ningin caso motivo de discriminacién
social o juridica.

Respecto de 1a Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor, cabe
destacar el punto 5 de la exposicién de motivos que dice: “Asimismo, han sido
criterios orientadores de la redaccion de la presente Ley Organica, como no
podia ser de otra manera, los contenidos en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, singularmente en los fundamentos juridicos de las Sentencias 36/1991, de
14 de febrero, y 60/1995, de 17 de marzo, sobre las garantias y el respeto a los
derechos fundamentales que necesariamente han de imperar en el procedimien-
to seguido ante los Juzgados de Menores, sin perjuicio de las modulaciones que,
respecto del procedimiento ordinario, permiten tener en cuenta la naturaleza y
finalidad de aquel tipo de proceso, encaminado a la adopcion de unas medidas
que, como ya se ha dicho, fundamentalmente no pueden ser represivas, sino
preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercion y el superior
interés del menor, valorados con criterios que han de buscarse primordial-
mente en el ambito de las ciencias no juridicas”.

Seguidamente, en el punto 13 de la exposicion de motivos, “Un interés
particular revisten en el contexto de la Ley los temas de la reparacion del daio
causado y la conciliacion del delincuente con la victima como situaciones
que, en aras del principio de intervencion minima, y con el concurso me-
diador del equipo técnico, pueden dar lugar a la no incoaciéon o sobresei-
miento del expediente, o a la finalizacion del cumplimiento de la medida
impuesta, en un claro predominio, una vez mas, de los criterios educativos
y resocializadores sobre los de una defensa social esencialmente basada en
la prevencion general y que pudiera resultar contraproducente para el futuro.

La reparacién del dafio causado y la conciliacién con la victima presentan
el comin denominador de que el ofensor y el perjudicado por la infraccién
llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte del menor termina con el
conflicto juridico iniciado por su causa. La conciliacion tiene por objeto que la
victima reciba una satisfaccion psicoldgica a cargo del menor infractor, quien
ha de arrepentirse del dano causado y estar dispuesto a disculparse. La medida
se aplicard cuando el menor efectivamente se arrepienta y se disculpe, y la
persona ofendida lo acepte y otorgue su perdon. En la reparacion el acuerdo no
se alcanza unicamente mediante la via de la satisfaccion psicoldgica, sino que
requiere algo mas: el menor ejecuta el compromiso contraido con la victima o
perjudicado de reparar el dafno causado, bien mediante trabajos en beneficio de
la comunidad, bien mediante acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto,
cuyo beneficiario sea la propia victima o perjudicado”.
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Es de destacar el hecho de que la Ley Penal del Menor prevé ya unos
mecanismos que timidamente se fundamentan en la filosofia de la justicia
restaurativa, basada en dar participacion a la victima en el proceso y con-
seguir, con todo esto, una mejor satisfaccion de su interés vulnerado como
consecuencia de la comision de un acto delictivo.

Nada impide que esta tendencia, iniciada por esta ley, pueda incorporarse a
la justicia de adultos pues si, como he dicho, no hay referencias legales que
amparen expresamente la mediacion penal y justicia restaurativa, tampoco hay
prohibicion expresa, y de gran parte de articulos de nuestro texto constitucional
y del Cddigo Penal (que mads tarde se examinardn) se infiere la posibilidad de
llevarse a cabo, como ya se ha realizado en otras comunidades auténomas.

2. Bases legales y jurisprudenciales

A) Derecho constitucional

Art. 1.1: “Espana se constituye en un Estado social democrdtico de Dere-
cho...”

Art. 9.2: “Corresponde a los Poderes Puiblicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, economica, cultural y social”.

Estos articulos muestran el interés del constituyente en superar la separa-
cion entre sociedad y estado, propia de épocas pasadas, estableciendo una rela-
cién, justamente en la que hace del segundo un instrumento efectivo y servicial
de la primera. Por tanto, a la exigencia de una legitimaciéon democrética se
afiade la legitimacion del Estado por el cumplimiento de su papel de integracion
de resolucion adecuada de problemas y de conflictos sociales, dando participa-
cidn activa a los interesados para lograr una mayor y mas pronta satisfaccion de
los conflictos. Asi la STC 11/1981 se refiere a la armonizacién en la mutua
accion Estado-Sociedad que supone el estado social: “(...) tiene la significa-
cion, de legitimar medios de defensa a los intereses y grupos de poblacion
socialmente dependientes, y si el estado social no excluye los conflictos, si
puede y debe proporcionar los cauces para resolverlos™.

Art. 9.3: “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguri-
dad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes puiblicos”.

El proceso de mediacidn y justicia restaurativa no s6lo no vulnera el princi-
pio de legalidad ni de jerarquia normativa puesto que es respetuoso con todas
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las normas legales y procesales, sino que ademas ayuda a la mejor comprension
del hecho juzgado. La mediacién, y por tanto la justicia restaurativa como
procedimiento inserto en una causa penal, aporta al proceso argumentos que
ayudan a la valoracion del delito y a la calificacion del mismo a la hora de dictar
sentencia. Al proporcionar elementos importantes para que el juez decida, se
estd dotando al proceso de mayores y mejores garantias.

Art. 10: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los
derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”.

El estado tiene como fin altimo, lograr una convivencia en paz de todos los
ciudadanos, lo que se puede llevar a cabo de una forma mas satisfactoria, facili-
tando el didlogo de los posibles implicados en un litigio. Habilitar a las partes a
que tomen un posicién activa y protagonista en el proceso, contribuye a la
mayor satisfaccion por el funcionamiento del sistema judicial, asi como la asun-
cién de una responsabilidad moral y social sobre los hechos cometidos y sufri-
dos respectivamente, que conducen a su posterior prevencion.

Art. 24.1: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos
sin que, la en ningiin caso, pueda producirse indefension”.

En ningin caso se debe desposeer al Juez de su facultad de decidir en
cuestiones dentro del dmbito penal.

Al ser la mediacion y la justicia restaurativa un procedimiento voluntario
tanto en su inicio como en su conclusién, pudiendo cualquiera de las partes
participantes, renunciar en cualquier momento a continuar o terminar dicho
proceso, a llegar o no a acuerdos, o a acatarlos o no, este precepto constitucional
no queda vulnerado. Por otra parte, la mediacion penal y la justicia restaurativa
son férmulas de resolucidn y prevencion de conflictos que se insertan inexcusa-
blemente dentro de un proceso judicial, inicidndose el procedimiento de media-
cion bajo la tutela del juez y terminando antes del archivo del caso o su senten-
cia, ayudando a dejar constancia escrita y motivada de los acuerdos tomados
por las partes, que son pieza fundamental, tanto en la motivacion del archivo
como de la citada sentencia.

Art. 24.2: “Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predetermina-
do por la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso piiblico sin dilaciones indebi-
das y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia”.

Respecto de la presuncién de inocencia, la mediacién al ser un proceso
voluntario, no afecta a ésta en ningtn sentido. El acusado puede asumir en la
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medida que €l libremente estime, su responsabilidad en los hechos enjuiciados,
no siendo necesario para iniciar el proceso, su autoinculpacion. En consonancia
con esto, el art. 406 de la LECrim., establece que la confesion del inculpado no
excluye la necesidad de que el Juez realice todas las pruebas necesarias para
llegar a su convencimiento sobre los hechos confesados y la comision del deli-
to. La mediacion penal y los procedimientos de justicia restaurativa, de alguna
manera actian como medios de prueba en la valoracion de la experiencia subje-
tiva, tanto del acusado como de la victima, por el delito cometido asi como por
los objetivos y las metas a alcanzar por el proceso judicial.

Art. 25.2: “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social...”

El procedimiento de justicia restaurativa aporta al proceso la posibilidad de
que las partes lleguen a acuerdos en este sentido. Una justicia meramente retri-
butiva o punitiva no resuelve ni previene el delito o los dafos causados, por lo
que un modelo restaurativo, no sélo tiene soporte juridico en nuestro ordena-
miento, sino que ademéas es una demanda de nuestro estado social.

Art. 39: “Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social, economica y
juridica de la familia”.

Siguiendo la misma linea de argumentacion, la Constitucion establece la
necesidad de que el estado trate de favorecer un ambiente adecuado para que
cada individuo, integrado en el ntcleo familiar, pueda desarrollarse como per-
sona. Esto implica que la consecucion del objetivo de lograr la paz social,
favorece no sélo a los acusados sino al resto de la comunidad. Si es muy cierto
que el delito afecta al delincuente y a su victima, no es menos cierto que reper-
cute inevitablemente en su entorno familiar, de tal manera que siendo la familia
una instituciéon que debe ser protegida por la sociedad, la mejor resolucién de
los conflictos penales favorecera la prevencion de los delitos y la reinsercién en
la sociedad del delincuente, asi como la normalizacion de las relaciones con su
familia y su comunidad.

Art. 43.2: “Compete a los poderes puiblicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios nece-
sarios”.

A lo largo del texto constitucional, se ve una clara preocupacion por cada
ambito de la vida de los ciudadanos. De este articulo en particular, se infiere una
preocupacion por establecer toda clase de medidas preventivas o a posteriori
para tutelar la salud. Esta preocupacion por la salud no es ajena a la administra-
cion de justicia, pues la salud fisica o psiquica es la base para clarificar concep-
tos tan importantes como la imputabilidad penal. Por otra parte, es el apoyo
fundamental para lograr la rehabilitacion y reinsercion de los delincuentes (uno
de los fines de nuestro estado social y democratico de derecho) y también, no se
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debe olvidar que la salud, desde el punto de vista social, ayuda a obtener una
vision més amplia y completa de las circunstancias que rodearon la comision
del hecho y de las posibles variables a la hora de dictar sentencia.

A este respecto y en esta linea la Organizaciéon Mundial de la Salud define
la salud como el perfecto estado de bienestar fisico, mental y social, y no sélo la
ausencia de dolor o enfermedad.

Art. 120.3: “Las sentencias serdn siempre motivadas...”

Para eludir la arbitrariedad en toma de decisiones tan importantes como las
de los tribunales, se establece en la Constitucion la necesidad de la motivacion
de las resoluciones judiciales, para lo cual el juzgador debe proveerse de los
argumentos suficientes y necesarios en los que basar su conviccidn sobre los
hechos.

Como se ha comentado anteriormente, la experiencia subjetiva de los im-
plicados es muy importante en la valoracion del delito y sus consecuencias. El
proceso de mediacion penal y justicia restaurativa establece un marco de en-
cuentro de las partes interesadas que resuelve por escrito y con la debida moti-
vacion el conflicto surgido entre ellos por el hecho delictivo. De esta manera, el
acuerdo de las partes a este respecto ayuda a motivar la resolucion judicial en
todo aquello que se refiera a la experiencia subjetiva de las partes.

Art. 124: “El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomenda-
das a otros organos, tiene por mision promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés piiblico
tutelado por la Ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por
la independencia de los tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del
interés social”.

La misidon fundamental del Ministerio Fiscal es actuar en defensa de los
intereses de los ciudadanos y a €l le compete también el que los tribunales
lleguen a resoluciones en las que se satisfaga el interés general de la mejor
forma posible, para lo que el proceso de mediacion y, por tanto, de justicia
restaurativa puede ser una herramienta eficaz y de gran ayuda.

B) Codigo Penal

Art. 21.2.% atenta la responsabilidad criminal a causa de la grave adicion a
las sustancias establecidas en el articulo anterior.

Art. 21.5.% del vigente Codigo Penal (LO 10/1995, de 23 de noviembre): La
reparacion del dafio.—“Son circunstancias atenuantes: la de haber procedido
el culpable a reparar el daiio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos,
en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion
del acto del juicio oral”.
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La reparacion del dafio causado a la victima puede consistir, por ejemplo, en
procurarle una satisfaccion, bien de indole moral, bien de cardcter material o
indemnizatorio. Para que esta conducta atenuatoria surta efecto, es necesario que
se realice antes de la celebracion del juicio oral siendo en principio posible la
atenuacion para quien realiza la conducta reparadora una vez sefialado el juicio
oral pero no celebrado y también en los casos de suspension de éste, si la conduc-
ta se verifica tras el acuerdo de suspension y antes de la ulterior reanudacion.

Contenido de la reparacion: El articulo 21.5.2 del CP no define cuél deba
ser el contenido de esa reparacion. La jurisprudencia ha ido perfilando este
contenido y los requisitos que debe presentar la reparacion y la disminucion del
dafio para que tengan reflejo atenuatorio:

1. Ha de ser efectiva. Por ejemplo, consignando las cantidades sustrai-
das (SSTS de 17 de octubre de 1998 y de 26 de abril de 1999).

2. Es independiente incluso de la aceptacion de la victima o perjudi-
cado. STS de 17 de octubre de 1998: “En el caso que da origen a este recurso ha
quedado probado que el procesado, ahora recurrente, repard los dafos causados
por sus delitos, consignando para ello cantidades incluso superiores a las que
habia sustraido y sin tener en cuenta que dos de los perjudicados habian renun-
ciado a ser indemnizados”. STS de 21 de octubre de 2003: “Ahora bien, la
exigencia de la efectividad de la reparacién o disminucién de los efectos del
delito, teniendo en cuenta lo anterior, no debe entenderse como un requisito
necesario para estimar la atenuante [...] Lo que en todo caso si es exigible es la
plena disponibilidad del autor del delito segiin sus propias capacidades y posi-
bilidades, por una parte, y, por otra, la constancia de la potencial utilidad para la
victima de la conducta del mismo con independencia de las circunstancias aje-
nas a la disponibilidad mencionada, es decir, no debe minusvalorarse la conduc-
ta del autor en aras del resultado final siempre y cuando mediante la primera
haya desplegado todas las posibilidades a su alcance y el hecho no sea absoluta-
mente irreversible teniendo en cuenta su razonable apreciacion”.

3. Cabe una reparacion parcial, adecuada a la capacidad reparadora del
sujeto (SSTS de 23 de diciembre de 1999 y 24 de enero de 2001).

4. No es necesario que sea integral, pero si que sea sustancial (STS de
12 de febrero de 2000) o relevante (STS de 26 de abril de 1999).

5. Puede ser simbélica, caso de una peticion de perdon (SSTS de 8 de
noviembre de 1994 y de 28 de octubre de 1995). En este sentido, se entenderia
como reparaciéon simbodlica poner inmediatamente en conocimiento de los
agentes de la autoridad la existencia del fuego y colaborar en las tareas de
extincion del mismo (SAP de Pontevedra, Seccion 4.%, 9 de febrero de 2000);
cooperar con la Policia para detener al destinatario de 4,475 kg de cocaina que
portaba la acusada (STS de 18 de octubre de 1999, nim. 1383/1999); o la
actividad de voluntariado que esta llevando a cabo en la Asociaciéon “Ciudad
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Joven”, dado que no existe una victima concreta (ST nim. 78 del Juzgado de lo
Penal nim. 4 de Valencia, de 2 de marzo de 2000). También la STS de 6 de
octubre 1998 sefiala que “cuando el autor realiza un actus contrarius de recono-
cimiento de la norma vulnerada y contribuye activamente al restablecimiento
de la confianza en la vigencia de la misma. En tales casos se dard una repara-
cion simbolica que, por regla general, deberia ser admitida en todos los delitos™.

Asi pues, cualquier forma de reparacion del dafio o de disminucion de sus
efectos, sea por la via de la restitucion, de la indemnizacion de perjuicios, de la
reparacion moral o incluso de la reparacion simbdlica (STS de 19 de febrero de
2001, 30 de abril de 2002, entre otras), puede integrar las previsiones de la
atenuante.

6. No se identifica totalmente con el concepto civil de reparacion.
STS de 4 de febrero de 2000: “Con relacién al articulo 21.5.% del CP, el legisla-
dor emplea el término reparacion en un sentido amplio mas alla de la estricta
significacion que se deriva del art. 110 del CP donde la responsabilidad civil
tiene un innegable matiz juridico civilista. Se trata de procurar ayuda a la victi-
ma, incentivar la reparacion [...] satisfacer un interés general que afecta tanto a
la comunidad como a los intereses de las victimas”. Cf. también STS de 2 de
diciembre de 2003.

7. Debe solicitarse expresamente su aplicacion, no basta presentar sélo
el documento de consignacion (STS de 23 de diciembre de 1999).

8. El altimo parrafo de la STS de 6 de octubre de 1998 permite la
aplicacion no sdlo a delitos de resultado, sino también a los de simple acti-
vidad. Por ejemplo, nada impide aplicéarsela al traficante que decide colaborar
en la rehabilitaciéon de drogodependientes y ello al margen de las atenuadas
previstas en el propio tipo privilegiado (art. 376 tanto en la vigente redaccion,
como in fine segun LO 15/2003, que incorpora un tratamiento juridico especifi-
co para el drogodependiente rehabilitado por razones inteligentes de politica
criminal), o quien ha puesto en peligro la seguridad en el trifico y decide
incorporarse como voluntario a un Centro de Tetrapléjicos, victimas de acci-
dentes viarios.

9. Los baremos de referencia a la hora de estimarla o desestimarla
han de ser: las condiciones del culpable y la gravedad de su conducta (STS,
Sala Segunda, de 29 de septiembre de 1998).

10. Es indiferente la motivacion del sujeto (incluso, cabe que su unica
motivacién sea obtener una ventaja penoldgica).

11. Tiene una clara finalidad de revalorizar el papel de la victima en
el proceso penal: STS de 26 de abril de 1999: “Queda acreditado que ha sido
abonado el perjuicio causado, lo que sin duda debi6 haber exigido la aplicacién
del art. 21.5.% del CP, que introducida en el vigente Cédigo Penal constituye un
claro exponente de una politica criminal orientada a la proteccion de la victima.
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Por un lado, supone un claro indicio de un apartamiento de su actividad delicti-
va facilitando el prondstico de una efectiva reintegracion social. De otro lado,
se facilita la satisfaccion a la victima, la tradicional olvidada de las grandes
construcciones doctrinales del sistema de justicia penal hasta época reciente,
con reconocimiento del protagonismo que le corresponde en todo delito, reco-
nociendo que éste, ademads de integrar un ataque a bienes juridicos indispensa-
bles para la convivencia en una sociedad democratica a cuya reparacion se
atiende con la imposiciéon de la pena, supone, también, un ataque a bienes
concretos e individuales a los que es preciso dar satisfaccion, los de la victima,
de suerte que ésta no se sienta desprotegida ni reducida a la exclusiva condicion
de testigo de cargo”. En la misma direccién, STS de 30 de junio de 2003.

12. Cabe ser aplicada como muy cualificada, con las consiguientes
consecuencias a efectos de dosimetria penal (bajar uno o dos grados la pena).
STS de 24 de julio de 2001: “La conducta revela una asuncion de la culpabili-
dad y un restablecimiento del orden juridico lesionado por los acusados que
disponen sus conductas positivamente a reparar el dafio producido. Ello implica
el conocimiento del actuar contrario a la norma y una voluntad dirigida al
restablecimiento del actuar contrario a la norma y una voluntad dirigida al
restablecimiento de su eficacia reparando el mal causado y, en definitiva, solu-
cionando la situacion conflictual producida por la conducta delictiva, Procede
estimarla como muy cualificada”. STS de 5 de noviembre de 2003: “[...] pues la
lesion juridica ha sido plenamente restanada, no s6lo devolviendo lo defrauda-
do, sino cuantos dafnos y perjuicios ocasiond [...]. Lo que permite rebajar en dos
grados la pena”. También STS de 10 de mayo de 2001 et passim.

13. Es compatible con la atenuante de confesar la infraccion a la
autoridad del art. 21.4.2 del CP “pues aun tratindose de comportamientos
posdelictuales se refieren a conductas distintas que exigen una distinta atenua-
cién y obedecen a razones de politica criminal que el legislador plasma en el
Codigo Penal” (STS de 23 de enero de 2001).

14. Debe ser aplicada con generosidad y gradualidad. La STS de 30
de junio de 2003 establece doctrina general: “A) La atenuante que nos ocupa
debe ser interpretada con la mayor flexibilidad, en el sentido de no poner corta-
pisas a la actitud reparadora del sujeto agente. B) La atenuacion debera ser
objeto de matices y gradaciones al objeto de senalar la intensidad atenuatoria de
la misma, diversificando situaciones. [...]

Indudablemente, tampoco podria considerarse de igual manera la restitu-
cidn total, incluso con dafios y perjuicios, que la que se hace parcialmente. La
atenuacion abarca a ambas posibilidades (intensidad de la restitucion). [...]
También es posible aquilatar el grado de dafiosidad ocasionado y después repa-
rado, desde el punto de vista de la victima. [...]. En el plano de los principios y
por constituir materia del motivo que estudiamos, deberian quedar fuera de la
posible estimacion los siguientes supuestos: A) Las reparaciones ilusorias o
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aparentes, sin apenas efectividad [...] B) Junto a este supuesto deben afiadirse
los actos de reparacion tefidos de ilicitud”.

15. Persona que ha de realizarla: El autor de la infraccion (o un tercero
en su nombre siempre y cuando ésta se realice por orden y cuenta del sujeto
activo, ante la imposibilidad por su parte de llevar a cabo dicha conducta).

En los casos de sustitucion y suspension de la ejecucion de la condena se
atenderd al esfuerzo realizado para reparar el dafio (arts. 88.1 y 80 y siguientes
del CP): En el caso de la sustitucion, tanto para penas de prision que no excedan
de un afio como para las que no excedan de dos, se tendré en cuenta “el esfuerzo
realizado para reparar el dafio causado (...)”. A los efectos de la suspension del
art. 80, parrafo segundo, cuando se hace referencia a la previa audiencia de las
partes, éstas (si ha existido un proceso de mediacion) lo pondran de manifiesto.

Articulo 21.4.2 del CP: “Son circunstancias atenuantes: la de haber proce-
dido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige con-
tra él, a confesar la infraccién a las autoridades”.

El elemento subjetivo de ambas atenuantes (art. 21.4.2 y 5.7) es similar:
cooperar con la Administracion de Justicia o realizar actos tendentes a dismi-
nuir el dafio causado, sin que se valoren cudles sean los motivos que han llevado
al autor a esa reparacion.

Elemento objetivo de la atenuante del articulo 21.4.% (la confesion de la
infraccion a las autoridades): con relacion al elemento cronolégico, ALONSO
FERNANDEZ entiende que existiran tres supuestos que se mueven temporal-
mente desde la comision del delito hasta que efectivamente un procedimiento
se dirige contra una persona determinada, y en los tres supuestos, la confesion
realizada serd, cronoldgicamente hablando, vélida:

a) Confesion realizada a partir de la comision del hecho delictivo y antes
de que se haya incoado procedimiento alguno.

b) Confesion realizada encontrandose ya abierto un procedimiento, en el
que todavia no se haya determinado el culpable, o equivocadamente se
dirija contra persona no responsable de delito.

c) Confesion realizada encontrandose un procedimiento en marcha, y que
se dirija contra el auténtico responsable de la infraccion, pero que éste
desconozca tal hecho, en el momento de emitir su confesion.

Con relacion al contenido del concepto, “procedimiento judicial”, la
mayor parte de la jurisprudencia entiende que es el que se inicia con la instruc-
cion del atestado por parte de los funcionarios policiales, dado que es el que
hace nacer el proceso judicial y forma parte del mismo.

Por lo que respecta al contenido de la confesion: debe ser total, auténtica,
veraz y sin ocultar datos que perjudiquen al confesante.
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Art. 21.6.* del CP: “Son circunstancias atenuantes: cualquier otra circuns-
tancia de andloga significacion que los anteriores”.

No se trata de analogia en las circunstancias como en el Codigo de 1870
sino de analogia en la significacion, es decir, circunstancias que, aun no siendo
analogas atendiendo a los hechos que las constituyen, lo son en cuanto deben
suponer una disminucién de la culpabilidad o la antijuricidad.

Cualquier conducta reparadora que se lleve a cabo fuera de esos momentos
procesales a los que se refiere el art. 21.4. y 5. del CP podra ser valorada ante
instancia superior como una atenuante analdgica (art. 21.6 del CP).

Art. 80 del CP: “Los jueces o tribunales podrdn dejar en suspenso la
ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a 2 afios mediante
resolucion motivada (...)”

Art. 83.1 del CP: “La suspension de la ejecucion de la pena quedard
siempre condicionada a que el reo no delinca en el plazo fijado por el juez o
tribunal, conforme al art. 80.2 de este Cédigo. En el caso de que la pena
suspendida fuese de prision, el juez o tribunal sentenciador, si lo estima necesa-
rio, podrd también condicionar la suspension al cumplimiento de las obligacio-
nes (...) de entre las siguientes: (...)

6. Cumplir los demds deberes que el juez o tribunal estime convenientes
para la rehabilitacién social del penado, previa conformidad de éste, siempre
que no atenten contra su dignidad como persona’.

Art. 84.1 del CP: “Si el sujeto delinquiera durante el plazo de suspension,
el juez o tribunal revocard la suspension de la ejecucion de la pena (...)”

Art. 87.1, 4 y 5 del CP: suspensidon de penas privativas de libertad no
superiores a cinco afos (...) a causa de su dependencia (...) Que se certifique por
Centro o Servicio Puablico o Privado (...) Los Centros o Servicios responsables
del Tratamiento estaran obligados a facilitar al Juez o Tribunal sentenciador (...)
la informacioén precisa (...) el Juez o Tribunal acordara la remision de la pena si
se ha acreditado la deshabituacion o la continuidad del tratamiento del reo. De
lo contrario, ordenara su cumplimiento, salvo que, oidos los informes corres-
pondiente, estime necesaria la continuacion del tratamiento...

Art. 88.1 del CP: “Los jueces o tribunales podrdn sustituir, previa audien-
cia de las partes, en la misma sentencia, o posteriormente en auto motivado,
antes de dar inicio a su ejecucion, las penas de prision que no excedan de un
anio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, aunque la ley no
prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias
personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el
esfuerzo para reparar el daiio causado, asi lo aconsejen, siempre que no se
trate de reos habituales (...)".
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“Excepcionalmente, (...) podrdn sustituir por multa o por multa y trabajos
en beneficio de la comunidad, las penas de prision que no excedan de dos afnos
a los reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y del culpable
se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de pre-
vencion y reinsercion social (...)

En el caso de que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado
con la violencia de género, la pena de prision sélo podrd ser sustituida por la
de trabajos en beneficio de la comunidad (...)” adicionalmente, se impondra
ademas, “la sujecién a programas especificos de reeducacion y tratamiento
psicolégico (...)”

Art. 90 del CP: “I. Se establece la libertad condicional en la pena privati-
va de libertad para aquellos sentenciados (...):

c) Que hayan observado buena conducta y exista respecto de los senten-
ciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercion social, emitido
en el informe final previsto en el articulo 67 de la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria (...)"

Art. 91.1 del CP: “Excepcionalmente (...) el juez de vigilancia penitencia-
ria, previo informe del ministerio fiscal, instituciones penitenciarias y las de-
mds partes, podrd conceder la libertad condicional a los sentenciados a penas
privativas de libertad que hayan extinguido las dos terceras partes de su conde-
na, siempre que merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuada-
mente actividades laborales, culturales u ocupacionales”.

Art. 91.2 del CP: “A propuesta de instituciones penitenciarias y previo
informe del ministerio fiscal y de las demds partes (...) el juez de vigilancia
penitenciaria podrd delantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la
libertad condicional (...) Esta medida requerird que el penado haya desarrolla-
do continuadamente las actividades indicadas en el apartado anterior y que
acredite, ademds, la participacion efectiva y favorable en programas de repa-
racion a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su
caso”.

Art. 95.1 del CP: “Las medidas de seguridad se aplicardn por el juez o
tribunal, previos los informes que estimen convenientes (...) siempre que concu-
rran las siguientes circunstancias 1.* que el sujeto haya cometido un hecho
previsto como delito 2.* que del hecho y de las circunstancias personales del
sujeto, pueda deducirse un pronostico de comportamiento futuro que revele la
probabilidad de comision de nuevos delitos”.

Art. 97 del CP: “Durante la ejecucion de la sentencia el juez o tribunal
sentenciador adoptard, mediante un procedimiento contradictorio, previa pro-
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puesta del juez de vigilancia penitenciaria, alguna de las siguientes decisiones:
a) mantener la ejecucion (...) b) Decretar el cese de la medida de seguridad
impuesta en cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del sujeto. c) Sustituir
una medida de seguridad por otra que estime mds adecuada (...) d) Dejar en
suspenso la ejecucion de la medida en atencion al resultado ya obtenido con su
aplicacion (...)”

Art. 105 del CP: “ (...) Para decretar la obligacion de observar alguna de
las medidas previstas en este articulo, el juez o tribunal sentenciador deberd
valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales encargados
de asistir al sometido a la medida de seguridad”.

Art. 130.5.2 del CP: “La responsabilidad criminal se extingue: Por el per-
don del ofendido, cuando la Ley asi lo prevea. El perdén habrd de ser otorgado
de forma expresa antes de que se haya dictado sentencia a cuyo efecto el juez o
tribunal sentenciador deberd oir al ofendido por el delito antes de dictarla”.

C) Ley de Enjuiciamiento Criminal

Art. 746.6.% de 1a LECrim.: Se abre un turno de intervenciones, en el juicio
oral (art. 786.2 de la LECrim.) a instancia del 6rgano sentenciador, en el que las
partes pueden exponer lo que estimen oportuno acerca de diferentes cuestiones
como, por ejemplo, pueden solicitar la suspension del juicio (art. 746 de la
LECrim.) por ser necesarios nuevos elementos de prueba o alguna sumaria
instruccion suplementaria (art. 746.6.* de la LECrim.). La suspension del juicio
serd por un maximo de treinta dias (art. 788.1 de la LECrim.).

Art. 787 de la LECrim.: (en el procedimiento abreviado) El juez puede
proceder con la conformidad de ambas partes a una sentencia de conformidad,
con el escrito de acusacion o con el que se presentare en el acto.

Art. 655 de la LECrim.: (conformidad en el procedimiento ordinario).

Segin MUERZA ESPARZA (©), cuando la Ley dice “con el escrito que se
presente en dicho acto, se estd presuponiendo negociaciones previas entre acu-
sacion y defensa, aunque la Ley nada especifique al respecto”.

La mediacion penal puede desempefiar una funcion importante, con cual-
quiera de las modalidades de conformidad, antes expuestas, podriamos hablar
de una Conformidad de Calidad, en tanto puede contribuir a la efectividad de
los escritos conjuntos de acusacion y defensa en los que se manifiesta la confor-
midad por:

(6) MUERZA ESPARSA, J., El proceso penal abreviado, Aranzadi, Pamplona,
2002.
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Darle al perjudicado una soluciéon adecuada a sus necesidades.

Darle al imputado la posibilidad de responsabilizarse en el perjuicio causa-
do y por ello se produce un efecto preventivo de cara a futuros comportamien-
tos inadecuados.

Dar razones de politica legislativa dirigidas a evitar la sobrecarga de traba-
jo de los drganos jurisdiccionales.

D) Ley Organica General Penitenciaria

Art. 72.5 de la LOGP: “La clasificacién o progresion al tercer grado del
tratamiento requerird (...) que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta efectivamente ob-
servada en orden a restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar los perjui-
cios materiales y morales; las condiciones personales y patrimoniales del culpa-
ble a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para satisfacer la
responsabilidad civil que le correspondiera, las garantias que permitan asegurar
la satisfaccion futura (...)”

E) Ley de Responsabilidad Penal del Menor

Esta Ley Organica es prolija en la mencién de procedimientos de media-
cion y justicia restaurativa, y la participacién de un equipo multidisciplinar en
estas funciones.

El fundamento por el que han llegado a este procedimiento socializante, no
es otro que la atenuante prevista en nuestro Codigo Penal de la reparacion del
dafio.

Art. 19 de la LRPM: Sobreseimiento del expediente por conciliacién o
reparacion entre el menor y la victima.

1. “También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacién del
expediente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del me-
nor, de modo particular a la falta de violencia o intimidacién graves en la
comision de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se haya
conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dano
causado a la victima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a
cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe.

El desistimiento en la continuacion del expediente sdlo serd posible cuando
el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera produci-
da la conciliacién cuando el menor reconozca el dano causado y se disculpe
ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entenderd por reparacion el
compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar
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determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de
su realizacidon efectiva. Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado
las partes en relacion con la responsabilidad civil.

3. Derecho Supranacional

Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (4 de noviembre de 1950): admite como procedi-
miento para el propio funcionamiento de su sistema de garantias, el de la me-
diacién de la Comisién instituida por el referido Convenio, para conflictos entre
un Estado infractor y el demandante, victima de la violacién de derechos.

Recomendacion R (83) 7, de 23 de junio de 1983 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa: recomienda a los gobiernos de los Estados miembros
fomentar que se facilite la indemnizacién a la victima por parte del delincuente,
por ejemplo, previendo tal obligacion como medida sustitutiva de la pena priva-
tiva de libertad.

Recomendacién R (85) 11 de 28 de junio de 1985, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, sobre la posicion de la victima en el marco del Derecho
Penal y del procedimiento penal: insta a los gobiernos de los Estados miembros
revisar la legislacidn y su practica para adaptarlas a las directrices que se expre-
san en su texto y que dan un amplio margen a la reparacion. E incluso, reco-
mienda a los gobiernos de los Estados miembros examinar las ventajas que
pueden presentar los sistemas de mediacion y conciliacion.

Recomendacion R (87) 21, de 17 de septiembre de 1987, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre la “asistencia a las victimas y la preven-
cidn de la victimizacién”, donde se sefialan un conjunto de acciones concretas a
favor de éstas, entre las que se encuentra la mediacién: “fomentar las experien-
cias de ambito nacional o local de mediacion entre el delincuente y su victi-
ma...”.

Recomendacién R (99) 19, de 15 de septiembre de 1999 sobre mediacion
en el ambito penal. Establece la definicién de mediacién penal: “la Mediacion
penal es todo proceso que permite a la victima y al delincuente participar acti-
vamente, si libremente asi lo consienten, en la solucién de las dificultades
resultantes del delito, con la ayuda de un tercero independiente (mediador)”.

Esta recomendacion establece los principios generales de la mediacién
penal:

Art. 3: “La Mediacién en el ambito penal deberia ser un servicio general-
mente disponible”.

Art. 4: “La Mediacion en el dmbito penal deberia ser posible en todas las
fases del procedimiento penal”.
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También establece los fundamentos juridicos y asi en el art. 6: “La legisla-
cién deberia facilitar la Mediacion en el ambito penal”. Por todo esto, reco-
mienda a los gobiernos de los estados miembros que se inspiren en sus legisla-
ciones y practicas internas, en los principios enunciados para poder ponerlos en
marcha progresivamente”.

Recomendacién R (2006) 8, del Consejo de Europa sobre la asistencia a las
victimas de delito y que sustituye a la Recomendacion (87) 21. Cabe destacar su
articulo 13.1 donde recomienda a los estados miembros que tengan en cuenta
los beneficios potenciales de la mediacion para las victimas, desde la adminis-
tracion publica, desde los servicios de atencidn a las victimas del delito, tienen
que considerar siempre que sea adecuado, las posibilidades que ofrece la me-
diacidn entre victima e infractor, cumpliendo asi lo establecido en la R (99) 19.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de
Justicia para las Victimas de delitos y del Abuso de Poder de 1985. Proclama
que las victimas han de tener un papel més activo en el proceso penal, sefialan-
do, ademas, unos principios, que a estos efectos, deben presidir los sistemas
legales. Entre estos principios se encuentran los de la restitucion y la compensa-
cion a las victimas. Establece, ademas, que cuando proceda se utilizaran meca-
nismos oficiosos para la solucion de las controversias, incluidos la mediacion
(...) a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion en favor de las victimas.

Decision marco del Consejo de la Unidn Europea, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (2001/220/JAI) (Diario
Oficial n.? L 82, de 22 de marzo de 2001 p. 0001-0004): “Las medidas de ayuda
a las victimas de delitos y, en particular, las disposiciones en materia de indem-
nizacién y de mediacion no afectan a las soluciones que son propias del proceso
civil”. “A efectos de la presente decision marco, se entenderd por “mediacion
en causas penales: la bisqueda, antes o durante el proceso penal, de una solu-
cién negociada entre la victima y el autor de la infraccidn, en la que medie una
persona competente”.

Art. 10 de esta decision marco: “Los Estados miembros procuraran impul-
sar la mediacion en las causas penales para las infracciones que a su juicio se
presten a este tipo de medida”.

“Los Estados miembros velardn por que pueda tomarse en consideracion
todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la
mediacion en las causas penales”.

Art. 17: “Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
estipulado en la presente Decision marco: en lo que se refiere al articulo 10, a
mas tardar el 22 de marzo de 2006 (...)”.
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4. Naciones Unidas

Resolucion del Consejo Econdmico y Social.

Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal.

11.¢ periodo de sesiones.

Viena, 16 a 25 de abril de 2002.

Agenda item 4.

Reglas y normas de las Naciones Unidas en materia de prevencion del
delito y justicia penal.

E/CN.15/2002/5/Add.1.
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I.  INTRODUCCION

En el momento actual, los accidentes de trafico y sus tragicas consecuen-
cias ocupan un lugar de primer orden, pudiéndose afirmar sin duda alguna que
constituyen uno de los problemas de mayor importancia en la sociedad. Basta
leer un periddico o escuchar un noticiario tras un fin de semana, un puente o una
operacion salida-retorno de vacaciones, para comprobar que la utilizacién del

vehiculo de motor representa una de las causas de mayor mortalidad ().

() DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho Penal de la Circulacién: Delitos de

violencia vial, Bosch, Barcelona, 2006, pp 19-20.
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Y se trata de un problema en el que estamos implicados absolutamente
todos los miembros de la sociedad, como conductores o como peatones, pues
dado el creciente nivel de vida el uso del vehiculo de motor estd cada vez mas
extendido y, por ello, la mayor parte de las actividades que desarrollamos de
puertas para fuera se realizan en contacto con el trafico viario.

Las cifras escalofriantes de fallecidos y lesionados por los accidentes de
trafico, unida a una patente sensacion de impunidad frente a las conductas
imprudentes de los conductores, han constituido el caldo de cultivo idéneo para
la creciente proliferacion de asociaciones de victimas de accidentes de trafico,
que insistentemente reclaman un mayor endurecimiento de la respuesta penal
frente a tales comportamientos viarios (.

Las peticiones de tales asociaciones han encontrado acogida en el legisla-
dor, el cual, atendiendo a sus demandas, ha admitido la necesidad de efectuar
diversas modificaciones en la normativa penal dirigidas a establecer un régimen
sancionador mas severo frente a los conductores que se comporten de forma
inadecuada, previendo penas privativas de libertad incluso cuando la conducta
temeraria no desemboque en un resultado lesivo. Asi, en el momento de escri-
birse este trabajo se encuentra ya en vigor la dltima modificacion del Cédigo
Penal en materia de seguridad vial, que ha implicado diversas novedades en
este campo, a las que con posterioridad nos referiremos.

Y en este contexto se ha dictado, recientemente, una sentencia por la Au-
diencia Provincial de Burgos, que constituye el punto de arranque de la presente
reflexion, por la que se revoca la dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de la
citada localidad, en la que se condenaba por delito de conduccion temeraria del
art. 381 del Cddigo Penal entonces vigente, a un conductor que circulaba con su
coche a 260 kilémetros por hora por una carretera en la que el limite estaba
sefialado en 120, decision la del Tribunal Provincial que ha suscitado cierta
polémica en la opinién publica.

El objeto de este trabajo es, pues, efectuar un comentario critico sobre la
referida decision judicial para lo cual se procedera, ante todo, a una revision
histérica del delito de conduccién temeraria en nuestros cddigos penales, y a
continuacion se hara un analisis dogmatico del citado tipo penal a fin de verifi-
car si la Audiencia Provincial de Burgos actud correctamente. Por dltimo, se
ofrecerdn algunas propuestas de lege ferenda encaminadas a mejorar la actual
regulacion del delito que nos ocupa.

() GARCIA ALBERO, “La nueva politica criminal de seguridad vial”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en adelante RECPC) de la Universidad de
Granada, 9-11, 2007, p. 7.
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II. EVOLUCION HISTORICA

La preocupacidn del legislador penal por el fendmeno de la siniestralidad
en el ambito del trafico automovilistico se plasmd, por primera vez en nuestro
pais, en la Ley Especial de 9 de mayo de 1950 (), cuya promulgacién vino
motivada tanto por los sobrecogedores datos ofrecidos por la estadistica relati-
vos al elevado nimero de muertes, lesiones y dafios ocasionados con motivo de
la utilizacién de vehiculos de motor ®), como por la ingente actividad que a
consecuencia de ello tuvieron que desplegar los tribunales de justicia, a raiz de
los delitos cometidos en este terreno ®). Ante esta situacion, el legislador no
pudo permanecer impasible, viéndose obligado a adoptar una serie de medidas
tendentes a poner coto a los efectos lesivos derivados del uso del automévil asi
como a promover, en la medida de lo posible, la reparacion de los perjuicios
sufridos por las victimas ©),

3 Anteriormente, en el Cédigo Penal de 1928 se contenian diversos tipos relativos a la
materia, en los que se sancionaba a quien condujera vehiculos careciendo del certificado que
acreditase su aptitud para ello (art. 574), al funcionario que hubiese expedido el certificado de
capacidad para conducir sin haber comprobado previamente las condiciones del conductor
(art. 575), asi como la conduccion de un vehiculo con carga superior a la debida, por lugares
no destinados a la circulacién o a velocidad excesiva y sin la debida atencion (art. 576).

() PUIG PENA, Derecho Penal, Parte Especial 1V; 1955, p. 350: “El uso del
automovil en la sociedad moderna ha constituido ciertamente un portentoso progreso; pero
al mismo tiempo, y por las caracteristicas que desgraciadamente han matizado su uso, ha
constituido también uno de los mayores dafios para la sociedad en general. Seria una
estadistica de pavor registrar, en efecto, los enormes dafos que cada dia causan los vehicu-
los de motor en el mundo, destruyendo vidas y destrozando objetos de nuestra propiedad
con el mayor menosprecio de estos bienes juridicos. Por ello, y como el peligro va in
crescendo, los legisladores se aprestan a poner remedio al mal cortando, o por lo menos
intentando cortar, de raiz las causas de esta inmensa delincuencia”.

() PERA VERDAGUER, La Ley del Automévil, 1963, p. 6.

(©) PERA VERDAGUER, La Ley del Automdvil, op. cit, p. 7. La Sentencia del
Tribunal Supremo (en adelante STS) de 2 de enero de 1954 expone con claridad la voca-
cién de proteccion social de la citada Ley, en los siguientes términos: “La Ley de 9 de
mayo de 1950 al tipificar como delito las infracciones sobre el uso y circulacion de vehicu-
los de motor que en la misma se detallan, lo hace en aras de la seguridad colectiva cuya
salvaguarda impone la necesidad de sancionar adecuadamente tanto el uso imprudente de
dichos vehiculos que puedan determinar un peligro social, como también su utilizacion
ilegitima, atendiendo de esa forma a lo que de modo imperioso venian reclamando las
necesidades publicas dada la cada dia mayor frecuencia y nimero de los accidentes origi-
nados por la inobservancia de los preceptos reglamentarios por parte de quienes los mane-
jan, pese a las sanciones de s6lo orden gubernativo con que anteriormente estaban castiga-
das y que con tales razones resultaban insuficientes; debiendo ser por tanto el interés de la
colectividad, que es el inspirador de la citada Ley, el que con preferencia a cualesquiera
otros de distinta naturaleza ha de tenerse en cuenta para la interpretacion y aplicacion de
sus preceptos”. En el mismo sentido, la STS de 20 de mayo de 1954.
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Con tales aspiraciones nace la mencionada Ley Especial, entre cuyas carac-
teristicas fundamentales sobresale la tipificacion, como ilicitos penales, de cier-
tas formas de conducir un vehiculo de motor con independencia de que de ellas
se derive un resultado lesivo. Hasta ese momento, las conductas imprudentes en
el trafico viario Gnicamente recibian respuesta penal cuando provocaban un
dafio a través de los tipos de homicidio, lesiones o dafos por imprudencia
previstos en el Codigo Penal, si bien tales prescripciones se consideraron insufi-
cientes, pues s6lo podian entrar en aplicacién cuando se hubiera producido un
dafo, con lo cual la intervencién penal llegaba demasiado tarde.

Para evitar estos inconvenientes, se anticipa la tutela penal a través de la
prohibicion de ciertas conductas idoneas para provocar un resultado lesivo,
eleviandose a ilicito penal conductas que, hasta entonces, constituian meras
infracciones administrativas () y, en tal sentido y por lo que concierne al objeto
de nuestra consideracion, la conduccion temeraria, el art. 2 castigaba a quien
condujera un vehiculo de motor “con velocidad excesiva o de otro modo peli-
groso para el publico, dada la intensidad del tréfico, condiciones de la via
publica u otras circunstancias que aumenten el riesgo”.

El citado tipo penal requeria, pues, simplemente, que se condujera un ve-
hiculo de motor de forma tal que, tomando en cuenta las concretas circunstan-
cias del momento —reducida visibilidad, carretera mojada, presencia de nume-
rosos viandantes en las proximidades de la calzada—, conlleve una alta proba-
bilidad de producir un resultado lesivo, pero sin que sea preciso que tal evento
danoso realmente acaezca ni tampoco que se haya producido una situacién de
peligro real y concreto para las personas, con lo cual el referido tipo supone una
anticipacion de la tutela penal con fines claramente preventivos ®). Se apreci
este delito en el conductor de un camioén del servicio de recogida de basuras que
circulaba por via urbana, cuesta abajo y a gran velocidad, precipitindose en
medio de otra calle y obstaculizando la circulacién de otro vehiculo, colisionan-

(M STS de 5 de marzo de 1954: “Agudizado el problema del trafico por el enorme
crecimiento del mismo, y la multiplicacién de los accidentes, debido en la generalidad de
los casos, a la falta de celo de los conductores de vehiculos a motor, tuvo el legislador
necesidad de procurar medidas que atajasen el mal mediante la transformacién de infrac-
ciones meramente reglamentarias en modalidades delictivas”.

(®)  STS de 17 de abril de 1956: “Que el art. 2.2 de la Ley de 9 de mayo de 1950,
cuyo entendimiento y aplicabilidad significan el tema fundamental de este recurso, esta-
bleci6 la forma tipica de un nuevo delito de los llamados de peligro, pues sin el presupues-
to de mal alguno tangible que se haya de vindicar, sirve para prevenir los riesgos cada dia
crecientes que amenazan a la sociedad con la utilizacién abusiva de los vehiculos de
motor”. STS de 20 de octubre de 1960: “La disposicion del art. 2.2 de 1a Ley de 9 de mayo
de 1950 es esencialmente preventiva, y trata de evitar, castigando, todos aquellos actos que
pudieran producir delitos a consecuencia del uso de vehiculos de motor mecdnico”.
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do ambos ¥; la conduccion de un automdvil en via urbana a unos cien kilome-
tros por hora (10 y el conducir una motocicleta a unos sesenta kilometros por
hora a las 21,15 horas por la via principal de una ciudad (). En cambio, no se
considerd incluido en dicho precepto la conduccién en estado de somnolencia,
al no estar expresamente previsto, por lo que se declar6 que su apreciacion
supondria una interpretacion extensiva o analdgica (12),

La citada Ley estuvo en vigor hasta que fue expresamente derogada por la
Ley de 24 de diciembre de 1962, sobre Uso y Circulacion de Vehiculos de
Motor, la cual, ademas, vino a sustraer definitivamente de la legislacién penal
comin los delitos cometidos en el ambito del trafico automovilistico, al estable-
cer en su Disposicion Derogatoria la abolicion del art. 565 del Codigo Penal,
regulador de la imprudencia temeraria, en todo lo que se refiera “a las infraccio-
nes cometidas con vehiculos de motor y a la sancion de privacioén del permiso
de conducir”.

En lo que concierne a la conduccion peligrosa, la nueva normativa introdu-
ce cambios sustanciales, pues efectiia un desdoblamiento entre la “conduccién
temeraria” y la “conduccién descuidada”, como tipos auténomos, otorgandoles
un diverso tratamiento punitivo. Respecto de la primera, el art. 2 contenia un
tipo basico de peligro, en el que se sancionaba al que condujera un vehiculo de
motor “con temeridad manifiesta y pusiere en concreto e inminente peligro la
seguridad de la circulacién y la vida de las personas, su integridad y sus bie-
nes”, e, igualmente, preveia una modalidad agravada de resultado cuando, a
consecuencia de la citada forma de conducir, se produjera muerte, lesiones o
dafos. Por otro lado, y claramente diferenciada de la anterior, en el art. 3 se
tipificaba la “conduccién descuidada”, cuya apreciacion requeria la presencia
de dos presupuestos, el primero, conducir un vehiculo de motor “sin el debido
cuidado y con infraccion de las reglas de la circulacién”, y en segundo lugar,
que a consecuencia de ello se produjera un resultado de muerte, lesiones o
dafos, senalando una penalidad inferior a la prevista en el tipo agravado del
articulo precedente.

Como puede verse, a tenor de la Ley de 1962, para apreciar el delito de
conduccién temeraria, por si sola, no era suficiente con el mero hecho de pilotar
un vehiculo de motor a velocidad desproporcionada o realizando maniobras
susceptibles de provocar accidentes (adelantamiento a la entrada de un cambio
de rasante, marcha atras sin asegurarse de que la via estd expedita, etc.), como

®)  STS de 13 de diciembre de 1957.
(10)  STS de 16 de octubre de 1958.
(1) STS de 22 de marzo de 1962.
(12)  STS de 31 de octubre de 1958.
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ocurria con la anterior normativa, sino que era preciso, ademas, que a conse-
cuencia de ello determinadas personas o bienes resultaran amenazados por la
conducta infractora, con lo cual, el tipo penal requeria la constatacion de una
efectiva y real situacion de peligro para las personas o los bienes (1),

Este panorama legislativo experiment6 un importante giro con la Ley
3/1967, de 8 de abril, que vino a derogar en su totalidad la Ley de 1962, trasla-
dando los delitos contra la seguridad del trafico a la legislacién penal comiin (1),
quedando insertados en el Titulo V del Libro II del Cédigo Penal, bajo la rabrica
“De la infraccion de Leyes sobre inhumaciones, de la violacién de sepulturas y
de los delitos de riesgo en general”, integrando estos dltimos —los delitos de
riesgo en general— el Capitulo II que, a su vez, se subdivide en dos secciones la
primera de las cuales abarca los “delitos contra la seguridad del trafico”.

La conduccién temeraria pasa al art. 340 bis.a) 2.° del Cédigo Penal, con
una redaccion similar a la de la Ley de 1962, con la unica diferencia de que el
nuevo tipo suprime los bienes patrimoniales como objeto de proteccién, de
modo que la conducta sélo serd penalmente relevante cuando haya puesto en
peligro la vida o la integridad de las personas, y dicha redaccion se mantiene en
los mismos términos en el art. 381 del Cédigo Penal de 1995, con la salvedad
que introduce la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, a través de la que
se afiade un apartado en dicho precepto en el que se declara que “en todo caso,
se considerara que existe temeridad manifiesta y concreto peligro para la vida o
la integridad de las personas en los casos de conduccion bajo los efectos de
bebidas alcohdlicas con altas tasas de alcohol en sangre y con un exceso despro-
porcionado de velocidad respecto de los limites establecidos”. Con ello, el

(13)  PERA VERDAGUER, La Ley del Automévil, op. cit., p. 43: “No basta, pues,
circular infringiendo abiertamente normas de la circulacién, lo que de por si es evidente
que puede suponer peligro para la seguridad de la circulacion, para las personas o para los
bienes, sino que la Ley demanda ademads que, al obrar asi, el peligro lo haya sido real,
efectivo, de posible inmediata conversion en resultado lesivo o dafioso creador de una
determinada situacién al borde del accidente”.

(14)  En la Exposicién de Motivos de la citada Ley, se justificaba este cambio en los
siguientes términos: “La persistencia y continuidad con que se producen los delitos come-
tidos con ocasion del transito de automdviles y su indudable semejanza con otros previstos
en el Codigo Penal aconsejan la conveniencia de su insercion en el principal texto puniti-
Vo, aunque sea preciso, en muy limitados casos, transplantar al mismo algunos tipos que
configurados en la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, parece necesario
conservar en razon al bien juridico que protegen (...) La leyes penales especiales tienen su
razon de ser, bien porque establecen figuras delictivas, cuya naturaleza es esencialmente
diversa y aun opuesta a la que comprende el Cédigo inspirado en principios distintos, bien
porque resuelven problemas determinados por circunstancias transitorias que justifican en
razén a la estabilidad del Cédigo, su independencia respecto de €l. La experiencia propor-
cionada con la aplicacién de la Ley especial permite dar ya este paso, encuadrando los
delitos que tipificaba en el Codigo Penal comin”.
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legislador viene a establecer unos criterios especificos —tasa de alcoholemia y
velocidad— a través de los cuales se podra considerar acreditada, tanto la teme-
ridad de la conducta como la produccién de un peligro concreto, y ello sin
necesidad de acreditar otros extremos, como las condiciones del trafico o de la
carretera, consagrandose asi una presuncion iuris et de iure, como se deduce
claramente de la expresion —en todo caso— utilizada.

Posteriormente y de la mano de la Ley Orgénica 15/2007, de 30 de noviem-
bre, que en el momento de escribirse estas lineas se encuentra en vigor, el delito
de conduccidn temeraria ha sufrido una nueva modificacion, diversificandose
en dos modalidades tipicas: la primera, se recoge en el art. 379.1 del Cddigo
Penal, y consiste en la conduccion de un vehiculo de motor a una velocidad
superior a 60 kilémetros por hora en via urbana u 80 en via interurbana, sin
requerir adicionalmente una situacion de peligro concreto; la segunda, incluida
en el art. 380.1, sanciona la conduccién temeraria con creacién de un peligro
concreto para la vida o integridad de las personas.

A los efectos que interesan en el presente trabajo, se debe destacar igual-
mente la reforma operada por la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, en base a
la cual se introduce en el art. 340.bis.d) la llamada “conduccién suicida u homi-
cida”, consistente en conducir un vehiculo de motor con temeridad manifiesta
pero exigiendo, ademas —y éste es el elemento subjetivo que singulariza la
nueva modalidad delictiva— que ello se haga “con consciente desprecio por la
vida de los demas”, distinguiendo entre un tipo basico caracterizado por que,
objetivamente y a consecuencia de la conducta, se ha generado un peligro con-
creto para la vida o la integridad de los demas, y un tipo atenuado cuando dicha
situacion de riesgo no ha tenido lugar (15, manteniéndose la misma redaccion en
el art. 384 del Cddigo Penal actualmente vigente (10),

III. LA CONDUCCION TEMERARIA COMO DELITO DE PELIGRO
1. Consideraciones generales sobre los delitos de peligro

Como ya se vio anteriormente, una de las novedades de mayor interés que
trajo consigo la normativa penal especial sobre el trafico viario fue la incorpo-

(15 La creacién del citado tipo penal se justifica en la Exposicién de Motivos en
base a lo siguiente: “Recientes experiencias han puesto de manifiesto la necesidad politi-
co-criminal de aumentar las sanciones penales para los supuestos de conduccion temera-
ria, algunos de los cuales, entre los que ha causado especial alarma social el de los llama-
dos conductores homicidas, alcanza una punicién intermedia entre el delito de riesgo y la
tentativa de homicidio y la pena que se establece”.

(16) " Tras la reciente reforma motivada por la Ley Organica 5/2007, de 30 de no-
viembre, el citado tipo penal pasa al art. 381.
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racion a la esfera penal de determinadas formas de conducta, que se considera-
ban delictivas sin necesidad de requerir la efectiva produccién de un dafo,
introduciéndose asi en el ambito automovilistico los delitos de peligro, caracte-
rizados por que para su concurrencia no es necesario que un determinado objeto
resulte lesionado, sino que basta con la realizacién de una conducta que, por sus
caracteristicas, resulte idonea para provocar una lesién, procediéndose asi a una
anticipacion en la proteccion de los bienes juridicos, pues el Derecho Penal no
espera a su quebranto para intervenir, sino que lo hace en un estadio previo.

En la doctrina dominante, se distingue con cierta nitidez entre la peligrosidad
de la conducta, y el peligro como situacion posterior, en el sentido de que la
primera hace referencia a las caracteristicas de la accion para producir un determi-
nado dafo, mientras que el segundo se apreciaria cuando un objeto queda inserta-
do dentro del radio de accién de un determinado proceso causal, de manera que
frente al peligro concebido como elemento posterior y disociable de la conducta,
la peligrosidad seria una propiedad de ésta que concurrira con independencia de
que un determinado objeto haya resultado efectivamente amenazado (7.

Conforme a lo expuesto, la peligrosidad como cualidad de la accidn, ten-
dria que determinarse en el momento de su emprendimiento, es decir, desde un
punto de vista ex ante (18), tomando en consideracion la aptitud y medida de los
medios empleados asi como la presencia y situacion del objeto de ataque, todo
ello en funcién de los conocimientos medios de un espectador objetivo ademas
de los que posea, en concreto, el actuante (19, Distintamente, el peligro como
estado posterior, significa que la conducta ejecutada ha generado una real ame-
naza para un determinado objeto, por lo que para la apreciacion de dicho ele-
mento deberan ser ponderadas todas las circunstancias que en realidad concu-
rrieron y que son independientes de la conducta, incluidas las que no fuesen
conocidas en el momento de su ejecucion (20,

(7)  HIRSCH, “Peligro y peligrosidad” (traducido por Esteban Sola Reche), Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales (en adelante ADPCP) 1996, p. 513; TORIO
LOPEZ, “Los delitos de peligro hipotético (contribucién al estudio diferencial de los
delitos de peligro abstracto)”, ADPCP, 1981, pp. 827 y 843.

(8)  WELZEL, Derecho Penal Alemdn (traducido por Juan Bustos Ramirez y Ser-
gio Yanez Pérez), 1969, p. 55.

(19 ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y
configuracion del injusto, 2000, p. 235.

(20)  ROXIN, Derecho Penal, Parte General I. Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, 1997 (traducido por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal), p. 404; MAQUEDA ABREU, “La idea de peligro

en el moderno Derecho Penal. Algunas reflexiones a propésito del Proyecto de Cédigo
Penal de 19927, Actualidad Penal (en adelante AP) 26/27, 1994, p. 490.
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A la luz de las precedentes consideraciones, la doctrina mayoritaria distin-
gue entre delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto, caracteri-
zandose los primeros por la realizacion de determinadas conductas que, en un
enjuiciamiento ex ante, resultan apropiadas para lesionar determinados objetos,
pero no siendo necesario que éstos resulten danados y, ni siquiera, amenazados.
Dentro de esta primera modalidad se distingue, a su vez, entre delitos de peli-
grosidad abstracta, en los que el tipo recoge una conducta generalmente peli-
grosa pero sin requerir determinadas circunstancias que, en el caso particular, la
hagan especialmente susceptible de convertirse en lesiva, por lo que, en princi-
pio, bastaria con demostrar que se ha llevado a cabo la conducta prevista para
estimar consumado el tipo, y delitos de peligrosidad concreta, en los que el tipo
exige la concurrencia de determinadas circunstancias en funcion de las cuales la
conducta resulta concretamente —y no sélo en general— apropiada para lesio-
nar un objeto, no siendo necesario, sin embargo, que éste resulte realmente
afectado .

A diferencia de los anteriores, los delitos de peligro concreto se caracteri-
zan por que, aparte de la realizacién de una conducta que a priori resulta peli-
grosa, es necesario demostrar que, a consecuencia de su ejecucion, uno o varios
objetos determinados han estado a punto de ser lesionados 22), circunstancia
esta que s6lo podra ser verificada con posterioridad, es decir, cuando todo ha
terminado y, por tanto, desde una perspectiva ex post 23,

De lo expuesto se deriva, pues, que la diferencia fundamental entre ambas
modalidades delictivas reside en que en los delitos de peligro concreto se re-
quiere la produccién de un estado de peligro respecto de determinados objetos,
distinto y posterior a la accion, razén por la cual la doctrina dominante los
clasifica entre los delitos de “resultado” 24, mientras que en los de peligro

(1) HIRSCH, ADPCP 1996, op. cit., p. 523; KINDHAUSER, Derecho Penal de la
culpabilidad y conducta peligrosa. Universidad Externado de Colombia (traducido por
Claudia Lopez Diaz), 1996, p. 98.

(22)  KINDHAUSER, Gefiihrdung als Straftat, 1989, p. 189; Lackner, Strafgesetz-
buch mit Erlduterungen, 1995, pardgrafo 315.c), nim. 20: “A través de la conducta tiene
que causarse un peligro concreto para la integridad o la vida de otros o para cosas ajenas
de significativo valor. No se precisa como en el derecho antiguo un ‘peligro comiin’”
(negrita en el texto original).

(23)  MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del resultado, 1992, pp.
55-56; FEIJOO, “Seguridad del trafico y resultado de peligro concreto” (Comentario a las
SSTS de 5 de marzo de 1998 y 2 de junio de 1999)”, La Ley 1999, p. 1883.

(24 HORN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, p. 7; ROXIN, Derecho Penal I,
op. cit., p. 404; JAKOBS, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion (traducido por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzilez de
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abstracto es suficiente con realizar una accion que resulta general o concreta-
mente peligrosa, pero sin que a consecuencia de ello algtin objeto quede dentro
de su radio de accion.

La distincién precedentemente expuesta merece ciertas puntualizaciones.
Partiendo de la estructura ontolégica de la accién humana, entendida en este
preciso contexto como movimiento corporal, es decir, como conducta activa, de
entre todas las posibles que puede llevar a cabo la persona, al Derecho Penal
s6lo le interesan las que se realizan de forma intencional, es decir, las que van
dirigidas a la consecucion de un determinado fin que el legislador considera
intolerable 2. De esta forma, se pone de manifiesto como a toda conducta
humana intencional sucede un estado de hecho por ella querido, que en conse-
cuencia le puede ser atribuido como obra suya al sujeto actuante, el cual, por su
parte, debe ser consciente de que el comportamiento por él desplegado va a dar
lugar a la citada situacion féctica.

Por otro lado, hay que destacar que el peligro no es algo que exista en la
realidad ontol6gica como tal, sino s6lo un enjuiciamiento cognitivo sobre cier-
tos estados de cosas referido a la posible produccién de un resultado lesivo,
pudiendo oscilar entre “una posibilidad lejana hasta la seguridad absoluta, pa-
sando por probabilidades mas o menos elevadas” (20). Siendo, pues, un juicio,
éste puede efectuarse desde distintas coordenadas de espacio y tiempo inclu-
yendo mas o menos circunstancias facticas, lo que nos lleva a la conclusion de
que la diferencia entre el juicio de peligro ex ante y ex post reside en que en el
primero, al tomar como base los factores conocidos en el momento de iniciar la
accion, incluye menos elementos para la prognosis, mientras que el segundo
abarca todas las circunstancias concurrentes, también las que no se conocian en
el momento inicial 7).

Si trasladamos ahora las anteriores consideraciones al problema en exa-
men, se puede comprobar como los llamados delitos de peligro abstracto y
concreto presentan una estructura similar, pues en ambos casos la conducta del
sujeto provoca intencionadamente un estado de hecho sobre el que se puede
emitir un juicio de prognosis lesiva, diferenciandose tinicamente en que, en los
de peligro abstracto, al no existir objetos lo suficientemente cercanos a la actua-

Murillo), 1995, p. 206; MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 1985, p. 171; FEIJOO,
La Ley 1999, op. cit., p. 1886: “Los delitos de peligro concreto tienen un gran parentesco
con los delitos de resultado (de peligro). La tinica diferencia es que en ellos el resultado
tipico consiste en una concreta situacion de inseguridad para un determinado objeto mate-
rial del bien juridico protegido”.

(25 WELZEL, Derecho Penal Alemdn, op. cit., p. 44.

(26)  ALCACER GUIRAO, R., La fentativa inidénea, op. cit., pp. 398-399.

(27)  ALCACER GUIRAO, R., La fentativa inidénea, op. cit., pp. 208-210.
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cion del sujeto, la situacion factica creada por €l implica una posibilidad general
—1y no concreta— de lesion. Distintamente, en los de peligro concreto, la proxi-
midad de algin objeto al proceso causal puesto en marcha por el actuante,
determina una amenaza real y cierta para aquél. Por lo que se refiere a los
delitos de peligrosidad concreta, se caracterizan por que en ellos concurren, en
el momento ex ante, determinadas circunstancias que desde dicha perspectiva
determinan que la accion sea especialmente susceptible de producir un dafio,
pero no requieren una situacion critica para un determinado objeto.

En definitiva, aunque no existe inconveniente alguno en mantener, a efec-
tos sistematicos, la clasificacion entre delitos de peligro abstracto, en su doble
modalidad de peligrosidad abstracta y concreta, y delitos de peligro concreto,
debe quedar claro que en todos ellos se puede diferenciar entre la conducta y un
estado féactico posterior, por lo que también los delitos de peligro abstracto
serian de resultado @8), y por ello, éstos no se consuman con la simple realiza-
cién de la conducta en ellos prevista, sino que es necesario, ademas, que en el
caso particular dicha actuacién implique, ex ante, un peligro no permitido de
lesion.

2. La conduccion temeraria

Una vez tomada posicion sobre la estructura y concepto de los delitos de
peligro, es el momento de aplicar las conclusiones obtenidas al delito de con-
duccién temeraria. Y recordando los avatares histéricos del citado delito, ex-
puestos en epigrafes anteriores, podemos ver una evolucion en la técnica legis-
lativa empleada desde que entrd por vez primera en la esfera penal.

Asi, en la Ley Especial de 9 de mayo de 1950, el legislador tipifica la
conduccién temeraria como un delito de peligrosidad concreta pues, como re-
cordamos, para entender consumado el tipo era preciso conducir un vehiculo de
motor “a velocidad excesiva o de otro modo peligroso para el publico”, a deter-
minar en funcidn de factores tales como “la intensidad del trafico, las condicio-
nes de la via y otras circunstancias susceptibles de incrementar el riesgo”. En
consecuencia, la conduccion de un vehiculo a velocidad muy superior a los
limites establecidos no era suficiente para la realizacion del tipo 29), sino que
era preciso constatar que, en atencion a las concretas circunstancias concurren-

(28) HEINRICH, “Der Erfolgsort beim abstrakter Gefihrdungsdelikt”,
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1999, pp. 78 y ss.

(29 STS de 20 de marzo de 1958: “El articulo 2.2 de la Ley de 9 de mayo de 1950
no considera el supuesto, bajo una determinada velocidad preestablecida, sino que lo
difiere al calificativo de ‘excesiva’ con que la complementa a la relatividad del momento y
lugar de su apreciacion, y por ello tan variable en su kilometraje cuantas fueran las circuns-
tancias que se presentan”.
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tes, como el estado de la carretera, las condiciones meteoroldgicas o la presen-
cia de viandantes en las proximidades, dicha conducta resultaba idénea para
provocar un accidente con resultado lesivo para las personas 9. En cambio, el
tipo no exigia demostrar que alguna persona estuvo realmente amenazada por
dicha forma de conducir.

Distintamente, la Ley Especial de 24 de diciembre de 1962 adopta otra
modalidad, que se mantendra hasta el momento actual, optando decididamente
por el delito de peligro concreto, pues para la apreciacion del tipo de conduc-
cion temeraria no basta con pilotar un vehiculo de motor infringiendo grave-
mente las cautelas exigibles en la situacion concreta sino que es preciso, ade-
mds, acreditar que a consecuencia de dicha forma de conducir determinadas
personas han estado seriamente amenazadas en su vida o integridad. Por consi-
guiente, para condenar por este delito no es suficiente con demostrar que el
sujeto condujo su vehiculo a una velocidad muy superior a la permitida, sino
que debe constar igualmente que a consecuencia del referido exceso de veloci-
dad el coche estuvo a punto de salirse de la carretera y arrollar a viarios vian-
dantes. Del mismo modo, para que el adelantamiento a la entrada de una curva
sin visibilidad pueda calificarse como delito de conduccion temeraria, es preci-
so que circule otro vehiculo en direccion contraria y al borde de producirse una
colisiéon entre ambos.

Mencién aparte merece la regulacion del delito que nos ocupa, tras la re-
daccién adoptada por el art. 381 del Codigo Penal a raiz de la reforma, antes
aludida, de la Ley Orgénica 15/2003. Como ya dijimos al principio, la citada
Ley, manteniendo integramente la regulacion existente, y por tanto, como ele-
mentos del delito la “conduccién con temeridad manifiesta” y la creacién de
“un concreto peligro para la vida o la integridad de las personas”, afiade no
obstante un segundo parrafo, en virtud del cual deberan presumirse tanto la
temeridad de la conducta como la creacién del peligro, en todos los casos en los
que se conduzca con altas tasas de alcohol en sangre y con un exceso de veloci-
dad desproporcionado respecto de los limites establecidos.

La modificacion citada introduce, en mi opinidn, una cierta alteracion en la
estructura del delito tipificado, pues si bien formalmente se mantiene como
delito de peligro concreto, al exigir en su parrafo primero que se constate una
situacion de amenaza real para las personas, sin embargo, el parrafo novedoso
presume esta situacion a partir de circunstancias, como el grado de alcoholemia

(0 La STS de 26 de enero de 1959 considerd inaplicable el citado tipo, por cuanto
tnicamente se declard probado que la conduccion se llevd a cabo en una via céntrica, pero
omitiéndose las caracteristicas de anchura, trazado, pavimentacion u otras, a partir de las
cuales pueda determinarse si, en ese caso particular, la forma de conducir del acusado
resultaba peligrosa.
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o el exceso de velocidad, que se predican de la conducta, con lo cual la citada
regulacion se acercaria mas a la modalidad del delito de peligrosidad abstracta.

Finalmente, la regulacion actual resultante de la reforma establecida por la
Ley Orgénica 15/2007, confirma, por un lado, esta tendencia a la técnica de la
peligrosidad abstracta, toda vez que en el art. 379.1 del Cédigo Penal se tipifica
la simple conduccién por encima de determinados limites de velocidad, sin
hacer referencia a las especificas circunstancias concurrentes ni requerir un
estado de amenaza real para bienes concretos. Y, por otra parte, respecto al
delito de conduccién temeraria se mantienen las presunciones basadas en el
exceso de velocidad o la tasa de alcoholemia, pero acertadamente se restringen
a la determinacion de la temeridad de la conduccion, no abarcando la situacion
de peligro concreto que deberd ser probada realmente.

IV. APLICACION AL CASO CONCRETO

Sentadas las precedentes premisas, pasamos ya a abordar la situacion re-
suelta en las sentencias que constituyen el objeto de este comentario. Como se
dijo en la introduccién, ante el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Burgos se sigui6
procedimiento contra el conductor de un turismo, el cual, en una carretera
general y de doble sentido, circulaba a 260 kilémetros por hora estando el limite
en 120, llevando a un ocupante en el asiento del copiloto, constando haberse
cruzado con otro vehiculo que circulaba en direccién contraria y habiéndose
acreditado que, de haber tenido que detener el conductor su vehiculo ante cual-
quier contingencia, habria precisado recorrer entre 429,76 y 474,98 metros.

Sobre la base de la expresada resultancia factica, la Sra. Juez titular del
citado 6rgano judicial, acogiendo la tesis del Ministerio Fiscal considera come-
tido un delito de conduccion temeraria del art. 381 del Cédigo Penal. En los
razonamientos contenidos en la Fundamentacion Juridica de la Sentencia, la
juzgadora de instancia reconoce de forma explicita, que el delito que nos ocupa
precisa que la conducta, aparte de ser temeraria, ponga en peligro la vida e
integridad de las personas que se encuentren en la zona por donde se produzca
la conduccién, bien como conductores de otros vehiculos o como peatones
(Fundamento Juridico 1.%). Admite, igualmente, que en el caso sometido a su
consideracion no concurrian circunstancias especiales que pudieran hacer mas
peligrosa la conduccion, pues “la calzada no presentaba anomalia alguna: el
conglomerado estaba seco, era pleno dia y apenas habia trafico” (Fundamento
Juridico 2.9).

Sin embargo, declara que la conduccion del turismo a una velocidad tan
exageradamente superior a la permitida, “presupone un concreto peligro para la
vida e integridad de terceros, ante la evidente incapacidad del conductor para
detener su vehiculo a tiempo ante un imprevisto y la eventual presencia de otros
usuarios en la via pablica, maxime si se tiene en cuenta el progresivo incremen-
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to tanto del numero de vehiculos en las carreteras como de accidentes viarios a
consecuencia de los excesos de velocidad” (Fundamento Juridico 2.9).

Aunque no de forma explicita, pues en modo alguno se alude a ello, en el
citado pasaje la juzgadora parece aplicar el tenor del segundo parrafo del art.
381 del Cédigo Penal, anadido por la reforma, varias veces citada, de la Ley
Organica 15/2003, pues a partir del simple dato del exceso de velocidad del
acusado sobre los limites permitidos deduce una presuncion de peligro concreto
que, en cualquier caso, deja en eso, en hipétesis, al no afirmar en momento
alguno que realmente la amenaza se produjera, pues vemos como se refiere a la
incapacidad de detencidn del vehiculo “ante un imprevisto” que no se produjo,
y a la “eventual” presencia de otros usuarios, y todo ello enjuiciado desde
criterios puramente estadisticos, tales como el exceso de velocidad como causa
frecuente de los accidentes de trafico.

Esto viene corroborado en el mismo Fundamento Juridico, cuando para
reafirmar su conclusion, declara que la conducta del acusado supuso “conforme
a las reglas de la experiencia, un potencial y grave riesgo concreto para los
usuarios de la via que se vieron envueltos en un contexto de riesgo para su
indemnidad fisica ante la razonable probabilidad de produccién de una manio-
bra de emergencia, evasiva, de frenada o de simple despiste, que conduciria a
un resultado lesivo”, reconociéndose en la citada argumentacion, expresamen-
te, que la conducta del acusado no generd una situacion real de peligro concre-
to, sino simplemente potencial.

De acuerdo con lo expuesto, en mi opinidn la sentencia aplica correctamen-
te el art. 381 del Cddigo Penal a la sazon vigente, pues siendo un hecho no
discutido que el acusado circulaba a una velocidad muy superior a la permitida,
a tenor de lo dispuesto en el citado precepto ello seria suficiente para considerar
probada, tanto la temeridad de la conducta como la situacién de peligro concreto
para las personas, sin necesidad de mayor actividad probatoria en este sentido.

Frente a la comentada resolucién interpuso el condenado recurso de apela-
cion, del que conoci6 la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Burgos,
la cual dict6 Sentencia con fecha 12 de marzo de 2007, por la que, discrepando
de las conclusiones de la Juzgadora de instancia, considera indebidamente apli-
cado el art. 381 del Cédigo Penal.

El Tribunal Provincial, en el Fundamento Juridico 4.° de la sentencia, coin-
cide con la de instancia en que la conduccidon de un vehiculo de motor a la
velocidad registrada “constituye una conducta manifiestamente temeraria, al
infringir gravemente las normas de circulacién, y por ello crea un légico senti-
miento de rechazo y reproche en la mayoria de la sociedad”. Sin embargo, a
renglén seguido destaca que el tipo penal aplicado precisa la produccién de un
peligro concreto, lo que, en opinién de la Sala, no sucede en el caso enjuiciado,
y al respecto, en el citado Fundamento Juridico el Tribunal realiza una diferen-
ciacion que resulta de gran interés en el tema que nos ocupa: por una parte, se
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refiere al peligro para la circulacion, que en este caso reconoce que se produjo
por cuanto “la capacidad de reaccidn, para poder detener el vehiculo ante cual-
quier imprevisto, se encontraba notoriamente disminuida, debido a la excesiva
velocidad”. Y, por otro lado y como elemento distinto, alude al peligro concreto
“como pudiera ser el obligar a otros conductores a realizar maniobras evasivas,
0 a que los agentes de trafico se tuviesen que apartar para evitar ser atropella-
dos, o cualquiera otra situacion similar”, el cual no considera concurrente en el
caso planteado.

La distincion que la Audiencia Provincial de Burgos realiza entre el “peli-
gro para la circulacion” y el “peligro concreto para las personas”, responde
coherentemente a la diversa técnica empleada por el legislador a la hora de
configurar los tipos de peligro. Como ya vimos antes, mediante los delitos de
peligro abstracto —abarcando los de peligrosidad abstracta y concreta—, se
pretende la evitacion de conductas que, enjuiciadas en el momento de su ejecu-
cion, conllevan un peligro genérico para un nimero indeterminado de perso-
nas G, por lo que es suficiente con realizar la conducta prevista en el tipo en
condiciones tales que se pueda producir un resultado lesivo, sin necesidad de
acreditar que alguien en particular resulté afectado. En cambio, a través de los
delitos de peligro concreto se exige que la referida conducta haya supuesto una
amenaza real y efectiva para personas o bienes perfectamente individualizados,
de manera que el peligro para la circulacion al que alude el Tribunal, directa-
mente derivado del exceso de velocidad, seria un peligro genérico, con plena
sustantividad respecto al peligro para personas en concreto. En base a ello y
partiendo de que el art. 381 contenia entonces un tipo de peligro concreto, el
riesgo genérico que para la circulacion supuso la excesiva velocidad del acusa-
do deviene insuficiente para la aplicacion de dicho precepto, al no haberse
constatado una situaciéon de amenaza real para personas determinadas, lo que
lleva al Tribunal a estimar que la conducta del acusado no consum¢ el tipo
previsto en el art. 381.

Los razonamientos empleados en esta segunda sentencia son, desde el pun-
to de vista estrictamente técnico-juridico, inobjetables, pero lo cierto es que la
Audiencia pasa por alto que, a tenor de la reforma sufrida por el art. 381 del
Cddigo Penal a través de la Ley Organica 15/2003, ya no era necesario para su
apreciacion demostrar la existencia de un concreto peligro para las personas,
sino que éste debe ser presumido en los supuestos de exceso de velocidad sobre
los limites establecidos. En consecuencia, no obstante la correcta fundamenta-
cion juridica de la sentencia, la misma hace una errénea aplicacién del citado

(1) HEFENDEHL, “Das Rechtsgut als materiales Agelpunkt einer Strafnorm”, en
Die Rechtsgutstheorie. Legitimasionsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasper-
lenspiel?, 2003, p. 130.
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precepto, pues siendo indudable que el vehiculo en cuestion circulaba a mas del
doble de lo permitido, ello habria sido suficiente para entender cometido el
delito previsto en el citado tipo penal.

Es por ello que, en nuestra opinion, es la sentencia dictada en primera
instancia por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Burgos la que efectia una
correcta aplicacion del art. 381 del Codigo Penal y, por consiguiente, entende-
mos que la conducta del acusado estuvo acertadamente subsumida en el mismo,
sin perjuicio de que no estemos de acuerdo con la regulacion que del citado
delito se hacia en el momento de los hechos, por las razones que se exponen en
el siguiente apartado.

V. CONSIDERACIONES DE LEGE LATA Y DE LEGE FERENDA

La parte final del presente trabajo queda reservada para algunas reflexio-
nes criticas en torno a la regulacion del delito de conduccién temeraria a raiz
de la citada Ley Orgénica 15/2003, aplicable en el momento en que se cometie-
ron y enjuiciaron los hechos a los que se refieren las sentencias comentadas,
regulacion que a mi entender resultaba desacertada y manifiestamente mejora-
ble.

El motivo por el que dicha regulaciéon nos merece tan negativo juicio,
reside en la novedad que se introdujo en el art. 381 del Cédigo Penal, ala que ya
nos hemos referido en varias ocasiones a lo largo de la exposicion, y conforme a
la cual se establece que, en todos los casos en que se acredite que el conductor
se puso a los mandos de su vehiculo con una tasa del alcohol en sangre muy
superior a la permitida, o que circulaba a velocidad excesiva con respecto a los
limites establecidos, debera entenderse concurrente tanto la temeridad de la
conducta como la situacion de peligro concreto para las personas y, por ende, la
comision del citado tipo delictivo.

Lo rechazable de tal regulacion se encuentra en la patente objetivacion que
a través de ella se efectia de la responsabilidad penal, pues se obliga al juzga-
dor a subsumir la conducta en el citado precepto a partir de determinados
factores objetivos, como el alcohol o el exceso de velocidad, que no necesaria-
mente condicionan la temeridad de la conducta y la produccién de un peligro
concreto.

En el caso particular del exceso de velocidad respecto de los limites esta-
blecidos, no resulta un criterio satisfactorio para determinar ni la gravedad de la
imprudencia ni la situacidn de peligro real pues, como sucede en el caso plan-
teado en las sentencias comentadas, se puede conducir un vehiculo de motor a
velocidad muy superior a la permitida, pero si el estado de la carretera y las
condiciones meteoroldgicas son favorables y la zona estd expedita de personas,
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no se puede afirmar que la conducta sea gravemente imprudente ni, mucho
menos, que alguien haya estado seriamente amenazado por ella.

Por lo expuesto, de lege lata el precepto es criticable, y de hecho no llegd a
aplicarse realmente, pues la Audiencia Provincial de Burgos, en la sentencia
comentada niega la comision del delito a pesar de reconocer el exceso de velo-
cidad 32, y la del Juzgado de lo Penal nim. 1 de dicha localidad, aunque es
perfectamente congruente con el espiritu del inciso anadido, sin embargo no se
refiere a él de manera expresa, lo que resulta altamente demostrativo de su
escasa aceptacion por los organos judiciales G3).

Como remedio a tan deficiente técnica legislativa caben varias propuestas
de lege ferenda, si bien todas ellas deben tomar como premisa la supresion del
parrafo anadido por la Ley Organica 15/2003 que, como hemos indicado, impli-
ca una presuncion iuris et de iure en relaciéon con los elementos del citado
delito 34y, por ello, una objetivacion de la responsabilidad penal incompatible
con los principios de culpabilidad y de presuncién de inocencia 9.

Partiendo de ello, una primera opcion pasaria por mantener la originaria
estructura del delito de peligro concreto, de manera que para su apreciacion sea
necesaria la cumplida acreditacion de que determinadas personas han entrado
dentro del radio de accién de la conducta temeraria y han estado, por ello,
seriamente amenazadas. En esta linea podemos decir que discurre la dltima
reforma del Cddigo Penal determinada por la Ley Orgénica 15/2007, actual-
mente en vigor, pues en la regulacion del delito de conduccién temeraria se
mantiene el peligro concreto para la vida o integridad de las personas como
elemento necesario. Ahora bien, en cuanto a las presunciones que la anterior
regulacion establecia en funcion del exceso de velocidad o de la tasa de alcoho-
lemia, en la que rige actualmente se mantienen pero inicamente referidas a la

(32)  En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruiia
(Seccidn 1.2), de 24 de julio de 2006, declard que la apreciacion del tipo previsto en el art.
381 del Cddigo Penal requiere acreditar que la conducta posee gravedad y potencialidad
lesiva, “lo que no acontece cuando, como ocurre ahora, no existe trafico en exceso, o la
presencia del vehiculo infractor puede ser advertida con antelacién por los usuarios de la
via”.

(33)  Desde que entrara en vigor la referida reforma el 1 de octubre de 2004, no he
encontrado ni una sola sentencia de las Audiencias Provinciales o del Tribunal Supremo,
en la que se fundamente la condena por conduccién temeraria en la presuncion de temeri-
dad y peligro concreto introducida en el art. 381 del Codigo Penal.

(34)  Consulta de la Fiscalia General del Estado 1/2006, de 21 de abril.

(335)  CEREZO MIR, Addenda al Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General,
Tomo IlI. Teoria Juridica del delito 2001, p. 22; DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho
Penal..., op. cit., p. 415.
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temeridad de la conducta, no al peligro, que debera ser acreditado con indepen-
dencia de los citados elementos (39, lo que supone una sensible mejoria, pues si
bien el grado de alcoholemia o la velocidad si que pueden condicionar, ex ante,
la temeridad de la conduccidn, en cambio el peligro, como situacion a evaluar
con posterioridad, depende de otras circunstancias.

Sin embargo, esta modalidad del tipo de peligro concreto que, en el ambito
del trafico viario estd vigente en nuestra legislacion penal desde que se introdu-
jo por la Ley del Automovil de 1962, plantea problemas probatorios que en
muchas ocasiones obligan a absolver, ya que impone sobre la acusacion la carga
de demostrar dicha situacién de peligro que puede resultar dificil cuando las
personas afectadas no han podido ser identificadas, aparte de que deja igual-
mente impunes los supuestos en los que, a pesar de conducir con grosera vulne-
racion de los deberes de cuidado, casualmente nadie ha resultado amenazado.
Piénsese, por ejemplo, en un adelantamiento efectuado en una curva cerrada sin
que en ese momento circule vehiculo alguno, en cuyo caso, no obstante la
indudable temeridad de la conducta deberd quedar sin sancioén por no haberse
producido una situacién de peligro real. Finalmente, no existe consenso en la
doctrina acerca de lo que deba entenderse por situacién de peligro concreto,
siendo un concepto que presenta limites bastante difusos y un significado muy
variado 37), circunstancia que ha determinado que los 6rganos judiciales san-

(%) El art. 380 del Cédigo Penal actual, queda redactado asi: 1. “El que condujere
un vehiculo de motor o un ciclomotor con temeridad manifiesta y pusiere en concreto
peligro la vida o la integridad de las personas sera castigado con las penas de prision de
seis meses a dos anos y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores
por tiempo superior a uno y hasta seis anos; 2. A los efectos del presente precepto se
reputard manifiestamente temeraria la conduccién en la que concurrieren las circunstan-
cias previstas en el apartado primero y en el inciso segundo del apartado segundo del
articulo anterior” (este dltimo precepto al que alude, es el que tipifica la conduccion a
velocidad o con tasas de alcohol superior a determinados limites).

(37 GARCIA ALBERO, RECPC 9-11 (2007), op. cit., pp. 12-13. DE VICENTE
MARTINEZ, R., Derecho Penal.., op. cit., p. 394. Asi, HORN, Konkrete, op. cit., pp.
116-117, define el peligro concreto como un estado de cosas que, a tenor de la experiencia,
constituye una causa de lesion que, sin embargo, en el caso concreto no ha culminado en
resultado lesivo por motivos desconocidos; KINDHAUSER, Gefihrdung, op. cit., pp. 201
y ss., considera, a diferencia del anterior, que el peligro no es una causa de lesion sino la
incapacidad para proteger la relevancia dafosa de un suceso causal, tratdndose por ello de
un concepto eminentemente practico que se encuentra en relaciéon de medio a fin y, por
ende, de naturaleza teleoldgica y no causal; MEZGER, Tratado de Derecho Penal I (tradu-
cido de la 2.? edicion alemana por José Arturo Rodriguez Mufioz), 1933, pp. 231-232, lo
configura como “probabilidad cognitiva de la produccion de un determinado aconteci-
miento dafioso. Se trata, por tanto, de un juicio fundamentado en la general experiencia, en
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cionen tales conductas s6lo cuando han culminado en resultado lesivo, siendo
mas excepcionales las condenas cuando el evento danoso estd ausente (3%).

Para evitar estos inconvenientes, quizé fuese mas adecuado configurar la
conduccién temeraria conforme a la técnica de los delitos de peligrosidad con-
creta, es decir, tipificando ciertas formas de conducir en determinadas circuns-
tancias, pero sin requerir la existencia de un peligro real para las personas.
Como se dijo antes, aunque la anterior regulacién que ahora criticamos y la
resultante de la Gltima reforma del Cédigo Penal siguen, en cierta medida, dicha
técnica, pues condicionan la relevancia penal de la conducta a determinadas
circunstancias, como el exceso de alcohol o de velocidad, sin embargo éstas no
son relevantes a la hora de ponderar la potencialidad lesiva de la conducta,
porque tales indicadores se fijan en atencion a los limites legales, haciendo
abstraccion de las concretas circunstancias concurrentes que son las que permi-
ten efectuar un juicio real sobre el peligro G9. Al respecto, conviene destacar
que el exceso de velocidad, por si solo, constituye Gnicamente la contravencion
a una regla técnica, lo que no es suficiente para afirmar que la conducta sea
imprudente, siendo preciso acreditar, ademas, la concurrencia de determinados

el conocimiento objetivo de las leyes que regulan los acontecimientos, que expresa el
temor fundado e inmediato de la lesion de un bien juridico” (cursiva en el texto original);
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Los delitos de incendio. Técnicas de tipifica-
cion del peligro en el nuevo Cédigo Penal, 1999, pp. 19-21, configura el peligro como
“estado critico” para el objeto material; MORILLAS CUEVA/SUAREZ LOPEZ, “El deli-
to de conduccién temeraria en el Cédigo Penal de 19957, Cuadernos de Politica Criminal
(en adelante CPC) nim. 69, 1999, p. 577, condicionan la existencia del peligro concreto a
la “gran probabilidad de producir, de acuerdo con las circunstancias concurrentes, un dafio
en la vida o integridad de las personas”.

(38) MORILLAS CUEVA/SUAREZ LOPEZ, CPC nim. 169, 1999, op. cit., p. 582.

(39)  En este sentido, la antes citada Consulta de la Fiscalia General del Estado
1/2006, de 21 de abril, declara que la deteccion de vehiculos de motor circulando a veloci-
dad extremadamente elevada, constituye s6lo un indicio de la comision del delito previsto
en el art. 381 del Cédigo Penal, lo que exige un adicional esfuerzo probatorio en el que se
acrediten circunstancias tales como, las caracteristicas de la via, la densidad del trafico, la
climatologia o la eventual presencia o ausencia de otros vehiculos o peatones cuya seguri-
dad se haya podido ver comprometida por la conducta del infractor. Durante la tramitacion
parlamentaria de la Ley Orgénica 15/2007 y en relacion al delito de conduccion a veloci-
dad superior a los limites establecidos, la Comisién de Justicia, acogiendo la enmienda
nim. 1 del Grupo Parlamentario IU-ICV y la nim. 10 del Grupo Popular, proponia afiadir
al art. 379.1 que el exceso de velocidad pusiera “en peligro la seguridad en el trafico en
consideracion a su desproporcion con el limite superior establecido para dicho tramo y a
las circunstancias concurrentes en el momento de la infraccién”, Vid. Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie B, nim. 283-8, de 4 de octubre de
2007, p. 26.
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factores en virtud de los cuales dicha velocidad supone la creacion de un riesgo
no permitido (40,

Mais correcto parece, en cambio, la técnica legislativa empleada en la
antigua Ley de 1950, en la que la peligrosidad de la conducta se anudaba, no al
exceso de velocidad sobre los limites marcados, sino en relacion a las concre-
tas circunstancias del trafico (presencia de peatones, circulacion densa, mal
estado del vehiculo o de la carretera), a partir de las cuales si es posible deter-
minar si la conduccidn era, en el caso particular, adecuada para provocar un
accidente.

Ejemplos de una mejor técnica legislativa los encontramos en el entorno
europeo. Asi, el paragrafo 315.c) del Cédigo Penal aleman, aunque regula la
conduccion temeraria como delito de peligro concreto y, por ello, exige la
prueba de una amenaza real para los bienes, sin embargo detalla las conductas a
través de las cuales se deberd cometer, tales como “no poner atencién a la
circulacion, efectuar adelantamientos incorrectos, conducir defectuosamente en
las proximidades de un paso de peatones, ir demasiado rapido en lugares com-
plicados, como cruces o pasos a nivel, o aparcar el vehiculo en lugar no sufi-
cientemente sefializado”. Del mismo modo, el Cédigo Penal portugués, en su
art. 291.1.b) sanciona la conduccién de un vehiculo “violando groseramente las
reglas de circulacion viaria”, lo que implica, asimismo, tomar en consideracién
todas las circunstancias existentes y no el mero exceso sobre los limites permiti-
dos.

En definitiva, la tipificacion de los comportamientos que, como la conduc-
cién temeraria, suponen una anticipacion de la intervencion penal a la efectiva
produccion de un resultado lesivo, debe tener presente que la mera desobedien-
cia formal a la norma no puede determinar la responsabilidad penal, sino que
ésta solo puede surgir cuando la conducta realizada sea susceptible, en el caso
concreto, de producir un dafo, y ello no sucede en todos los casos en que se
conduzca a velocidad superior a los limites establecidos o con una tasa de
alcohol por encima de la reglamentariamente indicada sino que es necesario
demostrar, ademas, que en ese caso concreto la conduccion implicaba una pro-
babilidad intolerable de lesion. Ciertamente, que lo mas normal serd que el
exceso de velocidad y, sobre todo, la ingestion de alcohol, generen un riesgo no
permitido de accidente, pero ello no justifica que toda conducta de esta natura-

(40) BOHNERT, “Das Bestimmbheitserfordernis im Fahrléssigkeitstatbestand”,
Zeitschrift fiir die gesamtse Strafrechtswissenschaft 94, 1982, p. 79; FREUND, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1998, p. 163; CORCQY, E! delito imprudente. Criterios de imputacion
del resultado, 1989, p. 108; FEIJOO, Homicidio y lesiones imprudentes: Requisitos y
limites materiales, 1999, pp. 212-213.
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leza deba subsumirse, sin mas, en el citado tipo penal, siendo necesaria la
acreditacion de que ésta conlleva un determinado nivel de peligro 1.

En cambio, no parece necesaria la exigencia de demostrar que a consecuen-
cia de la realizacion de dicha conducta se ha producido una situacion de peligro
real para las personas, pues como ya se indicé anteriormente, la prueba sobre tal
extremo resulta en muchas ocasiones dificil, motivando que los tribunales dic-
ten en la mayoria de las ocasiones sentencias absolutorias. Y aunque conforme
a la técnica de los delitos de peligrosidad concreta que aqui se propone, puede
producirse un solapamiento entre las infracciones penales y las administrativas,
toda vez que en el art. 65 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, se tipifican como infracciones de indole
administrativa diversas conductas (conduccién negligente, desobediencia a la
sefial de stop, velocidad excesiva) que en definitiva implican una peligrosidad
concreta y no precisan la constatacion de un peligro real para las personas (42),
esta situacion no es sino la consecuencia de que entre el ilicito penal y el
administrativo s6lo existen diferencias cuantitativas 43, y por ello, el que en un
caso concreto una determinada forma de conducir constituya un delito o una
infraccion administrativa dependeré del grado de peligro que, ex ante y toman-
do en consideracion todas las circunstancias concurrentes, dicho comporta-
miento genere, sin olvidar el caricter de ultima ratio del ordenamiento puni-
tivo.

(41)  SCHUNEMANN, “Das Rechtsgiiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestéinde un ihrer Interpretation”, en Die Rechtsguts-
theorie, op. cit., p. 152.

(42)  DE VICENTE MARTINENZ, R., Derecho Penal..., op. cit., pp. 37 y 392.
(43) CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General I, 2004,
pp. 55-56.
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Sentencia 146/2007 de la Sala 2.2 del TC de 18 de junio de 2007
(BOE 27 de julio de 2007) (Recurso de amparo 4947/2004)

REVISION PENAL. ASISTENCIA LETRADA
Arts. 24.2 CE; 954 y 955 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la asistencia letrada al archivar de plano una

peticion de revision de condena penal sin resolver la solicitud de nombra-

miento de procurador y abogado de oficio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. (...) es doctrina de este Tribunal que
entre las garantias que integran el derecho a
un proceso justo se incluye el derecho a la
defensa y a la asistencia letrada que el art.
24.2 CE consagra de manera singularizada.
Este derecho tiene por finalidad, al igual que
todas las demas garantias que conforman el
derecho en el que se integran, la de asegurar
la efectiva realizacion de los principios de
igualdad de las partes y de contradiccion,

que imponen a los 6rganos judiciales el de-
ber positivo de evitar desequilibrios entre la
respectiva posicion procesal de las partes o
limitaciones en la defensa que puedan gene-
rar a alguna de ellas la indefension prohibida
por el art. 24.1 CE. Pardmetros que no varian
siquiera cuando la intervencion letrada en la
instancia es, incluso, facultativa, puesto que,
aun no siendo preceptiva, constituye un de-
recho que la parte gobierna en su ejercicio,
decidiendo con libertad si servirse o no de un
experto en Derecho para defender sus intere-
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ses (doctrina reiterada en las posteriores
SSTC 187/2004, de 2 de noviembre, FJ 3;
260/2005, de 24 de octubre, FJ 3; y
189/2006, de 19 de junio, FJ 2). Lo anterior
conlleva, en principio, el derecho del litigan-
te que carece de recursos econémicos para
sufragar un Letrado de su eleccién a que se
le provea de Abogado de oficio, si asi lo con-
sidera conveniente a la mejor defensa de sus
derechos, siendo procedente el correspon-
diente nombramiento cuando se solicite y
resulte necesario (SSTC 152/2000, de 12 de
junio, FJ 3; 262/2005, de 24 de octubre, FJ
2). En tal caso “los 6rganos judiciales deben,
en principio, acordar la suspension del curso
del procedimiento hasta tanto no le sea nom-
brado al litigante que carece de recursos eco-
ndémicos, o que se ve en la imposibilidad de
contar con un Letrado de su eleccién, un Le-
trado del turno de oficio que asuma su defen-
sa técnica en el proceso” (SSTC 92/1996, de
27 de mayo, FJ 3,y 101/2002, de 6 de mayo,
FJ 2, antes citado).

Abhora bien, también debe senalarse que
este Tribunal, en consonancia con la doctri-
na del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, sustentada, entre otras, en las Sen-
tencias de 9 de octubre de 1979 (caso Ai-
rey), de 25 de abril de 1983 (caso Pakelli) y
de 13 de mayo de 1990 (caso Artico), ha
sefialado que, desde la perspectiva constitu-
cional, la denegacion de la asistencia letrada
no conlleva sin mas una vulneracion del art.
24.2 CE. Para que esto suceda es necesario
que la falta de Letrado de oficio solicitado,
en atencion a las circunstancias concurren-
tes en el caso, haya producido al solicitante
una real y efectiva situacion de indefension
material, en el sentido de que su autodefensa
se haya revelado insuficiente y perjudicial,
impidiéndole articular una defensa adecua-
da de sus derechos e intereses legitimos en
el proceso (SSTC 101/2002, de 6 de mayo,
FJ 2; 262/2005, de 24 de octubre, FJ 2;
20/2006, de 30 de enero, FJ 3). Entre estas
circunstancias se ha de prestar especial aten-
cioén a la mayor o menor complejidad del
debate procesal y a la cultura y conocimien-

tos juridicos del solicitante (SSTC 47/1987,
de 22 de abril, FJ 2; 233/1998, de 1 de di-
ciembre, FJ 3), deducidos de la forma y ni-
vel técnico con que haya realizado su defen-
sa (STC 216/1988, de 14 de noviembre, FJ
3), y a si la contraparte cuenta con una asis-
tencia técnica de la que pueda deducirse una
situacién de desigualdad procesal (SSTC
22/2001, de 29 de enero, FJ 4; 67/2007, de
27 de marzo, FJ 4). Sin olvidar a la hora de
hacer este andlisis la especial responsabili-
dad que incumbe a los 6rganos judiciales de
velar por evitar la indefension del justicia-
ble en el proceso penal, porque en este am-
bito la proteccién de los bienes en conflicto
adquiere la mayor intensidad que puede dis-
persar el Ordenamiento juridico, habiendo
resaltado este Tribunal en numerosas reso-
luciones el deber positivo de velar por la
efectividad de la defensa del acusado o del
condenado en el proceso penal por parte de
profesionales designados de oficio (entre las
ultimas, STC 1/2007, de 15 de enero, FJ 3).

4. La doctrina constitucional que se ha
resefiado pone de manifiesto que la queja
articulada por el demandante de amparo, so-
bre la lesion de su derecho a la defensa y a
un proceso con todas las garantias al no ha-
berse atendido su peticion de asistencia le-
trada, conforme al contenido de esa tradi-
cional doctrina de nuestro Tribunal, ha de
prosperar.

En efecto, el demandante de amparo,
desde el centro penitenciario donde se en-
contraba cumpliendo condena, dirigié un
escrito a la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo donde expresaba su voluntad de pro-
mover recurso extraordinario de revision e
interesaba a tal fin que le fueran designados
Abogado y Procurador del turno de oficio.
En dicho escrito, redactado con una defi-
ciente caligrafia, manifestaba que era ino-
cente del delito por el que se le habia conde-
nado, adjuntando al mismo fotocopia de un
centro de rehabilitacién, con cuyo docu-
mento pretendia demostrar que no se encon-
traba en el lugar de los hechos cuando éstos
ocurrieron. Advertia también la dificultad
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que tenia para demostrar esta conclusion,
“dado el estado de soledad, indefension, fal-
ta de tutela judicial efectiva, proceso con
todas las garantias” en que se encontraba,
por su condicién de “persona presa”, aun-
que “el Tribunal podria recabar estos datos”
que fueran necesarios para confirmar su pre-
tension revisoria. No obstante lo anterior el
Alto Tribunal archivé de plano dicha solici-
tud, no concediendo por ello la autorizacion
prevista legalmente para formalizar dicho
recurso, al no apreciar en el escrito remitido
por el interno ninguno de los cuatro supues-
tos que tasadamente establece el art. 954 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por cu-
yo motivo rechazaba ticitamente su peti-
cién de asistencia técnica en el proceso.
Ast las cosas, aunque el art. 955 LECrim,
al regular la legitimacion para promover e
interponer el recurso de revision, tras la re-
forma operada por Ley 10/1992, de 30 de
abril, de medidas urgentes de reforma pro-
cesal, no prevé la preceptiva intervencion de
un Letrado durante estos tramites, a diferen-
cia de lo previsto en otros casos (como en
los arts. 856 y 874 LECrim para la prepara-
cién e interposicién del recurso de casa-
cion), ello no priva al justiciable, conforme
a la anterior doctrina, del derecho a la defen-
say ala asistencia letrada desde el momento
en que ha renunciado a la autodefensa en el
proceso. Con independencia de la cuestion
de fondo, respecto de la concesién o dene-
gacion por parte del Tribunal Supremo de la
autorizacion para la interposicion del recur-
so de revision prevista en el art. 957 LE-
Crim., “que corresponde en exclusiva a los
6rganos de la jurisdiccién ordinaria, que ha-
brén de valorar las pruebas aportadas y deci-
dir si, a la vista de las mismas, concurria o
no el motivo de revisién invocado” (SSTC
119/2001, de 8 mayo, FJ 1; 123/2004, de 13
de julio, FJ 3), ha de respetarse esta garantia
del condenado prevista en el art. 24.2 CE,
mediante la oportuna designacién de Abo-
gado y Procurador de oficio, obligacion ju-
ridico-constitucional a la que se debe dar
cumplimiento por los diversos poderes pu-

blicos, singularmente los 6rganos judiciales
y los colegios de Abogados y Procuradores
(STC 101/2002, de 6 de mayo, FJ 4). No hay
que olvidar que nos encontramos en el dm-
bito del recurso de revisién penal, que “se
presenta esencialmente como un imperativo
de la Justicia” (SSTC 59/2006, de 27 de fe-
brero, FJ 2; 70/2007, de 16 de abril, FJ 3),
“tratandose del acceso a la jurisdiccién por
parte de una persona condenada que preten-
de dejar de estarlo, por lo que pueden estar
también en juego, segun los casos, sus dere-
chos a la presuncién de inocencia, a la lega-
lidad penal y a la libertad” (STC 240/2005,
de 10 de octubre, FJ 5), cumpliendo ademas
el trdmite de autorizacion, recogido en el
citado art. 957 LECrim., una funcién funda-
mental, por cuanto con el mismo se trata de
“valorar si hay una base prima facie bastan-
te para dar curso a la revisiéon” (STC
123/2004, de 13 de julio, FJ 4), motivo por
el cual se atribuye, incluso, a la Sala “la
practica de las diligencias que estime perti-
nentes” para el caso de que existan dudas
razonables.

Ademis, en el caso que nos ocupa, con
independencia de la indole del proceso, se
trata de un recurrente que se encuentra inter-
no en un centro penitenciario y que carece
de conocimientos juridicos; que desde un
principio ha dejado constancia de su inten-
cién de poder defenderse con asistencia le-
trada, precisamente porque, vistas sus cir-
cunstancias, se encontraba con dificultades
de proveerse de los datos necesarios para
sustentar su pretension revisoria. Y, por otra
parte, la autodefensa ejercida se ha revelado
insuficiente, viéndose asi impedido de arti-
cularla adecuadamente a su derecho e inte-
rés, como lo demuestra la circunstancia de
que el Tribunal haya archivado su solicitud
mediante el razonamiento de que las causas
por él invocadas (“inocencia del delito por
el que fue condenado, soledad, indefension,
falta de tutela judicial efectiva”, etc.) ex-
puestas con una evidente falta de sistemati-
zacion y precision, no se encontraban entre
los supuestos tasados del art. 954 LECrim,
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cuando lo cierto es, como subraya el Fiscal,
que el interno pretendia realmente plantear
a la Sala el motivo previsto en el niim. 4 del
citado articulo (“nuevos hechos o nuevos
elementos de prueba”), al adjuntar a su soli-
citud una fotocopia sobre su supuesta per-
manencia en un centro de rehabilitacién en
el momento en que se cometieron los he-
chos que se le imputaban.

()

6. Constatada, pues, la vulneracion del
derecho fundamental a la asistencia letrada
del recurrente, su restablecimiento compor-
ta retrotraer las actuaciones al momento an-
terior al dictado de la providencia impugna-
da a fin de que la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo resuelva sobre la peticion de
Abogado y Procurador de oficio sin incurrir
en la tacha constitucional apreciada.

Sentencia 206/2007 de la Sala 1.2 del TC de 24 de septiembre de 2007
(BOE 31 de octubre de 2007) (Recurso de amparo 4487/2005)

INTIMIDAD PERSONAL. ANALISIS DE SANGRE

Art. 18.1 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Aragon Reyes

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la intimidad personal a consecuencia de la
ordenacion de la prdctica de una analitica sobre las muestras de sangre que

habian sido obtenidas con fines terapéuticos en asistencia hospitalaria, sin

autorizacion judicial ni consentimiento informado eficaz.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. La cuestion nuclear planteada en la
demanda de amparo es, en efecto, la relativa
a la vulneracién de los arts. 15 y 18.1 CE,
como consecuencia de haber ordenado la
Guardia Civil, sin haber informado y solici-
tado previamente el consentimiento del afec-
tado y sin autorizacion judicial, la practica de
un andlisis de sangre con posterioridad a su
ingreso en el hospital, al objeto de determi-
nar la tasa de alcohol, diligencia que se prac-

ticd y cuyo resultado fue incorporado al pro-
ceso y utilizado como prueba de cargo.

Como paso previo para poder apreciar las
vulneraciones denunciadas ha de analizarse
cual de los derechos fundamentales invoca-
dos puede resultar afectado por la diligencia
probatoria en cuestion, para posteriormente
entrar a considerar si esa afectacion es sus-
ceptible de alcanzar una justificacién cons-
titucional.

Conforme a doctrina reiterada de este
Tribunal, el derecho fundamental a la inte-
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gridad fisica y moral (art. 15 CE) protege la
inviolabilidad de la persona, no s6lo en
aquellos casos en los que existe un riesgo o
dafio para la salud, sino también —en lo que
ahora interesa— contra toda clase de inter-
vencion en el cuerpo que carezca del con-
sentimiento de su titular, por cuanto lo que
se protege es el derecho de la persona a la
incolumidad corporal, esto es, a no sufrir
menoscabo alguno en su cuerpo o en su apa-
riencia externa sin su consentimiento. Y
precisando esta doctrina en relacioén a las
diligencias practicables en el curso de un
proceso penal como actos de investigacion o
medios de prueba (en su caso, anticipada)
sobre el cuerpo del imputado o de terceros,
hemos declarado que en “las calificadas por
la doctrina como intervenciones corporales,
esto es, en las consistentes en la extraccion
del cuerpo de determinados elementos ex-
ternos o internos para ser sometidos a infor-
me pericial (andlisis de sangre, orina, pelos,
unas, biopsias, etc.) o en su exposicion a
radiaciones (rayos X, TAC, resonancias
magnéticas, etc.), con objeto también de
averiguar determinadas circunstancias rela-
tivas a la comision del hecho punible o a la
participacion en €l del imputado, el derecho
que se vera por regla general afectado es el
derecho a la integridad fisica (art. 15 CE),
en tanto implican una lesién o menoscabo
del cuerpo, siquiera sea de su apariencia ex-
terna” (STC 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 2).

Ahora bien, como se ha hecho constar en
los antecedentes de la presente Sentencia,
del examen de las actuaciones se desprende,
en primer lugar, que lo solicitado mediante
oficio por la Guardia Civil al centro hospita-
lario en el que fue ingresado el demandante
de amparo tras el accidente de trafico, no es
la extraccion de sangre, sino la practica de
un analisis sobre las muestras de sangre que
le habian sido extraidas con fines terapéuti-
cos, al objeto de determinar la tasa de alco-
hol en sangre o de otras sustancias estupefa-
cientes, psicotrdpicas, estimulantes o anélo-
gas (folio 20 de las actuaciones). Respecto

de la extraccion de sangre, no existe cons-
tancia en lo actuado, ni se queja el recurren-
te, de que la misma fuera realizada coactiva-
mente, sino que todo apunta a que prestd su
consentimiento a la extraccion, siquiera ta-
citamente, aunque fuera sin haber sido in-
formado del tipo de pruebas a realizar sobre
las muestras obtenidas y, en concreto, de
que se le iba a practicar una prueba de detec-
cién de alcohol en sangre. No estando acre-
ditado, por tanto, que se tratara de una inter-
vencion corporal coactiva y practicada en
contra de la voluntad del interesado, no cabe
considerar afectado el derecho fundamental
a la integridad fisica (art. 15 CE), como ex-
presamente hemos afirmado, entre otras, en
las SSTC 234/1997, de 18 de diciembre, FJ
9, y 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6.

4. Distinta debe ser nuestra apreciacion
por lo que respecta a la afectacion del dere-
cho a la intimidad personal (art. 18.1 CE).

Este derecho, en cuanto derivacion de la
dignidad de la persona (art. 10.1 CE), impli-
ca la existencia de un 4ambito propio y reser-
vado frente a la accion y el conocimiento de
los demads, necesario, segtn las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana (SSTC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3;
98/2000, de 10 de abril, FI 5; 156/2001, de 2
de julio, FJ 4; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10;
27/2003, de 30 de junio, FJ 7; 196/2004, de
15 de noviembre, FJ 2, entre otras). El art.
18.1 CE confiere a la persona el poder juri-
dico de imponer a terceros el deber de abste-
nerse de toda intromision en la esfera intima
y la prohibicién de hacer uso de lo asi cono-
cido (por todas, STC 196/2004, de 15 de
noviembre, FJ 2 y las alli citadas).

En concreto, y en relacion con las dili-
gencias de investigacion o actos de prueba
practicables en el curso de un proceso penal,
hemos afirmado que las intervenciones cor-
porales pueden conllevar una intromision en
el ambito constitucionalmente protegido del
derecho a la intimidad personal, no tanto por
el hecho en si de la intervencion (que, en su
caso, afecta al derecho a la integridad fisi-
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ca), sino por razén de su finalidad, es decir,
por lo que a través de ellas se pretenda ave-
riguar, si se trata de informacion referente a
la esfera de la vida privada y que el sujeto
puede no querer desvelar, como la relativa
al consumo de alcohol o de drogas (SSTC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3;
234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9;
25/2005, de 14 de febrero, FJ 6; 196/2004,
de 15 de noviembre, FJ 5, por todas).

Esto es lo que sucede también en el pre-
sente caso, en el que se realiza un analisis de
sangre al objeto de determinar si el afectado
habia consumido alcohol y cual era su grado
de impregnacion alcohdlica, lo que supone
una injerencia en la vida privada de la per-
sona.

5. Constatada la afectacién del derecho
fundamental a la intimidad personal, hemos
de analizar a continuacién si tal afectacion
resulta constitucionalmente legitima o si,
por el contrario, constituye una vulneracion
del derecho afectado.

()

6. Precisando la anterior doctrina espe-
cificamente en relacion con las intervencio-
nes corporales practicadas como actos de
investigacion o prueba del delito, en la STC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4, estable-
cimos como requisitos que proporcionan
una justificacion constitucional objetiva y
razonable a la injerencia en el derecho a la
intimidad los siguientes: la existencia de un
fin constitucionalmente legitimo (conside-
rando como tal “el interés publico propio de
la investigacion de un delito, y, més en con-
creto, la determinacion de hechos relevantes
para el proceso penal”); que exista una pre-
vision legal especifica de la medida limitati-
va del derecho, no pudiendo ser autorizada
la misma sdlo por la via reglamentaria (prin-
cipio de legalidad); que, como regla gene-
ral, se acuerde mediante una resolucién ju-
dicial motivada (si bien reconociendo que
debido a la falta de reserva constitucional a
favor del Juez, la Ley puede autorizar a la
Policia judicial para disponer, por acredita-
das razones de urgencia y necesidad, la
practica de inspecciones, reconocimientos e

incluso de intervenciones corporales leves,
siempre y cuando se respeten los principios
de proporcionalidad y razonabilidad); y, fi-
nalmente, la estricta observancia del princi-
pio de proporcionalidad, concretado en tres
requisitos o condiciones: idoneidad de la
medida para alcanzar el fin constitucional-
mente legitimo perseguido (juicio de ido-
neidad), que la misma resulte necesaria o
imprescindible para ello, esto es, que no
existan otras medidas menos gravosas que,
sin imponer sacrificio alguno de derechos
fundamentales o con un sacrificio menor,
sean igualmente aptas para dicho fin (juicio
de necesidad), y, por ultimo, que se deriven
de su aplicaciéon mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o intereses en conflicto o, dicho
de otro modo, que el sacrificio impuesto al
derecho fundamental no resulte desmedido
en relacién con la gravedad de los hechos y
las sospechas existentes (juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto). Del mismo
modo y reproduciendo esta doctrina, SSTC
234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9;
70/2002, de 3 de abril, FJ 10; y 25/2005, de
14 de febrero, FJ 6.

Asimismo, en la citada STC 70/2002, de
3 de abril, FJ 10, precisamos que la valora-
ci6én de la urgencia y necesidad de la inter-
vencion policial ha de realizarse ex ante, y
es susceptible de control judicial ex post, al
igual que el respeto del principio de propor-
cionalidad. La constatacién ex post de la
falta del presupuesto habilitante o del respe-
to al principio de proporcionalidad implica-
ria la vulneracién del derecho fundamental
y tendria efectos procesales en cuanto a la
ilicitud de la prueba en su caso obtenida, por
haberlo sido con vulneracion de derechos
fundamentales.

7. Descendiendo de la doctrina general
al caso que nos ocupa, analizaremos a conti-
nuacién las distintas hipdtesis que permiti-
rian justificar la injerencia en el derecho
fundamental a la intimidad.

()

En el presente caso puede afirmarse sin
duda alguna que la diligencia probatoria cu-
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ya legitimidad constitucional se cuestiona
se orienta a un fin constitucionalmente legi-
timo, puesto que el andlisis se solicita para
determinar la tasa de alcohol en sangre o la
presencia de otras sustancias toxicas, en el
marco de la investigacion de un delito de
conduccion bajo el efecto de este tipo de
sustancias y al objeto de determinar un he-
cho relevante para el proceso penal, cual es
la determinacion del grado de impregnacion
alcohdlica (en el mismo sentido y en un ca-
so que presenta grandes similitudes con és-
te, STC 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6).

Con esta premisa, la primera hipétesis
que cabria plantearse para obtener una justi-
ficacién constitucional a la actuacién poli-
cial es la de que los agentes de la Guardia
Civil hubieran obtenido el consentimiento
eficaz del afectado en la préctica de la anali-
tica en cuestién, (...) no existe constancia
alguna de que fuera informado expresamen-
te de la prueba que se pretendia practicar
(andlisis de sangre) y de la finalidad de la
misma (determinar la tasa de alcohol en san-
gre o la presencia de otras sustancias estupe-
facientes), una prueba que resultaba ajena a
toda finalidad terapéutica y que, por ello, no
resultaba previsible para quien es sometido
a pruebas médicas por el personal facultati-
vo de un centro hospitalario en el que se
encuentra ingresado tras sufrir un accidente
de trafico. Siendo asi, ha de descartarse la
presencia de un consentimiento informado
eficaz del afectado que legitime la medida,
aun partiendo de la premisa factica de que
existiera consentimiento en la extraccion de
sangre (por todas, STC 196/2004, de 15 de
noviembre, FJ 9).

8. Descartada la existencia de consenti-
miento del afectado, resulta innecesario en-
trar a examinar si existe prevision legal es-
pecifica con justificacion constitucional pa-
ra una medida como la descrita (...)

Del examen de lo actuado se desprende
que los agentes de la Guardia Civil se diri-
gieron directamente a los facultativos del
centro hospitalario para solicitar la practica
de la analitica, y no previamente al Juez. En

efecto, aunque consta en las actuaciones un
oficio dirigido al Juez instructor solicitando
del mismo mandamiento judicial para la
practica de la analitica, dicho oficio se cursa
una vez que la misma ya se habia ordenado
por los propios agentes policiales y habia
sido practicada. Es mas, el informe clinico
con el resultado del anélisis obra incorpora-
do al atestado policial que se remite al Juez
instructor, quien, a la vista de la actuacion y
de la solicitud policial, se limita a incoar
diligencias previas, incorporando a la causa
el atestado policial y el resultado del analisis
de sangre en cuestion, sin dictar resolucion
alguna respecto de la solicitud de manda-
miento judicial. Y, posteriormente, tanto el
Juzgado de lo Penal como la Audiencia Pro-
vincial en apelacion consideran vélida la ac-
tuacion policial y la prueba asi obtenida,
con la argumentacion que se expuso en los
antecedentes de esta resolucion, en la que se
limitan a afirmar que la prueba se practico
con todas las garantias cientificas legales y
sin que se produjese ninguna anomalia, dan-
do un resultado positivo, anadiendo la Sen-
tencia de instancia que no era preciso el
consentimiento previo del conductor para
realizar esa diligencia de investigacién poli-
cial en la medida en que estaba obligado a
someterse a la misma. En definitiva, ni exis-
tid una autorizacién judicial previa de la
préctica del andlisis de sangre, ni posterior-
mente los drganos judiciales realizaron pon-
deracién de los intereses en conflicto tenien-
do en cuenta el derecho fundamental en jue-
go que les condujera a considerar justificada
—a la vista de las circunstancias del caso
la actuacion policial sin previa autorizacion
judicial.

Por otra parte, ni en la solicitud de los
agentes de la Guardia Civil al centro hospita-
lario (que se fundamenta exclusivamente en
la imposibilidad de someter a las pruebas de
aire espirado al conductor accidentado, en el
que los agentes habian advertido diversos
sintomas de embriaguez, sin mencionar nin-
guna otra circunstancia), ni en las actuacio-
nes procesales consta dato alguno que permi-
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ta considerar acreditada la urgente ne-
cesidad de la intervencion policial inmedia-

ta. (...)

E incluso si concurrieran circunstancias
excepcionales en el caso concreto —que
desde luego no se han acreditado ni valora-
do por los 6rganos judiciales— que impidie-
ran la intervencion judicial previa con la ce-
leridad necesaria para asegurar que la anali-
tica pudiera llegar a practicarse y la misma
fuera considerada imprescindible en la valo-
racioén policial, resultaria constitucional-
mente exigible que los agentes de la Guar-
dia civil hubieran puesto de forma inmedia-
ta en conocimiento del Juez que se habia
ordenado practicar un andlisis de sangre al
objeto de verificar el grado de impregnacion
alcohodlica y que el resultado del mismo se
remitiera al 6rgano judicial (pues no existen
razones de urgencia imaginables que permi-
tan justificar, una vez ya practicado el anali-
sis, el acceso de la policia a los datos de la
intimidad sin la previa intervencion judi-
cial), para que fuera el 6rgano judicial
quien, a la vista de todos los datos aportados
(circunstancias del accidente, sintomatolo-
gia descrita en el atestado policial, posibili-
dad de realizar otras pruebas no lesivas de
derechos fundamentales...), decidiera moti-
vadamente si resultaba o no proporcionada
la injerencia en el derecho fundamental, au-
torizando o no la incorporacion al proceso
del resultado del analisis de sangre, lo que
tampoco ha sucedido en el presente caso.

La ponderacién de las circunstancias del
caso y la formulacién del juicio de propor-
cionalidad son imprescindibles, sin que re-
sulte constitucionalmente aceptable enten-
der que, de no poder practicarse las pruebas
de aire espirado, resulta legitimo practicar,
en todo caso, otras pruebas legalmente pre-

vistas, como el andlisis de sangre, a fin de
acreditar el grado de impregnacion alcohdli-
ca. Ciertamente, esas pruebas son idéneas
para el esclarecimiento de un hecho rele-
vante en la persecucién del delito de con-
duccién bajo influencia de bebidas alcoh6li-
cas, pero el resultado positivo de las mismas
ni es la Unica prueba que puede conducir a
una condena por este delito, ni es imprescin-
dible para sustentarla, como hemos afirma-
do en miiltiples ocasiones (por todas, SSTC
24/1992, de 14 de febrero, FJ 3; 252/1994,
de 19 de septiembre, FJ 5; 111/1999, de 14
de junio, FJ 3; 68/2004, de 19 de abril, FJ 2;
137/2005, de 23 de mayo, FJ 3; 262/2006,
de 11 de septiembre, FJ 2; 319/2006, de 15
de noviembre, FJ 2), dado que desde la STC
145/1985, de 28 de noviembre, FJ 4, soste-
nemos que el delito no consiste en un deter-
minado grado de impregnacion alcohdlica,
sino en la conduccion de un vehiculo de mo-
tor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.
Por tanto, en cada caso concreto y a la vista
de las circunstancias concurrentes en el mis-
mo, habrd de ponderarse la importancia y
necesidad de la prueba para el esclareci-
miento del delito y su incidencia en el dere-
cho fundamental a la intimidad, sin que de
la regulacion legal se desprenda, en modo
alguno, la existencia de una habilitacién pa-
ra la practica de anilisis de sangre en todos
aquellos casos en que no puedan practicarse
las pruebas de aire espirado.

En conclusion, al haberse invadido la es-
fera privada del recurrente sin su consenti-
miento ni autorizacion judicial y, al no ha-
berse acreditado la urgente necesidad de la
intervencion policial sin mandato judicial
previo ni la proporcionalidad de la misma,
se ha vulnerado el art. 18.1 CE, lo que deter-
mina la nulidad de la prueba obtenida como
consecuencia de dicha vulneracion.
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Sentencia 209/2007 de la Sala 1.2 del TC de 24 de septiembre de 2007
(BOE 31 de octubre de 2007) (Recurso de amparo 6377/2005)

INVIOLABILIDAD DOMICILIARIA
Art. 18.2 CE

Ponente: Excma. Sra. D.? Maria Emilia Casas Baamonde

SINTESIS

La inviolabilidad del domicilio ampara a quien “mora” en precario, du-
rante unos pocos dias, en una vivienda de la que es arrendatario un amigo,
aunque la sentencia termina negando el amparo por entender presente, en el
caso concreto, el consentimiento “tdcito” en la entrada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El demandante de amparo fue dete-
nido por agentes de la Guardia civil en la
vivienda de un amigo, en la que llevaba va-
rios dias pernoctando. Dado que la entrada
policial se produjo con el consentimiento de
dicho amigo, arrendatario del inmueble y
morador en €l, pero, a su entender, sin el
suyo, y como ademads dicha entrada no habia
sido judicialmente autorizada ni se debia a
la comisidn flagrante de un delito, considera
el demandante de amparo que se ha vulnera-
do su derecho fundamental a la inviolabili-
dad de domicilio (art. 18.2 CE). Denuncia
también que las Sentencias que le terminan
condenando lo hacen sin prueba suficiente
de las conductas de robo con fuerza en las
cosas que le atribuyen y que por ello vulne-
ran su derecho fundamental a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE).

Ninguna de las dos quejas resultan aten-
dibles segtin el Ministerio Fiscal, quien in-
teresa la denegacion del amparo solicitado.

Destaca en particular, en lo que hace a la
entrada policial en la vivienda, que los 6rga-
nos judiciales no han dado por acreditado
ningun titulo de ocupacién de la misma por
parte del recurrente, que la intromisién fue
autorizada por alguien con plena facultad
para ello, y que no se ha constatado la oposi-
cién a la entrada por quien ahora se queja de
la misma.

2. El demandante de amparo sostiene
que los agentes de la Guardia civil entraron
en su domicilio sin su imprescindible con-
sentimiento. El planteamiento en el que sus-
tenta su queja de vulneracion de su derecho
a la inviolabilidad de domicilio se desarrolla
en tres premisas argumentales sucesivas:
que el demandante de amparo era titular del
domicilio en cuestion en el sentido del ar-
ticulo 18.2 CE; que no era suficiente para
legitimar la entrada el consentimiento pres-
tado por el otro titular del mismo; y que €l
no prest su consentimiento para dicha in-
tromisién policial.

- 111 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Le asiste la razén al demandante en la
defensa que efectiia de su titularidad del do-
micilio (art. 18.2 CE) en que se produjo la
entrada policial a partir del sustrato factico
que suministra la Sentencia de instancia de
que el demandante “se quedd a pernoctar
unos dias” en la casa en la que entraron los
agentes policiales, que era la vivienda en la
que moraba como arrendatario un amigo su-
yo, Gnico que pagaba las rentas de alquiler,
aunque €l “colaborara en los gastos de ma-
nutencién” (FD 1). Si el “rasgo esencial” del
domicilio como objeto de proteccidn del art.
18.2 CE es el de “constituir un ambito espa-
cial apto para un destino especifico, el desa-
rrollo de la vida privada” (STC 10/2002, de
17 de enero, FJ 6), de modo que se identifica
con la “morada de las personas fisicas”, “re-
ducto tltimo de su intimidad personal y fa-
miliar” (STC 283/2000, de 27 de noviem-
bre, FJ 2), resulta que la casa del amigo en la
que se encontraba el demandante de amparo
cuando fue detenido era su domicilio en tal
momento, el lugar en el que, siquiera trans-
itoriamente, mientras se encontraba en di-
cha localidad, “vivia”, tenia su espacio vital
de referencia, un dmbito en el que recoger-
se, salvaguardar sus objetos mas personales
y poder desarrollar los aspectos de su vida
personal que considerara mas privados.

Hemos de recordar al respecto que nues-
tra STC 10/2002, de 17 de enero, considerd
que “las habitaciones de los hoteles pueden
constituir domicilio de sus huéspedes, ya
que, en principio, son lugares idéneos, por
sus propias caracteristicas, para que en las
mismas se desarrolle la vida privada de
aquéllos habida cuenta de que el destino
usual de las habitaciones de los hoteles es
realizar actividades enmarcables genérica-
mente en la vida privada” (FJ 8), y que la
STC 189/2004, de 2 de noviembre, extendid
esta declaracién “con mayor razon aun a las
habitaciones ocupadas por quienes son defi-
nidos en las normas de régimen interior de
la residencia militar como usuarios perma-
nentes, maxime cuando ... la funcién de es-
tos alojamientos es facilitar aposentamiento

a los militares destinados en una determina-
da plaza” (FJ 2). Y procede también recor-
dar que el sustento de estas dos calificacio-
nes de ciertos espacios como domicilio se
encuentra en la definicién de domicilio in-
violable en el sentido del articulo 18.2 CE,
muy consolidada en nuestra jurisprudencia,
como “espacio en el cual el individuo vive
sin estar sujeto necesariamente a los usos y
convenciones sociales y ejerce su libertad
maés intima. Por ello, a través de este dere-
cho no sélo es objeto de proteccion el espa-
cio fisico en si mismo considerado, sino lo
que en €l hay de emanacién de la persona y
de esfera privada de ella” (STC 22/1984, de
17 de febrero, FJ 5; también, entre otras,
SSTC 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5;
133/1995, de 25 de septiembre, FJ 4;
10/2002, de 17 de enero, FJ 5; 189/2004, de
2 de noviembre, FJ 2). Existe asi un “nexo
indisoluble” entre la “sacralidad de la sede
existencial de la persona, que veda toda in-
tromision y, en concreto, la entrada y el re-
gistro en ella y de ella, con el derecho a la
intimidad, por lo demés contenido en el mis-
mo precepto... (art. 18.1 y 2 CE)” (STC
50/1995, de 23 de febrero, FJ 5). Ello signi-
fica “en primer término, que su destino o
uso constituye el elemento esencial para la
delimitacion de los espacios constitucional-
mente protegidos, de modo que, en princi-
pio, son irrelevantes su ubicacion, su confi-
guracion fisica, su cardcter mueble o inmue-
ble, la existencia o tipo de titulo juridico que
habilite su uso, o, finalmente, la intensidad y
periodicidad con la que se desarrolle la vida
privada en el mismo. En segundo lugar, si
bien el efectivo desarrollo de vida privada
es el factor determinante de la aptitud con-
creta para que el espacio en el que se desa-
rrolla se considere domicilio, de aqui no se
deriva necesariamente que dicha aptitud no
pueda inferirse de algunas de estas notas, o
de otras, en la medida en que representen
caracteristicas objetivas conforme a las cua-
les sea posible delimitar los espacios que, en
general, pueden y suelen ser utilizados para
desarrollar vida privada” (SSTC 10/2002,
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FJ 7; 189/2004, FJ 2). En concreto, en rela-
cion con las habitaciones de hotel, subraya-
bamos algo que resulta ahora trascendente
para la consideraciéon como domicilio del
lugar en el que fue detenido el demandante
de amparo: que “ni la accidentalidad, tem-
poralidad, o ausencia de habitualidad del
uso... ni las limitaciones al disfrute de las
mismas que derivan del contrato de hospe-
daje, pueden constituir obstaculos a su con-
sideracion como domicilio de los clientes
del hotel mientras han contratado con éste
su alojamiento en ellas. Siendo las habita-
ciones de los hoteles espacios aptos para el
desarrollo o desenvolvimiento de la vida
privada, siempre que en ellos se desarrolle,
constituyen ambitos sobre los que se pro-
yecta la tutela que la Constitucion garantiza
en su articulo 18.2: su inviolabilidad y la
interdiccién de las entradas o registros sin
autorizacion judicial o consentimiento de su
titular, fuera de los casos de flagrante deli-
to” (FJ 8).

3. Mas discutible resulta la afirmacion
de la concurrencia de la segunda de las pre-
misas de la demanda, atinente a la insufi-
ciencia del consentimiento del arrendatario
y morador permanente del piso para legiti-
mar una entrada que lo era de agentes de la
autoridad y que se dirigia a la detencion del
recurrente. No es desde luego impertinente
precisar en este extremo que la residencia
transitoria del mismo respondia a una con-
cesion graciosa del morador originario por
razones de amistad o de hospitalidad, y que
ello dotaba de ciertas peculiaridades a su si-
tuacién posesoria como comorador.

Como afirmamos en nuestra STC
22/2003, de 10 de febrero, “la inviolabilidad
domiciliaria, como derecho, corresponde in-
dividualmente a cada uno de los que moran
en el domicilio” (FJ 7), sin que esta titulari-
dad individual se pierda por el hecho de que
un mismo domicilio sea compartido por va-
rias personas. El ejercicio del derecho, de
contenido “fundamentalmente negativo”,
consiste en el ejercicio de la facultad de ex-
clusiéon que conforma su contenido, esto es,

de la “facultad del titular de excluir a otros
de ese ambito espacial reservado, de impe-
dir o prohibir la entrada o la permanencia en
€l de cualquier persona y, especificamente,
de la autoridad publica para la practica de
un registro” (STC 22/2003, FJ 3). No en va-
no la Constitucion se refiere al derecho a la
inviolabilidad del domicilio como preserva-
cién de un determinado espacio (“El domi-
cilio es inviolable™) y configura su garantia
esencial a través de la interdiccién de toda
entrada en el mismo que no sea consentida
por su titular o autorizada judicialmente,
“salvo en caso de flagrante delito” (art. 18.2
CE).

Si la convivencia en un mismo domicilio
no altera, en principio, ni la titularidad del
derecho ni la posibilidad de su ejercicio, re-
sulta que cada titular del mismo mantiene
una facultad de exclusién de terceros del es-
pacio domiciliario que se impone al ejerci-
cio del libre desarrollo de la personalidad
del comorador que desea la visita de un ter-
cero que no mora en €él. Ello no obsta para
que la composicion razonable de los intere-
ses en juego de los comoradores haga que
usualmente pacten explicita o implicita-
mente la tolerancia de las entradas ajenas
consentidas por otro comorador y que los
terceros que ingresen en el domicilio pue-
dan asi confiar a priori en que la autoriza-
cién de uno de los titulares del domicilio
comporta la de los demds. En este sentido
hemos dicho que “cada uno de los conyuges
o miembros de una pareja de hecho esta le-
gitimado para prestar el consentimiento res-
pecto de la entrada de un tercero en el domi-
cilio, sin que sea necesario recabar el del
otro, pues la convivencia implica la acepta-
cién de entradas consentidas por otros con-
vivientes” (STC 22/2003, de 10 de febrero,
FJ 7). Puede suceder, naturalmente, que ex-
cepcionalmente aquel pacto no exista como
tal, o que sea evidente que no concurra res-
pecto a determinadas entradas domiciliares
por el perjuicio que puedan comportar para
alguno de los moradores. Asi, para el caso
de una cényuge separada que autoriz6 el re-
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gistro de la vivienda comin en unas diligen-
cias en las que se imputaba a su marido un
delito contra ella, afirmamos en la STC
22/2003 que “el consentimiento del titular
del domicilio, al que la Constitucion se re-
fiere, no puede prestarse validamente por
quien se halla, respecto al titular de la invio-
labilidad domiciliaria, en determinadas si-
tuaciones de contraposicion de intereses que
enerven la garantia que dicha inviolabilidad
representa” (FJ 8).

4. Una limitacion especifica del dere-
cho personal y general de exclusion del titu-
lar del domicilio concurre en el derecho de
quien habita en una morada por concesion
graciosa de un morador que, por las razones
que sean, tenga a bien soportar sin contra-
prestaciones los inconvenientes que com-
porta su paso a una situacion de comorador.
En estos supuestos, la 16gica de la relacion
entre los moradores y la propia viabilidad de
este tipo de concesiones posesorias hacen
que no sea valida la ponderacién de intere-
ses que el derecho a la inviolabilidad de do-
micilio resuelve en favor de la exclusién
respecto a la inclusion de la visita ajena, y
que no pueda imponerse la facultad de ex-
clusién del nuevo morador frente al interés
del titular originario de aceptar entradas en
su domicilio y organizar de tal modo su vida
personal. Al igual que sucede con el ejerci-
cio del derecho de exclusién de los “cotitu-
lares del domicilio de igual derecho y, en
concreto, en los casos de convivencia con-
yugal o andloga” (STC 22/2003, de 10 de
febrero, FJ 6), en el que concurre usualmen-
te un pacto reciproco de admision de las en-
tradas consentidas por otro cotitular, puede
también hablarse en estas situaciones, que
no generan obligaciones para quien cede
graciosamente su morada, de la asuncidn
explicita o implicita por el asi beneficiado
de la tolerancia con las entradas que el titu-
lar originario del domicilio consienta en el
mismo.

Esta limitacion del derecho a la inviola-
bilidad de domicilio del segundo comora-
dor, sin embargo, puede encontrar a su vez

un limite (la excepcion de la excepcién que
provoca el regreso a la regla general) en
aquellos casos en los que la intromision en
el domicilio sea ajena a los intereses del ti-
tular originario y esté a la vez especifica-
mente orientada a alterar la privacidad de
aquél por parte de los agentes de la autori-
dad. Esto es lo que sucede en el presente
caso. Frente a la peticion de autorizacion de
los agentes policiales para entrar en la mora-
da a los efectos de detener al sospechoso, o
de registrar sus pertenencias, no puede invo-
carse la limitacion del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio del morador en preca-
rio en relacion con las entradas consentidas
por quien le cede la posesion, pues, al tiem-
po que s6lo de un modo muy tenue estd en
juego el desarrollo de la personalidad de és-
te, queda, sin embargo, afectado con la ma-
xima intensidad el derecho de aquél a la pre-
servacion de un ambito espacial intimo a
través de una facultad de exclusién del mis-
mo “de cualquier persona y, especificamen-
te, de la autoridad publica para la practica de
un registro” (STC 189/2004, de 2 de no-
viembre, FJ 3). La ponderacion de intereses
que esta en la base del derecho a la inviola-
bilidad de domicilio debe decantarse en este
particular supuesto a favor del interés de ex-
clusién del morador a pesar de las peculiari-
dades de su situacion posesoria y de la auto-
rizacién del titular que habia accedido gra-
ciosamente a compartir su morada.

5. Aceptado en los fundamentos ante-
riores que el recurrente sufrié una entrada
en su domicilio y que dicha entrada no en-
contraba legitimacién suficiente en el con-
sentimiento del comorador, resta atin por re-
solver la cuestion de si tal justificacion se
produjo por el propio consentimiento de
aquél; si, frente a lo que se afirma en la de-
manda, el demandante de amparo autorizé
tacitamente la intromisién en su morada. Tal
es el argumento anadido que alega el Minis-
terio Fiscal para postular la desestimacion
de la demanda de amparo al sefialar que no
aparece “en el momento de la detencion...
ninguna manifestacion de Ramén Romo en
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relacién con una hipotética denegacién de
entrada en la vivienda por su parte”. La Sen-
tencia de instancia sefiala por su parte “a
mayor abundamiento” que, “aun cuando se
entienda que la prohibicion tajante de uno
de los moradores de la vivienda es requisito
para impedir la entrada de un tercero en ella,
es de ver como en la presente causa ninguno
de los implicados ... han hecho referencia,
ni siquiera tangencial, a la posible oposicion
del inculpado a la entrada de los agentes en
el domicilio”.

Sin embargo, la perspectiva constitucio-
nal de enjuiciamiento acerca de la actitud
subjetiva del morador respecto a la intromi-
sién en su domicilio en orden a constatar la
vulneracion de su derecho fundamental a la
inviolabilidad de aquél no es la de si concu-
rrié una “prohibicion tajante” o, al menos,
una oposicién a la entrada, sino la de si “no
consintié” tal intromisién, aunque sin duda
aquellas prohibicién y oposicion constitu-
yan concreciones de esta falta de consenti-
miento. Dicho en otros términos, es preciso
el consentimiento de su titular para justifi-
car la intromisién domiciliar ex articulo
18.2 CE, no bastando su falta de oposicion a
la misma, por mucho que en determinados
contextos la falta de oposicion pueda ser in-
diciaria de la concurrencia de un consenti-
miento tacito.

Uno de tales contextos propicios a que la
falta de oposicion pueda ser interpretada co-

mo expresion de consentimiento es precisa-
mente el del comorador en precario frente a
la autorizacién de entrada del titular origi-
nario del domicilio y a su vez comorador. Y
tal posible identificacion entre ausencia de
rechazo y consentimiento es la que cabe
apreciar en el presente supuesto a la vista de
los datos que obran en las actuaciones. Asi,
es de sefialar que el acta policial de entrada
y registro alude, por una parte, a la “autori-
zacion expresa y voluntaria de permitir el
acceso” del comorador, que acompaiia a los
agentes al domicilio que habia decidido
compartir con el recurrente y “permite y
acompana el acceso al interior”; resefia tam-
bién el acta, por otra parte, que se realizaron
previamente “reiteradas llamadas”, sin que
conste respecto a las mismas reaccion algu-
na de rechazo a la entrada por parte del recu-
rrente, que se encontraba en el interior del
piso. Esta convergencia de la autorizacion y
facilitacion de la entrada policial por parte
del primer comorador, titular originario del
domicilio, y de la pasividad al respecto del
recurrente, segundo comorador por conce-
sion graciosa del primero, permite afirmar
en el presente caso, de acuerdo con el Mi-
nisterio Fiscal, que, siquiera de modo técito,
concurrié el consentimiento de aquél res-
pecto a la entrada policial que ahora consi-
dera vulneradora de su derecho a la inviola-
bilidad de domicilio. Es por ello por lo que
su queja de amparo no puede prosperar.

Sentencia 218/2007 de la Sala 1.2 del TC de 8 de octubre de 2007
(BOE 14 de noviembre de 2007) (Recurso de amparo 2193/2005)

CONFLICTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel

SINTESIS

Frente a la solucién dada por el Tribunal Supremo en su sentencia

138/2005, de 15 de febrero (extractada en el niimero 16 de la Revista de Dere-

- 115 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

cho Penal), en un supuesto de “conflicto de derechos fundamentales” (priman-

do el de presuncion de inocencia sobre el de tutela judicial efectiva), se declara

la vulneracion del derecho a la tutela judicial con anulacion de la sentencia

y retroaccion de las actuaciones al momento del juicio oral en que se produjo

el quebrantamiento de garantias esenciales de la acusacion particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. Sentado lo anterior, y ya en relacion
con los criterios doctrinales aplicables para
dar cumplida respuesta a la queja de las de-
mandantes de amparo, acusadoras particula-
res en el proceso penal en el que se ha dicta-
do la Sentencia impugnada, es procedente
recordar la doctrina sentada por este Tribu-
nal en relacién con el canon de control de
constitucionalidad en materia de recursos de
amparo contra sentencias penales absoluto-
rias, que fue sintetizada en las SSTC
12/2006, de 16 de enero, FJ 2; 192/2005, de
28 de julio, FJ 3; y 45/2005, de 28 de febre-
ro, FJ 2:

“La victima de un delito no tiene un dere-
cho fundamental constitucionalmente prote-
gido a la condena penal de otra persona (por
todas, SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ
4, 199/1996, de 3 de diciembre, FJ 4,
215/1999, de 28 de diciembre, FJ 1, y
168/2001, de 16 de julio, FJ 7), sino que
meramente es titular del ius ut procedatur,
es decir, del ‘derecho a poner en marcha un
proceso, substanciado de conformidad con
las reglas del proceso justo, en el que pueda
obtener una respuesta razonable y fundada
en Derecho’ (por todas, STC 120/2000, de
10 de mayo, FJ 4), que ha sido configurado
por este Tribunal como una manifestacion
especifica del derecho a la jurisdiccién (por
todas, SSTC 31/1996, de 27 de febrero,
FF]J 10y 11; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4)
y que no se agota en un mero impulso del
proceso o una mera comparecencia en el
mismo, sino que de €l derivan con naturali-
dad y necesidad los derechos relativos a las

reglas esenciales del desarrollo del proceso
(SSTC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2,
138/1999, de 22 de julio, FJ 5, 215/1999, de
29 de noviembre, FJ 1; 16/2001, de 29 de
enero, FJ 4, entre otras muchas). Por ende,
la funcién de este Tribunal en el cauce cons-
titucional de amparo se limita a enjuiciar si
las resoluciones judiciales impugnadas han
respetado el ius ut procedatur del justiciable
que ha solicitado proteccion penal de los de-
rechos que las leyes en vigor le reconocen.

Asimismo este Tribunal ha precisado que
cuando el justiciable ha acudido a la via pe-
nal como tnico medio de reaccion contra
derechos fundamentales sustantivos que
considera lesionados y la jurisdiccion penal,
tras la sustanciacion del proceso con plenas
garantias, no ha dictado sentencia condena-
toria, cabe acudir a este Tribunal para solici-
tar un pronunciamiento declarativo, previs-
to en el art. 55.1.b) de la LOTC, sobre la
existencia de la vulneracion alegada del de-
recho fundamental sustantivo de que se tra-
te. En estos supuestos, en caso de otorgarse
el amparo, el pronunciamiento de este Tri-
bunal se limitara, en efecto, a declarar la
vulneracion del derecho fundamental, sin
que tal pronunciamiento conlleve, a su vez,
la declaracion de nulidad de la sentencia ab-
solutoria firme impugnada (entre otras mu-
chas, SSTC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ
2, 21/2000, de 31 de enero, FJ 2, y
148/2002, de 15 de julio, FJ 3).

Por el contrario, si la queja del recurrente
en amparo que ha intervenido como titular
del ius ut procedatur en un proceso penal en
el que ha recaido un pronunciamiento abso-
lutorio se fundamenta en la vulneracion de
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derechos procesales garantizados en el art.
24 de la CE, entonces si es procedente, en
caso de otorgamiento del amparo, declarar
la nulidad de las resoluciones judiciales im-
pugnadas y retrotraer las actuaciones al mo-
mento procesal oportuno anterior a aquel en
que se produjo la lesién estimada. Pues, en
efecto, la mencionada imposibilidad de que
este Tribunal declare la nulidad de senten-
cias penales absolutorias ‘no ha de enten-
derse referido a las resoluciones absoluto-
rias dictadas en el seno de un proceso penal
sustanciado con lesién de las méas esenciales
garantias procesales de las partes, pues toda
resolucion judicial ha de dictarse en el seno
de un proceso respetando en €l las garantias
que le son consustanciales’ (por todas,
SSTC 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1,
y 168/2001, de 16 de julio, FI 7).

En aplicacién de esta doctrina, hemos
efectuado pronunciamientos de anulacion y
retroacciéon por haberse sustanciado el re-
curso de apelacion sin unir el escrito de im-
pugnacion de la acusacion particular y, por
tanto, sin que el 6rgano judicial lo tomara en
consideracién (STC 138/1999, de 22 de ju-
lio), por haberse producido una incongruen-
cia extra petitum al introducirse en la Sen-
tencia de apelacién un elemento que no ha-
bia sido objeto de debate contradictorio
(STC 215/1999, de 29 de noviembre) o por
haberse dictado Sentencia absolutoria en
apelacion sin haber tenido lugar el juicio
oral en el que las partes hubieran podido
ejercer su derecho de defensa sobre la cues-
tién de fondo y versando exclusivamente la
apelacion sobre si el apelante era o no titular
de accion penal contra su conyuge (STC
168/2001, de 16 de julio)”.

4. Por otra parte, dada la veda constitu-
cional del bis in idem, ha de tenerse en cuen-
ta que aun cuando la retroaccién de actua-
ciones acordada en la via judicial previa
pueda significar la sumisién a un nuevo jui-
cio, tal efecto no es cuestionable, desde la
perspectiva constitucional, pues aquella
prohibicion opera respecto de Sentencias

firmes con efecto de cosa juzgada, y la recu-
rrida en casacion en este caso carecia de ese
carécter. Asi pues no cabe hablar en rigor de
doble proceso cuando el que pudiera ser
considerado como primero ha sido anulado.
Como indicamos en la STC 169/2004, de 6
de octubre, FJ 3.e), citado luego en la STC
192/2005, de 18 de julio, FJ 3, “el elemento
de la firmeza de la Sentencia impeditiva de
la celebracion de un nuevo juicio se destaca
en los textos internacionales que ex art. 10.2
de la CE deben operar como elemento inter-
pretativo de los derechos fundamentales,
como es el caso del art. 14.7 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos, de
16 de diciembre de 1966, y del art. 4.1 del
Protocolo nim. 7 del Convenio europeo pa-
ra la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, de 22 de
noviembre de 1984, suscrito, aunque no ra-
tificado por Espana. De modo que no existe
impedimento constitucional de principio pa-
ra que una Sentencia penal absolutoria, si la
legalidad infraconstitucional lo permite,
pueda ser objeto de recurso de apelacion,
para que por ello pueda ser anulada en la
apelacion y para que consecuentemente
pueda celebrarse un segundo juicio penal
respecto del acusado”.

5. En el caso que ahora nos ocupa, aun-
que el Tribunal Supremo afirma que las per-
judicadas fueron indebidamente privadas de
la posibilidad, para la que estaban constitu-
cionalmente legitimadas, de accionar en jui-
cio y ejercer su pretension acusatoria, consi-
dera que “el derecho a la presuncion de ino-
cencia de los que fueron acusados ya
soporto el gravamen de un juicio que, segin
la citada norma del (Pacto internacional de
derechos civiles y politicos), es lo maximo
que cabria imponerles en su calidad de
imputados. De manera que la repeticién de
esa experiencia seria equivalente a acusarles
de un nuevo delito, por los mismos hechos,
con la consiguiente exposicion a un riesgo
ciertamente extraordinario. Por tanto, el pe-
so de la presuncion de inocencia de los recu-
rrentes, cabe afirmar, es actualmente supe-
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rior incluso al que corresponde a este dere-
cho en condiciones de normalidad estandar.
Pues ha salido indemne del test que implica
la sumision a juicio de sus titulares en virtud
de una acusacion por delito. En cambio, el
peso concreto del derecho de las perjudica-
das al personal ejercicio de su pretension en
este asunto, aqui y ahora, es inferior al cons-
titucional-abstracto, ya que subsiste en su
dimensién mas bien formal, una vez que,
como se ha visto, pudo desplegar toda su
material eficacia en la instancia” (cursivas
en el original).

Sin embargo, aplicando la doctrina ante-
riormente expuesta al caso, resulta, en pri-
mer lugar, que en este supuesto no estamos
ante un pronunciamiento absolutorio de
fondo que haya adquirido firmeza. Si ya di-
jimos, entre otras, en las SSTC 81/2002, de
22 de abril, FJ 6, y 45/2005, de 28 de febre-
ro, FJ 2, que, aunque la declaracién de le-
sién de un derecho fundamental en el seno
de un proceso penal no puede llevar apareja-
da la anulacién en esta jurisdicciéon de am-
paro de una Sentencia firme absolutoria
“por poderosas razones de seguridad juridi-
ca”, ello “no ha de entenderse referido a las
resoluciones absolutorias dictadas en el se-
no de un proceso penal sustanciado con le-
sion de las mas esenciales garantias proce-
sales de las partes, pues toda resolucion ju-
dicial ha de dictarse en el seno de un
proceso respetando en €l las garantias que le
son consustanciales”, la posibilidad de anu-
lacién de un pronunciamiento absolutorio y
retroaccién de actuaciones para la celebra-
ci6én de un nuevo juicio es aun mas evidente
en casos, como el presente, en los que el
pronunciamiento absolutorio ya fue anulado
por la Sentencia de apelacion, que fue la im-
pugnada en casacion.

Tampoco es posible hablar en este caso
del riesgo de sumisién a un doble juicio, en
cuanto el que pudiera ser considerado como
primero ha sido anulado. Como se indicaba
anteriormente, la prohibicion de bis in idem
opera respecto de Sentencias firmes con

efecto de cosa juzgada, y la impugnada en
este caso carecia de ese cardcter.

Por otra parte, que se ha producido una
violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva de las demandantes es algo que ha
sido reconocido en las propias Sentencias
dictadas por el Tribunal Superior de Justicia
y el Tribunal Supremo. Tal como mas am-
pliamente se expone en los antecedentes, las
demandantes presentaron escrito ante la Au-
diencia Provincial, comunicando que los
profesionales que las representaban y defen-
dian desistian de su representacion y defen-
sa pero que, siendo “interés de las perjudica-
das mantener el ejercicio de la acusacion
particular contra las personas imputadas en
las actuaciones referidas ... solicitan se le
designen abogado y procurador del turno de
oficio a tal fin”. La peticion fue rechazada
por el Magistrado-Presidente, que se limitd
a instruir a las perjudicadas del contenido de
la Ley de asistencia juridica gratuita, para
que ellas mismas instasen de los correspon-
dientes Colegios lo que fuera de su interés,
siguiendo su curso la causa, con celebracion
del juicio (al que, por esta causa, no pudie-
ron comparecer las perjudicadas). Las Sen-
tencias aludidas, del Tribunal Superior de
Justicia y del Tribunal Supremo, estimaron
que esta incomparecencia de las demandan-
tes en el acto del juicio oral a sostener su
pretension no fue achacable a la pasividad o
negligencia de la parte, sino a la excesiva-
mente rigorista (y desconocedora del princi-
pio pro actione), actuacion del 6rgano judi-
cial en su interpretacion de los preceptos de
la Ley de asistencia juridica gratuita, en la
que el derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 de la CE) qued6 absolu-
tamente desconocido, al haberse menosca-
bado real y efectivamente el derecho de de-
fensa y contradiccidn de las demandantes en
amparo, y haberse producido indefensién
efectiva.

En definitiva, se produjo un quebranta-
miento de las exigencias propias del correc-
to desarrollo del procedimiento en curso que
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limité los derechos de defensa de la parte y
gener( indefension material, proscrita por el
art. 24.1 de la CE, deparando a las recurren-
tes un perjuicio real y efectivo en sus dere-
chos e intereses legitimos. Esta violacion,
de acuerdo con la doctrina constitucional
anteriormente expuesta, es compatible con
la anulacién de la Sentencia impugnada vy,
en definitiva, con la repeticion del juicio
oral.

La decision contraria del Tribunal Supre-
mo, otorgando un “peso” relativo superior a
la presuncion de inocencia de los acusados
por el “grave perjuicio que representa (para
los acusados) hacer frente nuevo frente al
riesgo de una condena por delito” y, correla-
tivamente, un “peso” inferior al derecho a la

tutela judicial efectiva de las acusadoras,
que tendria en este caso una dimension
“més bien formal”, porque “no cabe racio-
nalmente prever que la reiteracion de la vis-
ta fuera a aportar nada esencial, mas alld de
lo que pudiese representar la comprensible
gratificacion personal de las interesadas”,
implicé desconocer que toda resolucién ju-
dicial ha de dictarse en el seno de un proce-
so respetando en €l las garantias que le son
consustanciales y, por tanto, de acuerdo con
nuestra doctrina, supuso una nueva viola-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva
de las demandantes (art. 24.1 de la CE), que
se sumod a la que ya habia sido reconocida
por los propios 6rganos jurisdiccionales. To-
do ello, en consecuencia, conduce a la esti-
macion de la pretension de amparo.
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Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 30 de octubre de 2007

Asunto: Conclusion del primer punto de la anterior Sala General, de fecha
18 de julio de 2007, relativo a la unificacion de criterios en torno a
la penalidad del delito continuado de estafa y apropiacion inde-
bida.

Acuerdo:

“El Delito continuado siempre se sanciona con la mitad superior de la pena.
Cuando se trata de delitos patrimoniales la pena basica no se determina en
atencion a la infracciébn mas grave, sino al perjuicio total causado.

La regla primera, articulo 74.1 CP queda sin efecto cuando su aplicacién
fuera contraria a la prohibicién de doble valoracion.”

Sentencia 415/2007, Sala de lo Penal del TS, de 18 de mayo de 2007

FALTA DE MOTIVACION
Arts. 120.3 CE; 72 Cédigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibanez

SINTESIS

La exigencia de motivacion v de individualizacion de la pena es predica-
ble también de las sentencias de conformidad, lo que por omitirse en la
de autos conduce a la declaracion de su nulidad.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se ha denunciado vulnera-
cion del deber de motivar, del art. 120.3 CE,
y también infraccion del art. 72 Cédigo Pe-
nal, que obliga a razonar el grado y exten-
sién de la pena impuesta.

En apoyo de la impugnacion se argumen-
ta con la insuficiencia del tercero de los fun-
damentos de derecho, que es el dedicado a
la individualizacién de las penas, que, real-
mente, es la objecion, no lo han sido de for-
ma satisfactoria.

El examen de la sentencia en lo que aqui
interesa permite comprobar lo que sigue:

A) La Audiencia considera que las ac-
ciones imputadas a los acusados son subsu-
mibles en distintos tipos delictivos del Codi-
go Penal vigente en su redaccién original:

a) los de los arts. 368, 369, 3.2y 6.9
“con aplicacion eventual” del art. 370 del
mismo texto legal en la redaccion de la LO
15/2003;

b) el del art. 556;

c) el del art. 617.1.%

d) el del art. 564.1.12 y 2.5

e) el del art. 301.1.%

B) Afirma el tribunal que 10 de los in-
culpados son autores del delito a), con apli-
cacion del art. 370 en el caso de dos de ellos.
Que a otro no le es aplicable ninguna de las
modalidades agravadas; y que una de las
acusadas actud en calidad de complice. Dice
que dos de los acusados son autores del deli-
to b). Que otros dos lo son de la falta indica-
da en c). Sefala a los que deben ser castiga-
dos por el delito d). En fin, hace otro tanto
con los que tendrian que serlo por el deli-
to d).

C) En el tercero de los fundamentos de
derecho, la sala resuelve a quienes de los
imputados favorece la atenuante de drogo-
dependencia; que en otro concurre la ate-

nuante analdgica de enfermedad mental; y
que debe apreciaerse en todos los casos la
atenuante de dilaciones indebidas. Ademas,
dice: “En cuanto a la determinacién de las
penas a imponer a cada uno de los procesa-
dos se ha tenido en cuenta lo establecido en
los arts. 66.1y 6,56 y 57 y 377 del Cédigo
Penal y la conformidad de los acusados con
las penas que se solicitaron en el escrito de
acusacion definitivo formulado por el Mi-
nisterio Fiscal”.

D) En fin, en el fallo se nombra a cada
uno de los implicados tantas veces como re-
sulte autor de alguna de las infracciones de
referencia, con la indicacion de cual sea la
misma y el sefialamiento de la pena.

De tal modo de proceder resulta, en efec-
to, que la parte dispositiva de la sentencia
padece una patente falta de concrecion y ex-
presividad, porque, por ejemplo, tanto Ar-
mando como Flora como Rebeca aparecen
condenados como autores de un delito con-
tra la salud publica, pero a penas de 9 afios y
3 meses de prision, 6 afios de prision y 3
afios de prisién respectivamente, en todos
los casos, con la especificacion de que se
trata del “delito previamente definido”. Lo
que no basta, de un lado, por el modo tan
genérico de proceder en este punto, que se
ha visto; y, también, porque los aspectos di-
ferenciales de cada uno de esos y otros pro-
nunciamientos estdn en funcioén del juego
concreto de ciertas circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad que, por ello,
tendrian que resultar asimismo identificadas
en el fallo para que éste tenga el imprescin-
dible grado de concrecién.

Por otro lado, hay que dar también la ra-
z6n al recurrente, no basta decir que para la
fijacion de cada una de las penas se han teni-
do en cuenta determinados preceptos, sino
que sera preciso explicar en cada caso, o, al
menos, en cada grupo de casos, ese modo de
operar.

Es cierto que el tribunal parti6 del presu-
puesto de la conformidad con las acusacio-
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nes manifestada por las partes y que, como
sefala el Fiscal al informar en este recurso,
las penas se mueven en un plano de mini-
mos. Pero ninguna de estas circunstancias
habilita al juzgador para operar por mera
traslacion mecénica de la calificacion defi-
nitiva de la acusacion, ni le exime del deber
de dar a la sentencia el grado de transparen-
cia necesaria para que los afectados por la
misma puedan saber a qué atenerse. Lo que
en el caso del fallo supone conocer no sélo,
genéricamente, el tipo de delito, sino tam-
bién, eventualmente, el juego del subtipo
agravado que pudiera concurrir y el de las
circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad. Esto, obviamente, a partir de la pre-
via expresion, también, siquiera, con el mi-
nimo de precisién necesaria, de la razén de
decidir.

Por eso, esto es, porque la redaccién dada
a la sentencia hace que presente un claro
defecto de expresion de la justificacion en lo

relativo a la calificacion de los delitos y a la
individualizacion de la pena; asi como tam-
bién de transparencia en el fallo, hay que
entender vulnerado el imperativo del art.
120.3 CE y consiguientemente, en cierto
grado, el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE ). Esto aunque tuviera razon el
Fiscal (y por tanto la misma Audiencia) y
las penas fuesen, en efecto, las que corres-
ponden en cada caso. Y es que en la materia
el derecho de los justiciables no se satisface
simplemente con la correccién en la deter-
minacion de qué de los delitos y de las pe-
nas, sino que abarca asimismo la informa-
cién acerca del porqué, al menos, con el mi-
nimo de claridad necesario para hacer
inteligible la decisién que les afecte.

En definitiva, y por lo expuesto, debe es-
timarse el motivo y declararse la nulidad de
la sentencia para que se le dé nueva redac-
cién en el sentido indicado.

Sentencia 472/2007, Sala de lo Penal del TS, de 24 de mayo de 2007

PRESUNCION DE INOCENCIA
Art. 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Artemio Sanchez Melgar

SINTESIS

Doctrina general sobre la presuncion de inocencia y andlisis de los limi-

tes que debe observar el Tribunal de casacion cuando se denuncia su vulnera-

cion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

1. El principio constitucional de ino-
cencia gira sobre las siguientes ideas esen-

ciales: 1.%) El principio de libre valoracion
de la prueba en el proceso penal, que corres-
ponde efectuar a los jueces y tribunales por
imperativo del art. 117.3 de la Constitucion
espafola; 2.%) que la sentencia condenatoria
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se fundamente en auténticos actos de prue-
ba, suficientes para desvirtuar tal derecho
presuntivo, que han ser relacionados y valo-
rados por el Tribunal de instancia, en térmi-
nos de racionalidad, indicando sus compo-
nentes incriminatorios por cada uno de los
acusados; 3.%) que tales pruebas se han de
practicar en el acto del juicio oral, salvo los
limitados casos de admision de pruebas an-
ticipadas y preconstituidas, conforme a sus
formalidades especiales; 4.9) que tales prue-
bas incriminatorias han de estar a cargo de
las acusaciones personadas (publicas o pri-
vadas); 5.%) que solamente la ausencia o va-
cio probatorio puede originar la infraccion
de tal derecho fundamental, pues la funcion
de este Tribunal Supremo, al dar respuesta
casacional a un motivo como el invocado,
no puede consistir en llevar a cabo una nue-
va valoracidn probatoria, imposible dada la
estructura y fines de este extraordinario re-
curso de casacion, y lo dispuesto en el art.
741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pues solamente al Tribunal sentenciador
pertenece tal soberania probatoria, limitan-
dose este Tribunal a verificar la siguiente
triple comprobacion:

1.2 Comprobacién de que hay prueba
de cargo practicada en la instancia (prueba
existente).

2.  Comprobacion de que esa prueba de
cargo ha sido obtenida y aportada al proceso
con las garantias exigidas por la Constitu-
cion y las leyes procesales (prueba licita).

3.*  Comprobacion de que esa prueba de
cargo, realmente existente y licita, ha de
considerase razonablemente bastante para
justificar la condena (prueba suficiente).

2. Los hechos probados narran un epi-
sodio depredatorio de contenido patrimonial
frente a la victima de este acontecimiento,
Baltasar, presentandose los ahora recurren-
tes en la tienda de este dltimo, solicitdndole
determinada cantidad de dinero, por cues-
tiones no bien aclaradas, pero en todo caso
violentamente (...)

La prueba estuvo constituida por la de-
claracion de la victima, que fue corroborada
parcialmente por la propia recurrente, Lour-
des, quien reconocié que estuvieron en su
tienda, que le pidieron dinero, y que éste
accedi6é a entregarlo voluntariamente, si
bien relata ciertos episodios de violencia
(con el palo de una escoba), que refuerzan la
declaracioén de la victima (...)

En suma, la Sala sentenciadora de instan-
cia ha tenido en consideracion prueba de
cargo, que ha valorado conforme le permite
el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. El motivo esgrimido solamente pue-
de prosperar cuando se aprecie en la causa
una ausencia total o verdadero “vacio pro-
batorio”, bien por la inexistencia de prueba
de cargo, bien por la eliminacién de algunas
fuentes probatorias viciadas de nulidad, o
bien por la interpretacion de las existentes
bajo un criterio apreciativo abiertamente
irracional o ilégico. Los recurrentes repro-
chan “ambigiiedades y contradicciones” en
el testimonio de la victima, lo que nos con-
duce al terreno de la valoracién probatoria,
que se encuentra extramuros del control ca-
sacional cuando de la presuncién de inocen-
cia se trata.

En consecuencia, el motivo no puede
prosperar.
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Sentencia 484/2007, Sala de lo Penal del TS, de 29 de mayo de 2007

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS

Art. 318 bis Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Tras recordar el alcance del tipo de inmigracion clandestina del articulo
318 bis del Cédigo Penal, aplica la sentencia el Acuerdo de Sala de 29
de mayo de 2007 (recogido en el niimero 22 de la Revista de Derecho Penal),
en cuya virtud, no_cabe apreciar _aquel delito cuando los inmigrantes son

de nacionalidad rumana, por tratarse de un pais de la Unién Europea (en
el mismo sentido, entre otras, la STS 605/2007, de 26 de junio).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

2. Ahora bien, senalado lo anterior, es
preciso comprobar si el hecho probado con-
tiene los elementos de la subsuncién en el
delito del art. 188 del Cédigo Penal, esto es,
si existi6 una determinacion coactiva de la
prostitucion de las perjudicadas en el hecho
probado. El relato factico refiere una con-
ducta consistente en traer unas personas de
nacionalidad rumana pero no concurren los
requisitos de la tipicidad del art. 188 del C6-
digo, esto es, que se empleara coaccion para
el ejercicio de la prostitucion. Asi, se decla-
ra que las tres personas de nacionalidad ru-
mana recibieron la oferta de trabajo “no
quedando probado si de prostituta o de otro
tipo”, es decir, se plantea la duda para el
tribunal sobre la voluntariedad de las posi-
bles victimas en el ejercicio de la prostitu-
cioén en Espafia, y esa duda ha de ser inter-
pretada en el sentido mas favorable a los
acusados en el delito de determinacion
coactiva de la prostitucion, sin que en el he-

cho se declare que, una vez en Espaia, se
realizaran actos concretos de coaccion para
el ejercicio de la prostitucion.

Consecuentemente, aun admitiendo la
concurrencia de los delitos en el sentido ex-
puesto por el Ministerio fiscal al interponer
el recurso, no es de aplicacion el tipo penal
del art. 188 del Codigo Penal, por lo que la
impugnacion del Ministerio fiscal ha de ser
desestimada.

Segundo.—Estos recurrentes plantean
una oposicion amparada en la vulneracion
de su derecho fundamental a la presuncién
de inocencia en la que discuten la acredita-
ci6én de los elementos de la tipicidad en el
delito por el que han sido condenados, el
delito del art. 318 bis del Cdodigo Penal.
Aunque no es objeto de expresa impugna-
cion, el contenido esencial del derecho in-
vocado nos obliga a tener en cuenta, ade-
mas, la incidencia que en el tipo penal tiene
el Tratado de adhesién de Rumania a la
Unién Europea, extremo que fue objeto de
un andlisis por el Pleno no jurisdiccional de
la Sala II del pasado dia 29 de mayo de 2007
que acordé la atipicidad de la conducta de
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inmigracion clandestina del art. 318 bis res-
pecto de ciudadanos de paises que se han
integrado recientemente en la Union Euro-
pea, quedando al margen de dicho acuerdo
la aplicacidn del art. 313 del mismo Cédigo
Penal, precepto por el que ni fueron acusa-
dos, ni ha sido objeto de la condena, por lo
que la tipicidad en esta ultima figura delicti-
va no puede ser abordada en casacion por
aplicacion del principio de interdiccién de
la reformatio in peius. Cuanto se argumenta
a continuacion sélo se refiere al art. 318 bis
del Codigo Penal, inmigracion clandestina
de personas, que fue el tipo penal aplicado
en la sentencia impugnada.

El Tratado de Adhesion de Rumania y
Bulgaria a la Union Europea, ratificado por
Espaia por Instrumento de 29 de diciembre
de 2006, entré en vigor el pasado 1 de enero
de 2007. En el mismo se declara la vincula-
cién del “acervo comunitario”, lo que inclu-
ye el denominado “acervo de Schengen”
desde el momento de la adhesion. En el par-
ticular que interesa a la presente resolucion
se destaca en el Anexo II del Tratado, con
relacion a Convenios, Tratados, Directivas
que integran el derecho a la libre circulacion
y los derechos fundamentales de los ciuda-
danos de la Unién, y el Anexo VII del Trata-
do de adhesion, al disponer que no obstante
esa vigencia “hasta el final del periodo de
dos aios a partir de la fecha de adhesion, los
Estados miembros actuales aplicardn medi-
das nacionales o medidas que resulten de
acuerdos bilaterales para regular el acceso
de los nacionales rumanos a sus mercados
de trabajo”, medidas que serdn revisadas
por el Consejo, sobre la base de un informe
de la Comisién. Esta clausula de salvaguar-
da a la libre circulacion de trabajadores po-
drén ser activadas en el plazo de dos afios,
aplicable a otros tres y, sucesivamente, otros
dos, cada vez con mayores limitaciones.

Estas determinaciones de los Tratados de
Adhesion se complementan con una “De-
claracién conjunta de los Estados miembros
actuales” por la que se comprometen a “pro-
curar brindar a los nacionales rumanos un
mayor acceso al mercado laboral con arre-

glo a su derecho nacional, a fin de acelerar
la aproximacioén al acervo. Por consiguien-
te, las oportunidades de empleo de los na-
cionales rumanos en la Unién Europea de-
berian mejorar sustancialmente cuando se
produzca la adhesién de Rumania. Ademas,
los Estados miembros de la UE haran el me-
jor uso del régimen propuesto para avanzar
con la mayor rapidez posible hacia la plena
aplicacion del acervo en el dmbito de la li-
bre circulaciéon de los trabajadores”.

El Gobierno espaiiol, en la reunién del
Consejo de Ministros de 22 de diciembre de
2006, a propuesta de los Ministros de Asun-
tos Exteriores y de Cooperacion, de Trabajo
y Asuntos Sociales y de Interior, acordé la
adopcién de medidas limitativas a la libre
circulacién de trabajadores rumanos, que se
concretan en la actuacion de la cldusula de
salvaguarda a la que el Tratado se refiere en
su Anexo VII, durante un plazo dos afos
que “se aplicard de forma flexible, para que,
si la evolucién del mercado de trabajo espa-
fiol lo permite, pueda reducirse la duracion
maxima”. Al tiempo, se compromete a
“avanzar con la mayor rapidez posible hacia
la plena aplicacién de la practica comunita-
ria sobre libre circulacién de trabajadores”,
pretendiendo un periodo de transicién mas
corto, que sitda en un afo, a cuyo efecto
realizara una evaluacién de la situaci6n al
final del primer afio de vigencia de la clau-
sula de salvaguarda actuada.

De cuanto llevamos senalado interesa
destacar: el derecho a la libre circulacion de
los ciudadanos es una de las libertades fun-
damentales que ampara la legislaciéon comu-
nitaria, e incluye el derecho a vivir y traba-
jar en cualquiera de los Estados miembros
de la Unién. La libertad de desplazamiento
en el territorio de la Uniodn tiene una doble
dimension, de los ciudadanos y de los traba-
jadores por lo que se integra como un dere-
cho fundamental de la ciudadania y un ele-
mento esencial en la configuracién del mer-
cado interior de la Unidn.

Como derecho de los ciudadanos la libre
circulacion rige desde la adhesion. Sin em-
bargo, sdlo en lo referente al acceso de los
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trabajadores por cuenta ajena al mercado de
trabajo puede acordarse la clausula de salva-
guarda en los términos antes sefialados,
cldusula que ha actuado el Gobierno espafiol
por un plazo maximo de dos afios, si bien
con posibilidad de ser revisado en el primer
afio de vigencia y que s6lo afectara a traba-
jadores por cuenta ajena, quienes requeriran
un permiso de trabajo durante ese plazo.
Con estos antecedentes abordamos la ti-
picidad del delito 318 bis y su aplicacién a
ciudadanos originarios de los paises integra-
dos en la Uni6én Europea en enero de 2007.
En nuestra jurisprudencia hemos reitera-
do que el bien juridico protegido, en el ar-
ticulo 318 bis, por todas STS 1087/2006, de
10 de noviembre, STS n.2 1465/2005, de 22
de noviembre, “no lo constituye sin mas los
flujos migratorios, atrayendo al Derecho in-
terno las previsiones normativas europeas
sobre tales extremos, sino que ha de irse més
alld en tal interpretacion —que supondria
elevar a la categoria de ilicito penal la simple
infraccion de normas administrativas—, si-
no especialmente dirigido al cuidado y res-
peto de los derechos de los extranjeros y de
su dignidad en tanto seres humanos, evitan-
do a través de tal delito de peligro abstracto
que sean tratados como objetos, clandestina
y lucrativamente, con clara lesion de su inte-
gridad moral. En definitiva, el bien juridico
reconocido debe ser interpretado més alla de
todo ello, para ofrecer protecciéon al emi-
grante en situacion de bisqueda de una inte-
gracion social con total ejercicio de las liber-
tades publicas, por lo que resulta indiferente
la finalidad de ocupacién laboral —cuya ex-
presa proteccion se logra al amparo del ar-
ticulo 313.1 del CP— y explica asi el grave
incremento punitivo del articulo 318 bis
frente al 313.1 del CP”. En sentido similar,
las SSTS n.? 569/2006, de 19 de mayo, la
STS 569/2006, de 19 de mayo y la STS
153/2007, de 28 de febrero, “Confluyen en
este tipo dos clases de interés complementa-
rios: por un lado el interés del Estado de con-
trolar los flujos migratorios evitando que és-
tos sean aprovechados por grupos de crimi-

nalidad organizada y por otro evitar
situaciones de explotacion que atentan a los
derechos y seguridad de las personas”.

La jurisprudencia de la Sala afirma, por
lo tanto, la tipicidad del art. 318 bis sobre el
hecho del incumplimiento de la normativa
de extranjeria y sobre el hecho de la necesi-
dad de que se produzca una agresion de los
derechos de los ciudadanos, que han de ser
perturbados. Esta doble exigencia tipica no
concurre con relacién a los ciudadanos, ya
de la Unidn, de los paises recien integrados.
El Tratado de adhesion de Rumania y Bul-
garia consagra la libre circulacion de perso-
nas sin que la cldusula de salvaguarda les
afecte, pues éste sdlo se refiere a trabajado-
res por cuenta ajena, no a ciudadanos. Por lo
tanto, la entrada es libre y no estd sometida a
condicién o requisito administrativo para
los ciudadanos. En lo relativo a la exigencia
de una agresion a los derechos de los ciuda-
danos se exige una afectacién negativa rele-
vante, actual o probable, de los derechos del
ciudadano extranjero. Asi se decia en la STS
n.? 1465/2005, “La conducta del articulo
318 bis no so6lo concurre por la presencia de
una inmigraciéon con incumplimiento de la
normativa vigente en materia administrativa
sobre entrada, permanencia y salida de ex-
tranjeros del territorio nacional, sino que
existe cuando a ello se afiade una situacion
de especial vulnerabilidad en el sujeto pasi-
vo —como acontece con frecuencia en los
coloquialmente llamados ‘inmigrantes sin
papeles’—, circunstancia que los sitda en
condiciones 6ptimas para los fines persegui-
dos por el sujeto activo,...”.

Con relacién a los ciudadanos de Bulga-
ria y de Rumania, que ya son ciudadanos de
la Unién Europea, por lo tanto dotados de
los derechos derivados de la ciudadania,
con los mecanismos de proteccién que se
proclaman en los Tratados de la Union, no
es posible elevar a la categoria de delito, y
ademds severamente castigado, conductas
de inobservancia de una especifica clausula
de salvaguarda ejercitada por Espana de ca-
racter temporal y sometida a una Declara-
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cion de urgencia en la aproximacion al
acervo comunitario y al Tratado de Schen-
gen, pues las condiciones que afectan a los
derechos de los ciudadanos de la Unién Eu-
ropea aparecen protegidas y salvaguardadas
por la normativa de la Unién no afectada
por la clausula de salvaguarda que, se re-
cuerda, s6lo afecta a las condiciones de
contratacion laboral durante un periodo de-
terminado.

En estos supuestos, los intereses del Es-
tado, respecto a la salvaguarda de los flujos
migratorios, aparecen suficientemente pro-
tegidos por la legislacion de extranjeria y su
proteccion aparece dispuesta por esa legis-
laciéon como una infraccion administrativa
(articulo 54 de la LO 4/2000), de manera
que, como dijimos en la STS 1087/2006, de
10 de noviembre “el interés del Estado en el
control de los flujos migratorios, ya protegi-
do mediante la accion administrativa, sélo
encuentra proteccion penal si los derechos
de los ciudadanos extranjeros se ven seria y
negativamente afectados por la conducta,
sea de modo actual y efectivo o al menos
ante un riesgo de concrecion altamente pro-
bable”, circunstancias que en el supuesto de
ciudadanos pertenecientes a la Unién Euro-
pea no es posible predicar dado el dmbito
de proteccion equiparable al de los naciona-
les.

La posible afectacion a la libertad del
ciudadano extranjero, como en el caso de la
determinacion coactiva a la prostitucion, ha-
ria de aplicacion el art. 188 del CP, sin que,
en este caso exista diferenciacion segtin el
sujeto pasivo sea nacional rumano, ciudada-

no de la Union o extracomunitario. Pero en
lo que afecta al delito de inmigracién clan-
destina, en los términos en que ha sido abor-
dado por la jurisprudencia de la Sala, la si-
tuacién del nacional, rumano o bilgaro, no
es distinta de cualquier ciudadano de la
Unién, por la proteccidn a la persona en el
ambito territorial de la Unidn que resulta del
Anexo II del Tratado de la Unién y no hay
riesgo potencial de los derechos personales
y a la libertad derivado del ciudadano de la
Unidn, supuesto que si puede concurrir con
relacion a ciudadanos no comunitarios.
En conclusién, en el supuesto de ciuda-
danos bilgaros o rumanos, tras la adhesion
de estos paises a la Union Europea, no es
procedente la subsuncidn en el delito de in-
migracion clandestina del art. 318 bis, por el
que han sido condenados los recurrentes. En
primer lugar por razones de tipicidad, dada
la proclamacién de la libre circulacién de
personas. También por razones de seguridad
juridica, pues la tipicidad no puede depen-
der de un Acuerdo de Consejo de Ministros,
actuando o dejando sin efecto una cldusula
de salvaguarda en los términos que resultan
del Anexo VII del Tratado de adhesion y de
la Declaracién conjunta. Ademas, por falta
de lesividad al bien juridico protegido por el
tipo penal. En los términos que hemos ex-
puesto, el bien juridico no es s6lo la politica
sobre flujos migratorios, sino que es precisa
una afectacion, real o potencial, de los dere-
chos del ciudadano, lo que no es posible
afirmar, en términos generales, cuando el
mecanismo de proteccion y los derechos
que les corresponden son los propios de los
ciudadanos de la Unién Europea.
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Sentencia 606/2007, Sala de lo Penal del TS, de 1 de junio de 2007

CONFORMIDAD. PRINCIPIO ACUSATORIO
Arts. 24 CE; 787 LECrim.; 318 Coédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Solicitada en calificaciones provisionales por el Fiscal una pena de ocho

afios y alcanzada posteriormente una conformidad a una pena de dos afios,

no aprobada por el Tribunal de instancia por ser irregular, la Sala no conside-
ra vulnerado el principio acusatorio pese a que aquél finalmente impuso
una _pena (tres anos) superior a la que solicité el Fiscal para conseguir

la conformidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El tema de fondo también sus-
tancial es el relativo a los efectos produci-
dos por la conformidad y el alcance de la
misma en el sistema procesal espanol.

1. En un primer momento al cumplirse
el tramite de calificacion procesal el Minis-
terio Fiscal, en su escrito de conclusiones
provisionales, calificé los hechos como
constitutivos de un delito del articulo 318
bis del Codigo Penal introduciendo un fac-
tor descriptivo que reflejaba la realidad de
los hechos entre los que destacan las relati-
vas a las condiciones en que se encontraban
los inmigrantes transportados.

El pérrafo altimo de las conclusiones
provisionales merece ser reproducido: “Lo
que si ha podido acreditarse es que los inmi-
grantes viajaban en el barco en unas condi-
ciones deplorables, mal alimentados y sin
ningun tipo de medida higiénica. De hecho
la gran mayoria tuvieron que ser hospitali-
zados tras su liberacion, aquejados de enfer-

medades infecto-contagiosas como sarna y
tuberculosis”.

Sobre esta base factica y de manera co-
rrecta aplica los preceptos y las previsiones
legales, solicitando una pena de ocho afios
de prision.

()

3. El Ministerio Fiscal buscando una
conformidad que, a primera vista, parecia
forzada se acoge a las previsiones del articu-
lo 787.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal ofrece la conformidad a los acusados,
sin que constasen las circunstancias en que
se lleva a cabo y si los abogados hablaron
con ellos.

Parece evidente que los acusados no par-
ticiparon, en absoluto, en las conversacio-
nes previas a la conformidad, como acredita
el hecho insélito que se recoge en el acta del
juicio oral en la que se refleja que al hacer
uso del derecho a la ultima palabra se decla-
raron inocentes.

No harian falta mayores argumentacio-
nes para constatar que nos encontramos ante
una conformidad elaborada, gestada y reali-
zada a espaldas de los tnicos que pueden
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disponer de su derecho a la celebracion del
juicio.

4. Laprimera y més alarmante anorma-
lidad detectada al proceder del Ministerio
Fiscal, guardidn de la legalidad, es que se
desconocen totalmente los términos en que
se regula la conformidad en nuestro sistema
procesal. Olvida el Ministerio Fiscal que el
articulo 787.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal exige que para la validez legal de
la conformidad, no podra referirse a hecho
distinto del que se contiene en la califica-
cioén inicial.

Se observa, con preocupacion, que el Mi-
nisterio Fiscal borra de un plumazo todo el
parrafo que relata la insostenible e inhuma-
na situacién en que se encontraban las 141
personas a bordo de un pesquero de reduci-
das dimensiones absolutamente inidéneo
para un transporte de personas. Esta situa-
cién convertia la nave en antiguo barco de
esclavos.

5. Si el Ministerio Fiscal olvidando su
papel y responsabilidad, estimaba que las
circunstancias no eran exactamente las que
describia o relataba en su escrito inicial, de-
bi6 explicar las razones del cambio. En este
punto procede advertir que las deficiencias
del sistema de la conformidad se incluyen e
introducen por el legislador en la propia ley.

Tal como esta redactado, el articulo 787
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con-
sagra la renuncia y disponibilidad de dere-
chos tan fundamentales como el de defensa,
el derecho a la prueba y, en definitiva, el
derecho al debido proceso.

El caso nos lleva a la conclusion de que
no se ha cumplido ni uno solo de los trdmites
y cautelas que el legislador ha introducido
para que pueda tener efecto la conformidad.
Es evidente que no se ha contado con la con-
formidad de los acusados presentes, como
ya se ha puesto de relieve al comprobar que
todos ellos manifiestan, a presencia del tri-
bunal, que son inocentes. Si la prueba era tan
inconsistente no se explica el sorprendente
cambio del Ministerio Fiscal eliminando el
parrafo que justificaba la pena de 8 afios para

situarse, sin argumentacién alguna, en el
apartado 6.2 del articulo 318 que permite a
los tribunales valorar la gravedad del hecho,
sus circunstancias, las condiciones del cul-
pable y la finalidad perseguida por éste, para
imponer la pena inferior en grado.

Por lo menos, hubiera sido necesario, pa-
ra avalar la drastica reduccién de 8 a 2 afios
de prision, introducir, si era posible, algin
parrafo que justificase la actuacién de los
acusados considerdndoles casi como bene-
factores en lugar de como traficantes de es-
clavos.

6. El tribunal de instancia, actuando co-
rrectamente, rechazo la conformidad por ab-
soluta incorreccién formal y legal de la cali-
ficacion sometida a conformidad. Por ello,
decidi6 continuar el juicio y actuar ante una
situacion andmala que, dados los términos
en que se formula el recurso de casacion no
podemos restituir a su verdadero espacio le-
gal. Ello nos llevaria a una decisién que su-
pondria una elevacién de la pena més alla de
las posibilidades que plantea el principio
acusatorio.

El Tribunal pudo considerar nula, por
contraria a la Ley y a los principios constitu-
cionales, una conformidad tan anormalmen-
te conseguida e imponer la pena inicialmen-
te solicitada de 8 afios de prision.

La Sala Sentenciadora, no obstante ha
respetado los limites punitivos marcados
por el articulo 318 bis del Cdédigo Penal y ha
impuesto una pena que, aun siendo superior
a lo solicitado por el Ministerio Fiscal, se
mueve en espacios muy inferiores a la que
legalmente corresponderia.

Por ello estimamos que las valoraciones
realizadas y reflejadas en la sentencia para
justificar la pena estdn perfectamente ajus-
tadas a los limites legales que entran en jue-
go en la presente causa. No ha existido vul-
neracion del principio acusatorio y la pena
impuesta entra en el marco de las previsio-
nes legales.

Por lo expuesto el motivo debe ser deses-
timado.

- 130 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 490/2007, Sala de lo Penal del TS, de 7 de junio de 2007

CONSUMACION EN EL ROBO Y COAUTORIA
Arts. 16, 28 y 237 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro

SINTESIS

La consumacion del delito por alguno de los coautores se extiende a

los demds. Se trata de un supuesto de robos en grupo, donde sélo es detenido

uno de los coautores.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el segundo motivo del re-
curso se pretende que se ha cometido infrac-
cién de ley estimando, al amparo del art.
849.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal en relacion con los arts. 62 y 237 del
Codigo Penal, que debid considerarse que el
delito se cometié en grado de tentativa. Se
arguye que la accion policial interrumpio la
accion que se estaba cometiendo en el chalé
de la calle Tilos y que, sin solucién de conti-
nuidad, a tal interrupcion siguié una perse-
cucion en el curso de la cual ocurri6 la de-
tencion del recurrente.

Pero esa alegacion olvida el esencial dato
de que, interviniendo varios autores y sien-
do cometidos varios robos, solamente se re-
cupera parte de los efectos sustraidos.

Asi lo tiene dicho este Tribunal en la sen-
tencia 1419/2002, de 29 de julio “... Lleva
razon la representaciéon del Ministerio Pa-
blico cuando sostiene que la consumacion
del delito por parte de alguno de los coauto-
res se comunica a los restantes participes.
En efecto, de acuerdo con el criterio de la
accesoriedad limitada, que rige en nuestro
derecho, y que exige que el hecho principal
haya sido tipico y antijuridico, el grado de
ejecucion del hecho depende del alcanzado

por la accion de los que lo ejecutan. Esto
rige tanto para la coautoria como para la
cooperacion, sea ésta necesaria o no. Por lo
tanto, si alguno de los coautores logré la
consumacion de la accion tipica y antijuridi-
ca alcanzada por la decision comun al he-
cho, esta consumacion es imputable a todos
los participes que no hayan desistido del de-
lito....”

Se estima la consumacioén también en la
sentencia de este Tribunal 1035/2001, de 4
de junio, cuando, en caso de coautoria,
consta que no se recuperd el dinero sustrai-
do y no se ha conseguido detener a todos los
componentes del grupo atacante, entendien-
do que la consumacién por disponibilidad
de lo sustraido: “... ha de interpretarse mas
que como real y efectiva disposicion —que
supondria la entrada en fase de agotamien-
to—, como ideal o potencial capacidad de
disposicion, de efectuacion de cualquier ac-
to de dominio material sobre ella, incluso
cuando no se recupera la cantidad sustraida
al haber intervenido en la accion delictiva
varias personas....”

Esa es la doctrina constante, incluso bajo
la vigencia del anterior Cédigo Penal como
pone de manifiesto la STS de 29 de enero de
1991, en la que se dijo “... hallindose ante
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un concierto para la comision de la infrac-
cioén criminal, con comun intervencion de
los distintos sujetos, cooperando ambos al
mismo fin en ese eventual consorcio, con
proyectada participacion plural en sus efec-
tos y beneficios, el acto consumativo de
cualquiera de los intervinientes tiene virtud
comunicativa y trascendente respecto de los
restantes, cual corresponde a la dindmica y
esencia de la coautoria, conllevando en
apuntados casos la plena realizacion del
plan criminal trazado, pese a que alguno de
los participes vea fallidos sus propdsitos de
apropiacion y disponibilidad de determina-
dos efectos. Criterio reiterado en resolucio-
nes de esta Sala del que son muestra, entre
otras, las sentencias de 20 de febrero y 15 de
diciembre de 1982, 30 de abril y 13 de junio
de 1985, 17 de marzo y 3 de julio de 1987,
21 de junio y 21 de septiembre de 1988,y 6
de febrero de 1989. Siendo contundente esta
ultima en su afirmacién de que si son captu-
rados uno o mds de los agentes, y otro y
otros logran escapar con el producto de la

depredacion, sea total o parcial, el delito se
ha consumado para todos....”

Lo que hace innecesario reiterar que, en
todo caso, los efectos de los robos anteriores
a aquél en que se produjo la persecucion,
alcanzaron la consumacién por la plena dis-
ponibilidad que, de lo en ellos sustraido, tu-
vieron todos los coautores y también el acu-
sado. La STS 1878/2000, de 11 de diciem-
bre, aplica la consumacion en tales casos si
uno de los delitos en continuidad ya se habia
consumado “... como dijo la Sentencia de
esta Sala de 21 de julio de 1998, cuando se
trata de la comisién de dos robos seguidos
en dos establecimientos comerciales, uno
consumado y otro intentado, es correcta la
construccion delictiva como delito conti-
nuado si se cumplen los requisitos del art.
74 del Codigo Penal, englobandose las dis-
tintas infracciones penales en un todo unita-
rio por la unidad de propdsito. No se ha vul-
nerado, pues, el art. 16 del propio Cuerpo
legal...”

Este motivo también ha de ser rechazado.

Sentencia 517/2007, Sala de lo Penal del TS, de 8 de junio de 2007

ARTICULOS DE PREVIO PRONUNCIAMIENTO. PRESCRIPCION
Arts. 666.3 y 786.2 LECrim.; 24.1 CE; 132 y 285.2 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva invocado
por los recurrentes a consecuencia de la prematura y extempordnea resolu-
cion sobre la prescripcion del delito, sin existir la necesaria claridad al
respecto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO la, la posibilidad de declarar la prescripcion

Tercero.—Es admitida por todas las par-
tes, y también doctrina reiterada de esta sa-

del delito, incluso de oficio, en cualquier
momento del procedimiento, por tratarse de
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una cuestion de orden publico sobre la que
cabe pronunciarse tan pronto como consten
en las actuaciones con la necesaria claridad
los datos que pudieran justificar tal pronun-
ciamiento.

Pero éste no es el tramite normal para la
resolucion de estas cuestiones.

En nuestra Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal la prescripcion del delito aparece en el
nam. 3.2 del art. 666 como uno de los llama-
dos articulos de previo pronunciamiento,
sometidos a un tramite de resolucion antici-
pada a la celebracion del juicio oral, de mo-
do que, si se acuerda su desestimacion, ha-
brd de continuar la causa adelante, sin per-
juicio de su ulterior reproduccién en el
plenario; mientras que en caso de estima-
cion procede recurso de casacion.

Todo ello conforme a los arts. 676 y 678
de tal ley procesal, normas aplicables al pro-
cedimiento ordinario, porque en el abrevia-
do estas cuestiones del art. 666 no tienen
tramite previo al juicio oral para su resolu-
cién, sino que han de alegarse, ya en el seno
del plenario, en su momento inicial, en el
llamado turno de intervenciones del actual
art. 786.2 LECrim.

Es excepcional, por tanto, esa resolucion
sobre la prescripcion del delito en la forma
anticipada que se adopté en el caso presente.
Y tal posibilidad excepcional sélo cabe
cuando el tema a resolver se presenta con la
necesaria claridad, de modo que, si hay du-
das facticas al respecto, no es posible esa
decision que habrd de someterse entonces a
la tramitacion propia de los articulos de pre-
vio pronunciamiento, segiin acabamos de
decir, o, en todo caso, como una cuestion
maés a debatir dentro del trdmite del juicio
oral y a resolver en sentencia.

Cuarto.—Es aqui precisamente donde
falla la resolucién recurrida.

Si el delito objeto de la querella habia
prescrito o no, dependia de dos factores fun-
damentales:

a) El primero se relaciona con la posi-
ble aplicacion de alguna de las agravaciones

especificas del actual art. 285.2, concreta-
mente la 2.* (beneficio de notoria importan-
cia) o la 3.2 (grave dafio a los intereses gene-
rales), introducida en el debate por el Minis-
terio Fiscal y la parte querellante. Caso de
aplicar alguna de estas agravaciones, la pe-
na de prisién a imponer habria de ser la de 4
a 6 afos, con lo que el plazo de prescripcion
serfa el de 10 afios conforme al art. 131 (la
pena maxima excede de 5 afos).

b) El segundo se refiere al momento en
que habria de considerarse consumado este
delito de abuso de informacion privilegiada,
figura compleja que exige como uno de sus
elementos la obtencién de un beneficio su-
perior a los 600.000 euros o un perjuicio por
idéntica cantidad. Este momento de la con-
sumacion del delito es el que sirve para fijar
cudndo ha de comenzar el computo del pla-
zo de prescripcion (dies a quo) segin el art.
132.1 CP.

Las cuestiones fécticas derivadas de es-
tos dos factores, impedian que la Audiencia
Provincial de Madrid pudiera pronunciarse
como lo hizo: acordar un sobreseimiento li-
bre del nim. 3.2 del art. 637, sin someterse a
la tramitacion que, fuera de esos casos de
evidencia, es obligada: en el presente proce-
dimiento, la sumision a lo dispuesto en el
art. 786.2 LECrim. (turno de intervencio-
nes, una vez realizados los correspondientes
escritos de acusacién con la consiguiente
apertura de juicio oral, calificacion de los
defensores de los acusados, admision de
pruebas y sefialamiento para dicho juicio,
todo ello conforme a las normas del proce-
dimiento abreviado; o en dltimo término
dentro del mismo plenario si se considera
necesaria la practica de las pruebas que hu-
bieran de aclarar las cuestiones a debatir,
también a efectos de fijar los hechos impres-
cindibles para resolver sobre la prescrip-
cién).

Repetimos: la resolucion de esta cuestion
con tal antelacion, sin concurrir esas premi-
sas facticas con claridad indubitada, no fue
correcta. Como dicen las partes recurrentes,
el auto recurrido fue una resolucion extem-
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pordnea por prematura al faltar la necesaria
claridad.

Véanse, como respaldo de lo que acaba-
mos de decir, la doctrina de esta sala ex-
puesta en nuestras sentencias 24 de febrero
de 1962, 28 de enero de 1982, 10 de junio de
1990, 1604/1998, 1132 y 1173/2000,
2231/2001, 222/2002, 435/2002, 863/2002,
1651/2002 y 71/2004.

En esta ultima podemos leer lo siguiente
en su fundamento de derecho 1.

“A este respecto la sentencia del Tribunal
Constitucional ndm. 222/2002, en un su-
puesto también de continuidad delictiva, se
refiere a la inconveniencia de anticipar
‘cuestiones que s6lo debieran haber sido re-
sueltas tras el debate del Plenario y a la vista
de todas las probanzas practicadas’. Aunque
ello no sea un principio absoluto y pueda
aplicarse anticipadamente la prescripcion en
casos de diafanidad incontrovertible, lo
cierto es que en linea de principio no es éste
el supuesto del delito continuado donde es
preciso asentar previamente los elementos
facticos y juridicos que lo integran, como es
la existencia de un plan preconcebido o el
aprovechamiento de idéntica ocasion, méxi-
me cuando su imputacién alcanza a una plu-
ralidad de autores o cooperadores, pues el
delito sera continuado porque los hechos en-
juiciados lo justifiquen y no por mera califi-
cacion de los mismos como tal”.

Y asimismo en el auto de 9 de marzo de
1998, dictado por esta sala constituida en
pleno resolviendo los articulos de previo
pronunciamiento propuestos en el conocido
caso del secuestro de D. Javier, dijimos esto:

“Para que la prescripcion del delito pue-
da acordarse por la via de los articulos de

previo pronunciamiento es necesario que la
cuestion aparezca tan clara que, de modo
evidente y sin dejar duda alguna al respecto,
pueda afirmarse que, sin necesidad de la ce-
lebracién del juicio oral, ha transcurrido el
plazo designado al efecto por la ley, todo
ello en consideracion a la drastica eficacia,
prevista en el art. 675 de la LECrim., consis-
tente en que ‘se sobreseera libremente, man-
dando que se ponga en libertad al procesado
o procesados que no estén presos por otra
causa’, es decir, la propia de una sentencia
absolutoria.”

Doctrina aplicable, con mdas razén aun,
cuando, como aqui, ni siquiera se alcanzo el
momento procesal propio de los articulos de
previo pronunciamiento.

En conclusion, hemos de entender, de
conformidad con la doctrina expuesta, que
hubo una clara lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva, pues, con tal resolucion
extemporanea del problema de la prescrip-
cién, no se permitié que el procedimiento
pudiera seguir adelante en la forma que he-
mos expuesto, para que el tema de la pres-
cripcién y aquellos otros que fueran de ca-
racter previo pudieran ser planteados y dis-
cutidos en la forma legalmente prevista al
respecto, al menos como articulos de previo
pronunciamiento. Y decimos “al menos”
porque, conforme a la jurisprudencia que
acabamos de recoger, también cabe plantear
este tema directamente para su debate en el
juicio oral.

Tienen razoén los recurrentes: haber re-
suelto prematuramente sobre la prescripcion
ha producido una profunda inseguridad juri-
dica y ha lesionado el mencionado derecho
fundamental de orden procesal, el relativo a
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.
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Sentencia 561/2007, Sala de lo Penal del TS, de 15 de junio de 2007

JURISDICCION ESPANOLA EN EL TRAFICO DE INMIGRANTES EN ALTA
MAR

Arts. 23.4 LOPJ; 318 bis Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis

SINTESIS

En el caso de un “cayuco” con destino a Espaiia, detenido en alta mar,
se declara competente a la jurisdiccion espanola en virtud de lo establecido
en el articulo 23.4.h) de la LOPJ [actual art. 23.4.g), tras la reforma de
la LOPJ por la Ley Orgdnica 13/2007, de 19 de noviembre], en el marco
del denominado “principio de justicia universal” (en el mismo sentido, las
SSTS 582/2007 y 628/2007, ambas de 21 de junio, entre otras).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Seccién Primera de la Au-
diencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria ha declarado 1la falta de jurisdiccién
de dicho Tribunal para conocer de los he-
chos imputados a los acusados Juan Alber-
to, Baltasar, Domingo y German (ciudada-
nos de Senegal, tres de ellos, y de Mali, el
otro), detectados a unas 170 millas de la
costa Sur de la isla de Gran Canaria, cuando
navegaban en una embarcacion tipo “cayu-
co0” con treinta y seis inmigrantes de origen
subsahariano a bordo, procedentes de la
costa africana.

El Tribunal de instancia ha fundado su
decision en que la norma contemplada en el
art. 23.4 de la LOPJ, que establece en nues-
tro Derecho el principio de jurisdiccion uni-
versal para determinados delitos, no es de
aplicacién al caso.

Segundo.—Contra la anterior sentencia,
ha recurrido en casacién el Ministerio Fis-
cal que ha formulado un tnico motivo, por

el cauce procesal del art. 849.1.° de la
LECrim., “por inaplicacion del art. 23.1 vy,
en su caso, del art. 23.4.h) de la LOPJ (se-
gin redaccion dada por LO 3/2005), en rela-
cién con el art. 318 bis.1.2 y 3.2 del CP”.

Afirma el Ministerio Fiscal que “la inmi-
gracion ilegal constituye uno de los proble-
mas mas graves que afronta nuestro pais en
la actualidad” y que “no parece aceptable
entender que Espafia no tiene jurisdiccion
en relacion con los patrones responsables de
las embarcaciones que se dirigen a nuestro
pais”; y, en este sentido, dice que, en su opi-
nién, el Tribunal de instancia no presta la
debida atencién al Protocolo contra el Trafi-
co ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Ai-
re y al art. 110 de la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982, en el que se prevé el derecho de visita
en relacion, entre otros supuestos, con aque-
llos buques que no tienen nacionalidad (co-
mo normalmente son las pateras o cayucos);
pues, de no actuar en tales casos, este tipo de
comportamientos quedarian impunes.
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Tercero.—El delito contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros, del articulo
318 bis, apartados 1.2 y 3.2 del Cédigo Pe-
nal, que el Ministerio Fiscal imputa a los
acusados en esta causa y por el que solicita
la imposicion de una pena de prision de sie-
te anos, es un delito de mera actividad que
se consuma por la realizaciéon de los actos
de promover, favorecer o facilitar el trafico
ilegal o la inmigracion clandestina de perso-
nas “desde, en transito o con destino a Espa-
na”. La conducta se describe, por tanto, de
forma progresiva: promocion, que equivale
a provocacion, incitacion o procurar su con-
secucion; favorecimiento, integrante por
cualquier accién de ayuda o apoyo al trafico
ilegal; y facilitar, que viene constituida por
la remocién de obstaculos o prestacion de
medios para hacer posible el trafico y que,
en el fondo, no es mas que una modalidad
del favorecimiento. Podriamos decir que
cualquier accién prestada al inicio o durante
el desarrollo del ciclo emigratorio o inmi-
gratorio y que auxilie a su realizacion en
condiciones de ilegalidad esté incluida en la
conducta tipica.

Ahora bien, como consecuencia del aba-
nico de actividades que el tipo penal admite,
basta con que se promueva, favorezca o fa-
cilite por cualquier medio la inmigracién
clandestina para que se consume el delito; lo
que comporta que es suficiente la participa-
cion del infractor en alguna de las miultiples
tareas que convergen para llevar a cabo la
accion para cumplir la previsién normativa,
por lo que pueden incluirse conductas tales
como la financiacién de la operacion, la ac-
tuacién como intermediario, transportista,
piloto de embarcacién, o la facilitacion de
ésta, etc. Ello implica que sea irrelevante
que los inmigrantes llegaran a acceder a la
peninsula o no se concluya la operacion por
causa de intervencion de la policia judicial o
por razén de naufragio, por cuanto el delito
se consuma por la realizacion de los actos
de promocién, favorecimiento o facilita-
cion, sin exigir que se consiga llegar clan-
destinamente a territorio espanol (v. SSTS

de 5 de febrero de 1998, y de 16 de julio de
2002).

Es importante destacar también que el
bien juridico protegido por el articulo 318
bis del Codigo Penal esta integrado por dos
tipos de intereses: el interés general de con-
trolar los flujos migratorios, evitando que
estos movimientos sean aprovechados por
grupos mafiosos de criminalidad organiza-
da, y el interés mediato de proteger la liber-
tad, seguridad, dignidad y los derechos de
los emigrantes.

Llegados a este punto, debemos dirigir
nuestra mirada hacia el problema relativo a
la jurisdiccion que deba conocer de este tipo
de conductas descubiertas e interrumpidas
en aguas internacionales. Y, a este respecto,
hemos de decir que no nos parecen suficien-
temente fundadas las razones expuestas por
el Tribunal de instancia para entender que la
jurisdiccidn espafiola carece de legitimidad
para ello.

En efecto, si el ejercicio de la jurisdic-
cion penal es una manifestacion de la sobe-
rania del Estado, conforme al principio de
territorialidad, a cada Estado le corresponde
conocer, en principio, de todos los hechos
delictivos cometidos en su territorio, cual-
quiera que sea la nacionalidad del sujeto ac-
tivo del delito y del bien juridico protegido
(v. art. 23.1 LOPJ y arts. 14 y 15 LECrim.).

Sin embargo, el de territorialidad coexis-
te con otros principios que permiten perfilar
la extension y los limites de la jurisdiccion
espafiola: a) el principio de la matricula o
pabellén, complementario del anterior en
cuanto resulta su prolongacion para embar-
caciones y aeronaves; y b) el principio real o
de proteccion de los intereses, que trata de
amparar bienes juridicos propios del Estado,
con independencia del lugar en que se co-
meta el ataque.

Se basan estos principios en el interés na-
cional del bien juridico protegido por el de-
lito, bien se perpetre éste en el propio terri-
torio, bien lo sea fuera de sus fronteras.
Conforme a este principio, el art. 23.3 LOPJ
dispone que la jurisdiccién espafiola cono-
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ceréd de los hechos cometidos por espafioles
o extranjeros fuera del territorio espafol
cuando sean susceptibles de tipificarse con-
forme a alguno de los delitos enumerados en
el citado articulo (entre los que no figura el
delito contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros).

Junto a los principios de territorialidad y
el real o de proteccion de los intereses espa-
foles, también configura el alcance de la ju-
risdiccion de los 6rganos jurisdiccionales
espanoles el principio de personalidad o de
nacionalidad, ya que, conforme al mismo,
cada ciudadano se halla siempre sometido a
la jurisdiccién de su pais. Asi, la jurisdic-
cién penal espafiola conocerd de los hechos
previstos en las leyes penales espafiolas co-
mo delitos, aunque hayan sido cometidos
fuera del territorio nacional, siempre que los
criminalmente responsables fueren espafio-
les o extranjeros que hubieren adquirido la
nacionalidad espafiola con posterioridad a la
comision del hecho, siempre que concurrie-
ren los siguientes requisitos: 1) que el hecho
sea punible en el lugar de ejecucion, salvo
que, en virtud de un Tratado internacional o
de un acto normativo de una Organizacion
internacional de la que Espafia sea parte, no
resulte necesario dicho requisito; 2) que el
agraviado o el Ministerio fiscal denuncien o
interpongan querella ante los Tribunales es-
panoles; 3) que el delincuente no haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranje-
10, 0, en este ultimo caso, no haya cumplido
la condena. Si s6lo la hubiere cumplido en
parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle
proporcionalmente la que le corresponda (v.
art. 23.2 LOPJ, modificado por LO 11/1999,
de 30 de abril).

El principio de universalidad o de justicia
mundial amplia también el dmbito de la ju-
risdiccion espafiola, en cuanto sirve para la
proteccion de bienes esenciales para la hu-
manidad, reconocidos por todas las nacio-
nes civilizadas, con independencia de la na-
cionalidad de los participes y del lugar de
comision, en cuanto, en esencia, atiende al
conocimiento de los delitos propiamente in-

ternacionales. A este principio responde el
art. 23.4 LOPJ, en cuanto determina la com-
petencia de la jurisdiccion espafola para co-
nocer de los hechos cometidos por espafio-
les o extranjeros, fuera del territorio nacio-
nal, cuando sean susceptibles de tipificarse,
segin la ley espafiola, como alguno de los
siguientes delitos: a) Genocidio; b) Terroris-
mo; c) Pirateria y apoderamiento ilicito de
aeronaves; d) Falsificacion de moneda ex-
tranjera; ) Delitos relativos a la prostitu-
cién y los de corrupcién de menores o inca-
paces [modificado por LO 11/1999, de 30
de abril, por la que se han incluido los deli-
tos de corrupcién de menores e incapaces];
f) Tréfico ilegal de drogas psicotrépicas, t6-
xicas y estupefacientes; g) Delitos de muti-
lacién femenina (conforme a la LO 3/2005,
en vigor desde el 10 de julio de 2005); y, h)
Cualquier otro que, segin los tratados o
convenios internacionales deba ser perse-
guido en Espana.

No quedaria debidamente perfilado el
ambito de la jurisdiccion espafiola sin aludir
al llamado principio de la justicia supletoria,
también denominado del Derecho penal de
representacion, el cual opera en caso de in-
existencia de solicitud o de no concesion de
extradicion, al permitir al Estado donde se
encuentra el autor, con aplicacion de la Ley
penal, juzgarlo. El fundamento de este prin-
cipio no es otro que el de la progresiva ar-
monizacion de las distintas legislaciones co-
mo consecuencia de la estructura semejante
de los Tratados internacionales, en cuanto
vienen a disefiar unos tipos punibles e impo-
nen normalmente a los Estados la obliga-
cion de introducirlos en sus ordenamientos
juridicos. De ahi que la incorporacién de ta-
les tipos penales en el Derecho interno per-
mita la aplicacién en su caso de la regla aut
dedere aut iudicare, si no se concediere la
extradicion.

Por consiguiente, si bien es verdad que
en congruencia con su correlacion con la so-
berania, el principio de territorialidad es el
criterio principal, este principio no es un
principio absoluto, y existe consenso en la
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aceptacion del criterio real o de proteccién
de los intereses estatales y de nacionalidad;
mientras que el principio de universalidad
vendra justificado en la medida en que se
apoya en una legalidad internacional pree-
xistente, de caracter convencional o consue-
tudinario. Por ltimo, el criterio residual del
principio de justicia supletoria, entre los que
definen el dambito de la jurisdiccién del Es-
tado, trata de evitar que un hecho estimado
delictivo quede impune, habida cuenta
—como ya hemos dicho— que la comuni-
dad tiende a considerar delictivos las mis-
mas clases de hechos, en el contexto de de-
terminados campos de interés general.

Cuarto.—En referencia ya al caso objeto
de la presente causa, hemos de tener en
cuenta:

1.2 Que la inmigracién ilegal constitu-
ye actualmente uno de los problemas mas
relevantes de la Comunidad internacional,
que de ordinario guarda una relacién muy
préxima con la denominada delincuencia
organizada transnacional, por lo que ha si-
do objeto de acuerdos y convenios interna-
cionales como es el caso de la Convencion
de 15 de noviembre de 2000 (ratificada por
Espafia mediante Instrumento de 21 de fe-
brero de 2002), junto con el “Protocolo
contra el tréfico ilicito de migrantes por tie-
rra, mar y aire”, que complementa la citada
Convencién, cuya finalidad no es otra que
“promover la cooperacién para prevenir y
combatir méas eficazmente la delincuencia
organizada transnacional” (v. art. 1 de la
Convencién).

2.2 Que el citado Protocolo establece
que “los Estados parte cooperaran en la ma-
yor medida posible para prevenir y reprimir
el trafico ilicito de migrantes por mar, de
conformidad con el derecho internacional
del mar” (v. art. 7) y determina que “todo
Estado que tenga motivos razonables para
sospechar que un buque estd involucrado en
el tréfico ilicito de inmigrantes por mar y no
posee nacionalidad o se hace pasar por un
buque sin nacionalidad, podra visitar y re-

gistrar el buque. Si se hallan pruebas que
confirmen la sospecha, ese Estado Parte
adoptard medidas apropiadas de conformi-
dad con el derecho interno e internacional,
seglin proceda” (v. art. 8.7).

3.2 Que la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar, hecha en
Montego Bay el 10 de diciembre de 1982
(BOE de 14 de febrero de 1997, nim.
39/1997), determina que “la alta mar estd
abierta a todos los Estados, sean riberefos o
sin litoral”, y que “se ejercera en las condi-
ciones fijadas por esta Convencion y por las
otras normas de derecho internacional” (v.
art. 87.1), precisando que “cada Estado esta-
blecera los requisitos necesarios para conce-
der su nacionalidad a los buques, para su
inscripcion en un registro en su territorio y
para que tengan el derecho a enarbolar su
pabellon. Los buques poseeran la nacionali-
dad del Estado cuyo pabellon estén autori-
zados a enarbolar. Ha de existir una relacion
auténtica entre el Estado y el buque” (v. art.
91.1).

4.2 Que la Convencién de Ginebra de
29 de abril de 1958 (BOE de 27 de diciem-
bre de 1971, nim. 309/1971), dice que “se
entendera por ‘alta mar’ la parte del mar no
perteneciente al mar territorial ni a las aguas
interiores de un Estado” (v. art. 1), y declara
que “estando la alta mar abierta a todas las
naciones, ningtin Estado podra pretender le-
gitimamente someter cualquier parte de ella
a su soberania” (v. art. 2). “Todos los Esta-
dos, con litoral o sin él, tienen derecho de
que naveguen en alta mar los buques que
enarbolen su bandera” (v. art. 4). Ademads,
se previene que “el Estado riberefio fomen-
tard la creacion y el mantenimiento de un
servicio de bisqueda y salvamento adecua-
do y eficaz, en relacién con la seguridad en
el mar” (v. art. 12.2).

De cuanto queda expuesto, se desprende:
a) que el derecho de libre navegacién por
alta mar se reconoce a los Estados y se ejer-
cera en las condiciones fijadas por las Con-
venciones internacionales y demds normas
de derecho internacional; b) que, entre esas
condiciones o exigencias figura la de que
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los buques tendran la nacionalidad del pabe-
116n que estén autorizados a enarbolar, y, en
principio, estardn sometidos, en alta mar, a
la jurisdiccion exclusiva de dicho Estado
(“el buque que navegue bajo los pabellones
de dos o mas Estados, utilizindolos a su
conveniencia, no podrd ampararse en ningu-
na de esas nacionalidades frente a un tercer
Estado y podréd ser considerado buque sin
nacionalidad” [v. art. 92.2 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre Derecho del
Mar, hecha en Montego Bay el 10 de di-
ciembre de 1982].

En el presente caso, nos encontramos con
un buque sin nacionalidad (como de ordina-
rio lo son las pateras y los cayucos utiliza-
dos para este tipo de actividades ilicitas). La
navegacion con este tipo de embarcaciones
es realmente peligrosa para las personas que
las utilizan. En el caso de autos, el Ministe-
rio Fiscal acus6 a los supuestos responsa-
bles de la operacién abortada de un delito
del art. 318 bis, apartados 1.2 y 3.2 del Cédi-
go Penal, por estimar que los ocupantes del
cayuco corrian grave riesgo para sus vidas,
ya que carecian tanto de medios de comuni-
cacion exterior como de chalecos salvavidas
(los medios de comunicacién dan cuenta
con no escasa frecuencia de personas que
pierden la vida en este tipo de operaciones),
razén por la cual hubo de intervenir una em-
barcacion del Servicio de Salvamento Mari-
timo espafiol, que rescatd a los inmigrantes
y los trasladé a la costa espafiola. Consi-
guientemente, los presuntos responsables de
la operacién de inmigracion ilegal quedaron
en territorio espanol, al que, de modo indu-
dable, se dirigia el cayuco intervenido.

El hecho de la operacién de inmigracion
ilegal organizada para penetrar clandestina-
mente en territorio espafiol es patente. Tal
conducta constituye un delito grave, al estar
penada con prision de seis a ocho afnos (v.
art. 318 bis.1.2y 3.2 CP y art. 2.b) de la Con-
vencién de Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional, de 15
de noviembre de 2000). La embarcacion uti-
lizada carecia de nacionalidad. No consta
que ningtn Estado haya reclamado el cono-
cimiento de este hecho. Los presuntos res-
ponsables —al menos una parte de ellos (los
que viajaban en el cayuco)— se encontra-
ban en territorio nacional. Existe, en todo
caso, un evidente lazo de conexidad entre el
hecho objeto de esta causa y los intereses
nacionales. Concurren, pues, en el presente
caso, un conjunto de circunstancias que, de
acuerdo con las normas y principios de De-
recho internacional ya expuestos [especial-
mente el art. 23.4.h) LOPJ] justifican sobra-
damente el conocimiento del presente caso
por los 6rganos jurisdiccionales espafioles,
sin que, en este momento procesal, se deba
hacer pronunciamiento alguno sobre los 6r-
ganos competentes para ello, al no haberse
planteado cuestién alguna al respecto en
momento procesal oportuno.

Procede, en conclusion, la estimacion del
motivo de casacién formulado por el Minis-
terio Fiscal, con la l6gica consecuencia de
anular la sentencia recurrida y remitir las
actuaciones al Tribunal de que proceden pa-
ra que por el mismo se dicte la sentencia que
proceda sobre las acciones penales deduci-
das en la presente causa por el Ministerio
Fiscal.
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Sentencia 645/2007, Sala de lo Penal del TS, de 16 de junio de 2007

CONTRABANDO. PRESCRIPCION
Art. 132 Coédigo Penal

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

SINTESIS

Sentencia pronunciada tras el Acuerdo adoptado en el Pleno no jurisdic-
cional de 29 de mayo de 2007 (recogido en el niimero 22 de la Revista
de Derecho Penal), aclarando el alcance derogatorio de la Ley de Contraban-

do, tras la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 17 de febrero
de 2005 (recogida en el niimero 16 de la Revista de Derecho Penal). Se
aplica, asimismo, el contenido del Acuerdo de la Sala de 30 de enero de
2007, concerniente al problema de la prescripcion de un delito durante la
tramitacion del recurso de inconstitucionalidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Por su parte, también plantea-
ban ambos Recursos en los anteriores moti-
vos la incorreccién de aplicar una norma
contenida en una Ley de Presupuestos cuya
vigencia temporal se refiere a una anualidad
concreta, la de 1986, como complemento de
la Ley penal especial de Contrabando, maxi-
me cuando la norma en debate se aprobo en
relacion con el contenido de la Ley especial
de 1982 (art. 1.1.4), que ha sido sustituida en
1995 por la nueva Ley de Contrabando hoy
vigente, sin que en ésta se hayan incorporado
expresamente, como efectos “estancados o
prohibidos”, las “papeletas” de sorteos no
autorizados administrativamente [art. 2.d)
LO 12/1995, de 12 de diciembre].

El retraso de la presente Sentencia, preci-
samente provocado por la necesidad de
abordar este asunto y el que mas adelante se
mencionard, en el Pleno no jurisdiccional de

esta Sala, ha dado lugar al siguiente Acuer-
do, adoptado, por decisiéon mayoritaria, en
la sesion del dia 29 de mayo del presente
afio, y que resultd del siguiente tenor:

“El supuesto especial de delito de Contra-
bando incorporado por el apartado 1 de la
Disposicion Adicional 18.2 de la Ley 46/1985,
de 27 de diciembre, sobre Presupuestos Gene-
rales del Estado para el afio 1986, que com-
plementaba dicha infraccion en la prevision
que, de la misma, recogia la Ley Orgénica
7/1982, de 13 de julio, vigente al tiempo de
publicacion de la referida Ley 46/1985, no re-
sulté derogado por la nueva Ley de represion
del Contrabando de 1995, a la que ha seguido
complementando.”

Con ello, se da, por tanto, cumplida res-
puesta y se resuelve la cuestion planteada,
en sentido nuevamente desestimatorio para
las pretensiones de los recurrentes.

()
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Cuarto.—El motivo Segundo del Recur-
so de Jaime se refiere, aunque con una enun-
ciacion harto confusa y mencionando el ar-
ticulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial en relacion con el 24.2 de la Consti-
tucion Espanola, a la prescripcion de las in-
fracciones objeto de condena.

El Ministerio Fiscal apoya expresamente
este motivo, al comprobar, conforme se re-
fleja ademads en la propia relacién de Ante-
cedentes de Hecho de la STC que resolvid la
cuestion de inconstitucionalidad antes refe-
rida, que durante casi cinco anos, desde el
Auto de acumulacién de cuestiones dictado
el 28 de marzo de 2000 hasta la Providencia
de sefialamiento para deliberaciéon y vota-
ci6én de 15 de febrero de 2005, permaneci6
totalmente paralizado el procedimiento, que
se habia abierto por el aludido planteamien-
to de la cuestion con la légica suspension
del término para dictar Sentencia en la causa
penal, por un plazo, en consecuencia, supe-
rior a los tres anos precisos para la prescrip-
cién, de acuerdo con lo previsto en el Codi-
go Penal para la extincién de la responsabi-
lidad criminal por esta causa y para
infracciones de la gravedad de las enjuicia-
das [vid. arts. 13.2, 33.a), 130.6.°y 131.1 CP

de 1973, en relaciéon con la Disposicion
Transitoria 11.2 CP de 1995].

No obstante, esta alegacion, incluso a pe-
sar del apoyo del Ministerio Publico, tam-
bién ha de decaer pues, trasladados igual-
mente al Pleno no jurisdiccional de esta Sa-
la, por su innegable trascendencia, el debate
y la decisién acerca de la posibilidad de
prescripcion de un delito, por el transcurso
de los plazos legales previstos para ello en
la Ley, durante el trdmite de resolucion de
una cuestion de constitucionalidad plantea-
da ante el Tribunal Constitucional, los inte-
grantes del Pleno, por mayoria y en la sesion
celebrada el dia 30 de enero de 2007, acor-
daron rechazar la propuesta de la Ponencia,
que defendia “Aplicar la prescripcion en los
supuestos en que haya transcurrido el plazo
durante la tramitacion de una cuestién de
inconstitucionalidad™.

Por lo que, no resultando posible esa
aplicacion de la prescripcion, segin deci-
sién de la Sala, a las paralizaciones sufridas
en el curso de la tramitacion de una cuestion
de inconstitucionalidad, ha de entenderse,
en este caso, como no producida la extin-
cién de las responsabilidades criminales de-
rivadas de las infracciones cometidas.

Sentencia 531/2007, Sala de lo Penal del TS, de 18 de junio de 2007

ALEVOSIA Y PARENTESCO
Arts. 23 y 139 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano

SINTESIS

Se ocupa ampliamente la sentencia de dos problemas interpretativos
de los delitos contra la vida: si la muerte de un nifio de corta edad es siempre

alevosa, llevando a la calificacion del hecho como asesinato, y si el parentes-
co opera necesariamente como circunstancia agravante en los delitos contra

la vida.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Por corriente infraccion de
ley (art. 849.1.° LECrim.), en el hom6nimo
ordinal la recurrente denuncia vulneracion
del art. 24.1.2 en relacion al 9.3 de la CE,
que proscribe la arbitrariedad y del art.
25.1.2 del mismo texto fundamental, en
cuanto ha sido atacado el principio de lega-
lidad penal en su interpretacion extensiva y
analdgica in malam partem hecha de la cua-
lificativa de alevosia, prevista en el n.° 1 del
art. 22 del Cddigo Penal.

1. Dos aspectos combate en la interpre-
tacion de la agravante.

Por un lado nos dice que la circunstancia
objetiva de la edad de los menores victimas
del delito hace que cualquier modo o forma
de ejecucion del hecho habria garantizado el
resultado, en tanto un nifio de tan corta edad
por naturaleza se halla indefenso, sin que su
agresor necesite desplegar actividad alguna
tendente a la eliminacion de riesgos y al ase-
guramiento del delito.

Como ofendido debe considerarse la mis-
ma “victima”, si nos atenemos al tenor lite-
ral de la ley que habla de ofendido, pues de
haber querido referirse a terceros en funcio-
nes de garantes, habria incluido el término
“terceros”. El hecho de que se asegurara la
agresion con ausencia del marido, padre de
los nifios, supone una ampliacion interpreta-
tiva que la ley no consiente.

Por otro lado considera que la acusada no
ha “empleado” ninglin medio para ejecutar
con garantia y sin riesgos el delito, sino que
la indefension era consustancial al sujeto
pasivo de la infraccién.

La recurrente pudo “aprovecharse” de las
circunstancias para ejecutar el hecho a pla-
cer, pero no emplea ningiin mecanismo o
pone en juego ningun artificio agresivo que
tienda a los fines que la agravante indica. A
lo sumo aprovecha la situacién que le es da-
da. Si la razén de la agravante reside en la

dinamica delictiva, en este caso no se da, ya
que no se escogieron medios de ataque ni se
proyecta o planifica una ejecucion eficaz de
la muerte de los nifios. No existi6 eleccién o
busqueda de medios, pues de entenderlo asi
matar a un recien nacido siempre seré ale-
V0s0.

2. Desde cierta perspectiva interpretati-
va de la cualificacion le asiste razén a la
recurrente, aunque el Tribunal Supremo ha
establecido una linea jurisprudencial sélida
y firme que contradice la tesis planteada.

Es cierto que el art. 22.1.°, utiliza la ex-
presion “emplear” medios, modos o formas
de ejecucidn, y en nuestro caso no ha tenido
que utilizar ninguno de forma especial. Ha-
biendo decidido recurrir al mecanismo ho-
micida de ahogamiento por inmersion, el
procedimiento, como cualquier otro, habria
garantizado el resultado.

La mayor parte de la doctrina cientifica ha
venido sosteniendo que, de acuerdo con los
términos literales con los que se describe la
agravatoria, su consideracion juridica debe-
ria incardinarse dentro del abuso de superio-
ridad. Incluso no falta alguna aislada senten-
cia de esta Sala, ya lejana en el tiempo, que
se ha inclinado por el abuso de superioridad
en la muerte de un recién nacido, al ser inhe-
rente a esa condicién la imposibilidad de de-
fenderse, siempre que tal situaciéon no hubie-
ra sido buscada o aprovechada.

Sin embargo, la doctrina Gltima y conso-
lidada de esta Sala ha venido distinguiendo
dentro de la alevosia tres modalidades deri-
vadas del modo de ejecucion del hecho:

a) la denominada proditoria, que inclu-
ye la traicion, equiparable a la asechanza,
insidia, emboscada, celada o lazo.

b) la sabita o inopinada que se caracte-
riza por el ataque imprevisto, fulgurante y
repentino.

¢) por dltimo, la consistente en el apro-
vechamiento de una situaciéon de desvali-
miento, como acontece en los nifios de corta
edad, ancianos debilitados, enfermos gra-
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ves, ciegos o victimas dormidas o ebrias en
la fase letargica o comatosa, etc.

3. El legislador pudo precisar con ma-
yor rigor los términos que delimitan la agra-
vacion, que en nuestro caso actia como
complemento tipolégico que alumbra el
subtipo de asesinato, incluyendo, cosa que
no ha hecho, alguna expresion clarificadora,
como la prevista en el Proyecto de Codigo
Penal de 1992 que referia entre los supues-
tos de alevosia “... o cuando el hecho se eje-
cutare sobre persona absolutamente inde-
fensa”.

Al no incluirlo, la doctrina cientifica mas
caracterizada sigue sustentando que en
aquellos casos en que el aseguramiento y
ausencia de riesgo para el agresor ha sido
simplemente buscado, cuando por las carac-
teristicas de la victima esas circunstancias
nos vengan dadas, debe interpretarse el su-
puesto como abuso de superioridad (art.
22.2 CP), situacién fronteriza con la alevo-
sia no facilmente deslindable.

No obstante esta Sala, en la dialéctica en-
tre el excesivo rigor interpretativo del prin-
cipio de taxatividad y una interpretacion te-
leoldgica, sistematica y coherente, ha enten-
dido que sin vulnerar el principio de
legalidad era perfectamente acogible la cua-
lificativa haciendo notar que el asegura-
miento del hecho y la ausencia de riesgo pa-
ra el ofensor se daban exactamente igual en
los casos que se eliminaba cualquier reac-
cion defensiva, como cuando consciente-
mente se aprovecha la situacién en que la
posible defensa del ofendido aparecia anu-
lada.

El Tribunal Superior ha analizado la
cuestion y ha hecho un alarde de citas juris-
prudenciales de esta Sala, que confirman el
criterio invariable que acabamos de apuntar
sobre el tema planteado. En el caso que nos
concierne se da un claro supuesto de alevo-
sia de desvalimiento.

4. La pretendida ampliacion interpreta-
tiva del art. 22.1.% respecto a la indefension
de la victima o sujeto pasivo del delito, no
tiene la menor influencia en nuestro caso.

Ciertamente, como sostiene la recurrente,
dentro del término utilizado por la ley
“ofendido” no deben incluirse personas dis-
tintas a la propia victima, por lo que el padre
como garante de la salud y la vida del hijo,
no constituia un obsticulo a eliminar para
asegurar la accién o evitar la reaccion de-
fensiva.

La alevosia no se refiere a terceras perso-
nas, aunque se hallen en situacién de garan-
te, de ahi, que resulte indiferente que la acu-
sada se preocupara de esperar la ocasién de
que el marido, padre de los nifos, se ausen-
tara, en prevision de que pudiera desbaratar
sus macabros planes.

En cualquier caso, aunque aceptdramos
la hipdtesis contraria de la eliminacién de
cualquier oposicidn, resistencia o defensa
del padre, también en este caso fue eludida o
soslayada.

El argumento no debe prosperar y con él
el motivo.

()

Cuarto.—En el ordinal del mismo ni-
mero y residenciado en el art. 849.1.°
LECrim., alega la indebida aplicacién al ca-
so de la agravante mixta de parentesco pre-
vista en el art. 23 del Codigo Penal, en su
modalidad agravatoria, cuando debid esti-
marse con caricter atenuatorio.

1. Aduce que para apreciar la circuns-
tancia se hace preciso la existencia de una
ligaz6n entre el delito cometido y el paren-
tesco que integra la circunstancia, de forma
que si la motivacién del hecho punible fue
ajena a los lazos familiares no debe operar
con efectos agravatorios.

En realidad vuelve a reproducir los argu-
mentos expuestos ante el Tribunal Superior,
que con razonamientos consistentes rebatio
en su sentencia (F. 6.2, pags. 23-27), con
oportuna jurisprudencia de esta Sala que de-
j6 debidamente resefiada.

En efecto, por un lado, la recurrente con-
sidera que el verdadero fundamento de la
circunstancia mixta de parentesco obliga a
tener en cuenta “la naturaleza, los motivos y
los efectos del delito” para decidir si debe
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agravar o atenuar la pena en el caso concre-
to. En base a ello y atendida la existencia de
una efectiva relacién de afectividad entre la
acusada y las victimas, se sostiene que si
“los motivos que llevaron a la acusada a ma-
tar a sus propios hijos son de tipo altruista”,
como llegaron a decir los psiquiatras que
informaron en su condicion de peritos en el
juicio oral (“para evitarles dolores y sufri-
mientos a los hijos” o “para evitar un mal
mayor”), y, por tanto, “no merecedores de
mayor reproche penal”, no existe razén al-
guna para la agravacién de la pena, sino to-
do lo contrario, para la atenuacion.

Por otro lado, entiende que si la agrava-
ci6én de la pena en virtud de la circuntancia
mixta de parentesco se fundamenta en la
quiebra de la relacién de confianza propia
de las relaciones familiares, tampoco se jus-
tificaria la agravante en este caso, puesto
que dada la temprana edad de las victimas,
la Gnica relacion posible con su madre era
la de dependencia absoluta y no la de con-
fianza.

2. Antes de resolver la cuestion plan-
teada es oportuno esbozar algunas conside-
raciones generales sobre la naturaleza y ca-
racterizacion de la circunstancia que puedan
ofrecer luz sobre la adecuacion o inadecua-
cion del juicio de subsuncion realizado.

Es indudable que el caricter mixto del
parentesco se erige como principal elemen-
to de distorsion de la circunstancia, pues re-
sulta contradictorio derivar, sin mas, de una
relacion interpersonal, efectos antagdnicos.

Los términos naturaleza, motivos y efec-
tos a que alude el art. 23, como determinan-
tes del cardcter atenuatorio o agravatorio de
la circunstancia, constituyen la referencia
del Tribunal para dilucidar si la circunstan-
cia de parentesco supone un cambio de va-
lor o de gravedad del comportamiento.

a) Por “naturaleza” del delito debe en-
tenderse la indole de la infraccion perpetra-
da, en atencion al bien juridico que protege.

b) Por “efectos” las consecuencias de-
rivadas de la manifestacion volitiva inte-

grante del respectivo hecho criminal, consti-
tuyendo una nocién mas amplia que la de
resultados.

¢) Los “motivos” son equivalentes a los
moviles que impulsan al sujeto a actuar de
modo antijuridico.

Conforme a esa conceptuacion la juris-
prudencia ha introducido unos criterios ge-
nerales en razén del delito cometido o bien
juridico lesionado: la circunstancia actuard
como agravante en delitos contra las perso-
nas y libertad sexual y como atenuante en
los delitos patrimoniales y contra el honor.
En delitos patrimoniales tendra poco juego
por la excusa absolutoria de sustracciones
no violentas entre parientes (art. 268 CP).

El caricter agravatorio del parestesco en
delitos contra las personas ha tenido excep-
ciones en nuestra legislacion. Asi el delito
de infanticidio y el de produccién de lesio-
nes a un pariente para liberarse del servicio
militar les reconoci6 el Cédigo Penal dero-
gado efectos lenitivos.

Junto al criterio general se usa el criterio
particular de la permanencia o ruptura de la
relacion de afectividad, que actiia como ele-
mento corrector del mismo. En ocasiones
funcionando como agravatoria, en delitos
contra las personas, puede convertirse en
atenuante, como en el caso de ruptura del
vinculo inicial por rencillas familiares o in-
tereses contrapuestos, cuando la ruptura ha
generado un ambiente enrarecido entre los
parientes; o también las hipdtesis en que se
apoya a la madre frente a otro pariente pro-
ximo. En otros casos la ruptura de la rela-
cién familiar hace irrelevante la relacion pa-
rental (ni agrava ni atendia), como puede ser:

1) cuando la victima provoca el delito.

2) cuando la relacién afectiva se ha
transformado, desapareciendo la comunidad
de intereses, sustituyéndose por la enemis-
tad y el distanciamiento.

3) cuando en las relaciones familiares
surgen intereses controvertidos o contra-
puestos, etc.
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3. Resulta interesante destacar la natu-
raleza e incidencia del parentesco sobre la
responsbilidad criminal. En este sentido la
funcién de la familia como pilar social re-
queria la implicacion del derecho penal, en
aras a reconocer o intensificar la proteccién
de ese reducto de sentimientos, intimidades
y especial respeto y ayuda que debe reinar
entre sus miembros, en razén a que era per-
fectamente exigible que dichos miembros
no se comportaran como si fueran extrafios.

Entre la incidencia de la circunstancia en
el injusto o la culpabilidad del delito en que
deba aplicarse, la doctrina cientifica, en este
punto dividida, parece inclinarse por la tlti-
ma de las alternativas, de modo que el pa-
rentesco debe considerarse como un ele-
mento graduacional de la pena de cardcter
objetivo, basado en un sistema de presun-
ciones, que afectan a la culpabilidad del su-
jeto. Para que la circunstancia pueda operar
es preciso:

a) Que se dé la relaci6n parental o asi-
milada a que se refiere el precepto.

b) Que el sujeto activo sea consciente
de su concurrencia.

¢) Que realmente en la relacién paren-
tal o asimilada medie un minimo de afecti-
vidad, respeto y consideracién propios del
vinculo o la situacidn, pues lo que importa
no es la concurrencia formal, sino la reali-
dad subyacente: afectividad o conciencia de
la vinculacién afectiva.

Esta tltima nota deberd ser matizada en
los casos de vinculo matrimonial o uniones
de hecho asimiladas, dada la objetivacion
del lazo parental (“ser o haber sido”) conse-
cuencia de la reforma operada por LO n.®
11, de 29 de septiembre de 2003.

4. En nuestro caso es perfectamente
comprobable que concurren las circunstan-
cias referidas.

La madre era consciente de que mataba a
sus hijos con los que se hallaba en una nor-

mal relacion de afectividad, la que es propia
de una relacién materno-filial, y se percata-
ba de lo que hacia y queria hacerlo, sin per-
juicio de que su conducta estuviera condi-
cionada por su caracter psicopatico, pero sin
repercusion ostensible o relevante en las fa-
cultades de comprender y obrar.

Los conceptos del “suicidio ampliado” u
“homicidio altruista” apuntados como hipé-
tesis por algunos psiquiatras en el afan de
buscar una motivacion a la conducta crimi-
nal, s6lo pueden operar en el plano de las
motivaciones secundarias, ya que en el fon-
do la recurrente era consciente de sus actos
y de la ilicitud de los mismos. Desde el pun-
to de vista objetivo no es sostenible que bus-
cando el bien de los hijos les produzca el
mayor mal imaginable. Desde esta tltima
perspectiva no puede sino calificarse el he-
cho de un crimen horrendo, que su espuria
motivacién no permite computar a efectos
de reduccion de la culpabilidad. El Tribunal
no estimé ninguna atenuacioén por razén de
cualquier padecimiento psicético u otro que
pudiera reducir el grado de imputabilidad.

Respecto a la pretendida ausencia de
confianza de la acusada y sus hijos, como
ratio agravatoria, hemos de dejar sentado
que, aunque la confianza o abuso de la mis-
ma puede ser una de las razones de la cuali-
ficacion por lo que tiene de favorecedora en
la ejecucion del hecho, no es tinica ni tam-
poco la mas importante. Su fundamental ra-
tio agravatoria es el mayor nivel de exigen-
cia en el comportamiento, nacida de la co-
munidad de afectos y sentimientos que debe
reinar en la institucion familiar, de la que
forman parte agresora y agredidos. El dere-
cho penal no atribuye igual grado de repro-
che al hecho de privar de la vida a los extra-
flos, que a los propios hijos.

Por lo expuesto el motivo debe decaer.

El parentesco es perfectamente aplicable
al caso, en funciones agravatorias.
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Sentencia 604/2007, Sala de lo Penal del TS, de 25 de junio de 2007

DECLARACIONES SUMARIALES. PRUEBA TESTIFICAL
Arts. 24.2 CE; 730 y 852 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a la prueba al

denegarse indebidamente la solicitada en tiempo y forma relativa a la lectura
o visionado de la declaracion testifical prestada en la instruccion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El motivo tnico se formula
por infraccion de ley, por la via del art. 852
de la LECrim., en relacion con el art. 5.4
LOPJ y art. 24.1 y 2 CE por infraccion del
derecho a la tutela judicial debida, y al em-
pleo de pruebas pertinentes; y también bajo
el prisma del quebrantamiento de forma, se-
gin el art. 850.1.2 LECrim., al haberse dene-
gado una prueba propuesta por el Fiscal y
admitida por la Sala de instancia.

1. El Ministerio Fiscal recurrente aduce
que se le denegd indebidamente la prueba
de visionado de la grabacién que se efectud
en el juzgado de instruccion de las declara-
ciones de las denunciantes que no acudieron
a la Vista por encontrarse en ignorado para-
dero. Y que tal prueba habia sido propuesta
oportunamente en el escrito de calificacion
provisional y admitida por la Audiencia me-
diante auto de 22 de marzo de 2006, por lo
que, habiéndole causado indefension y re-
caido sentencia absolutoria por falta de
prueba, procede decretar la nulidad y cele-
brar nuevamente el juicio con nuevos inte-
grantes del Tribunal sentenciador.

)

3. Esta Sala ha sefialado (Cfr. STS de 26
de enero de 2007, n.° 74/2007) que “de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, sintetizada, entre otras, en la
STC 1/2004, de 14 de enero (F. 2), para que
pueda apreciarse la vulneracién del derecho
a la prueba se exige, en primer lugar, que el
recurrente haya instado a los 6rganos judicia-
les la practica de una actividad probatoria,
respetando las previsiones legales al respec-
to. En segundo lugar, que los 6rganos judi-
ciales hayan rechazado su practica sin moti-
vacién, con una motivacién incongruente, ar-
bitraria o irrazonable, de una manera tardia o
que, habiendo admitido la prueba, finalmente
no hubiera podido practicarse ésta por causas
imputables al propio 6rgano judicial. Y en
tercer lugar, que la actividad probatoria que
no fue admitida o practicada hubiera podido
tener una influencia decisiva en la resolucién
del pleito, generando indefensién al actor”.

Y desde nuestra perspectiva casacional,
hemos dicho, también que los requisitos o
presupuestos de fondo, son los siguientes:

a) Que la prueba propuesta sea perti-
nente, en el sentido de que tenga relacion
directa con lo que se decida en la causa.
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b) Que sea necesaria, en el doble senti-
do de relevante y no redundante.

¢) Que sea posible, en cuanto pueda
practicarse en términos de racionalidad, sin
tener que superar extraordinarias dificulta-
des procesales. Y,

d) Que la falta de realizacion ocasione
indefension a la parte que la formul6 y pro-
puso como prueba.

Siendo asi, el punto de partida en el exa-
men de la vulneracién del derecho a la prue-
ba ha de ser el reconocimiento de que el art.
24.2 CE establece el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defen-
sa, lo que implica, como hemos reiterado,
que este derecho garantiza a las partes la
posibilidad de impulsar una actividad pro-
batoria acorde con sus intereses.

Abhora bien, la propia formulacion del art.
24.2 CE, que se refiere a la utilizacion de los
medios de prueba “pertinentes”, implica que
su reconocimiento no ampara un hipotético
derecho a llevar a cabo una actividad proba-
toria ilimitada, en virtud de la cual las partes
estarian facultadas para exigir cualesquiera
pruebas que tuvieran a bien proponer, sino
que atribuye s6lo el derecho a la admision y
practica de las que sean pertinentes, enten-
diendo por tales aquellas pruebas que ten-
gan una relacion con el thema decidendi, ya
que, como sefiald muy tempranamente el
Tribunal Constitucional, la opinion contra-
ria, no sélo iria contra el tenor literal del art.
24.2 CE, sino que conduciria a que, a través
de propuestas de pruebas numerosas e inuti-
les, se pudiese alargar indebidamente el pro-
ceso o se discutiesen cuestiones ajenas a su
finalidad.

Por tltimo, el alcance de esta garantia
constitucional exige que, para apreciar su
vulneracion, quede acreditada la existencia
de una indefensién constitucionalmente re-
levante; ello se traduce en la necesidad de
demostrar que la actividad probatoria que
no fue admitida o practicada era decisiva en
términos de defensa, esto es, que hubiera
podido tener una influencia decisiva en la

resolucion del pleito, al ser susceptible de
alterar el fallo en favor del recurrente.

En el caso, no sélo de las alegaciones del
recurrente sino de las propias argumentacio-
nes de la sentencia recurrida resulta la in-
fluencia decisiva que en la resolucién del
asunto hubiera sido susceptible de producir
la prueba denegada con capacidad para alte-
rar el fallo en favor del recurrente.

Por otra parte, hay que tener presente que
el recurso a la prueba anticipada, como forma
de realizacion de la testifical solicitada en la
causa, que, a tenor de lo que dispone el art.
730 LECrim., en la forma que lo interpreta
abundante jurisprudencia (Cfr. SSTS nums.
101/2003, de 27 de enero; 1814/2002, de 31
de octubre; 957/2001, de 18 de mayo;
821/2000, de 8 de mayo; y, de 10 de junio de
1992), s6lo procede, por lo general, en su-
puestos extraordinarios en los que resulta pre-
visible la imposibilidad de contar con los me-
dios personales de prueba en el juicio oral.

()

La excepcion anterior a la regla inicial de
que sblo pueden catalogarse como pruebas
de cargo en el proceso penal las practicadas
en el juicio oral es aplicable a la “prueba
testifical instructora anticipada” (STC n.°
200/1996, de 3 de diciembre, FJ 3), si bien
“la validez como prueba de cargo preconsti-
tuida de las declaraciones prestadas en fase
sumarial se condiciona al cumplimiento de
una serie de requisitos que hemos clasifica-
do en materiales (su imposibilidad de repro-
duccién en el acto del juicio oral), subjeti-
vos (la necesaria intervencion del Juez de
instruccion), objetivos (que se garantice la
posibilidad de contradiccion y la asistencia
letrada al imputado, a fin de que pueda in-
terrogar al testigo) y formales (la introduc-
cién del contenido de la declaracién suma-
rial a través de la lectura del acta en que se
documenta, conforme al art. 730 LECrim. o
a través de los interrogatorios), lo que posi-
bilita que su contenido acceda al debate pro-
cesal publico y se someta a contradiccion en
el juicio oral ante el Juez o Tribunal”.

En este contexto, se ha de sefialar que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
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declarado que la incorporacion al proceso
de declaraciones que han tenido lugar en fa-
se de instruccion no lesiona en todo caso los
derechos reconocidos en los parrafos 3.d) y
1 del art. 6 CEDH, art. 6.1, art. 6.3, siempre
que exista una causa legitima que impida la
declaracién en el juicio oral, y que se hayan
respetado los derechos de defensa del acusa-
do; esto es, siempre que se dé al acusado
una ocasién adecuada y suficiente de con-
testar los testimonios de cargo e interrogar a
su autor bien cuando se prestan, bien con
posterioridad (SSTEDH de 20 de noviembre
de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de junio
de 1992, caso Lidi, § 47, etc.).

Por otra parte, también se ha establecido
(Cfr. SSTC 31/1981, 145/1985, 150/1987,
80/1991, 51/1995, 49/1998) que la lectura
de declaraciones, en cuanto no son prueba
documental, sino documentada o con reflejo
documental, ha de introducirse en el juicio
oral, no como una simple férmula retdrica y
de estilo, sino en condiciones que permitan
a las partes someterlas a contradiccion, evi-
tando formalismos de frecuente uso forense,
no siendo suficiente que se de por reprodu-
cida en el juicio oral.

Y habida cuenta de que el art. 730 de la
LECrim. autoriza que “puedan leerse a ins-
tancia de cualquiera de las partes las dili-
gencias practicadas en el sumario, que, por
causas independientes de la voluntad de
aquéllas, no puedan ser reproducidas en el
juicio oral”, esta Sala ha repetido (Cfr.
SSTS 924/1995, de 25 de septiembre;
198/1997, de 18 de febrero; 209/1998, de 16
de febrero; 111/2007, de 5 de febrero) que el
Tribunal podra excepcionalmente tomar en
cuenta las declaraciones testificales obran-
tes en el sumario, previa lectura en el juicio,
cuando el testigo haya muerto, o se encuen-
tre fuera de la jurisdiccion del Tribunal y no
sea factible lograr su comparecencia o sea
imposible de localizar por desconocimiento
de su paradero.

5. Realmente el examen de las actua-
ciones, al amparo del art. 899 LECrim., de-
muestra que el Ministerio Fiscal en su escri-
to de calificacion provisional (f.° 43) propu-

so como prueba el examen, entre otros, de
los testigos Maria Esther, Leonor, y Daniela,
citando los folios donde podia encontrarse
su domicilio (23, 15, 608).

Y como prueba documental propuso la
lectura integra, salvo que la defensa renun-
ciara expresamente a ello, de folios tales co-
mo el 3 al 92, dentro de los cuales se com-
prendian las manifestaciones ante la Guar-
dia Civil de Nuria (f.2 23), de Leonor (f.215)
de Daniela (f.° 8).

Se comprendian folios como el 326, que
contenia la comparecencia, en 17 de enero
de 2005, en el juzgado de instruccién de las
tres indicando que “han sido citadas para
practicar prueba testifical como prueba anti-
cipada en el dia de hoy, que tienen miedo de
los imputados y no quieren declarar ante
ellos”.

Igualmente, se propusieron folios como
el 337 y 338, correspondientes a la autode-
nominada prictica de prueba anticipada an-
te el Juzgado de Instruccién n.® 5 de Marto-
rell (...)

Y, como “més documental”, propuso el
Ministerio Fiscal “el CD obrante en las ac-
tuaciones, donde consta la grabacién de la
testifical de Leonor, Maria Esther y Carla,
practicada como prueba anticipada precons-
tituida”.

()

7. El examen de lo acontecido en la
Vista pone de manifiesto que el Ministerio
Fiscal, ante la falta de presencia y localiza-
cién de todos los testigos incomparecidos
hasta ese momento, hizo una peticion gené-
rica que no fue respondida por la Sala de
instancia que tan sélo se pronuncid con res-
pecto a un testigo de la Defensa. En la se-
sion siguiente, con toda ldgica, se fue ago-
tando la prueba testifical propuesta, la que
culming en la tercera sesion, y a cuyo térmi-
no, sin solucién de continuidad —como vi-
mos— el Ministerio Fiscal “solicit6 la audi-
cién o visualizacion de las declaraciones
prestadas por los testigos ausentes”. Siendo
asi, encontrandose todavia abierta la prueba
testifical, carecen de objeto los reproches de
la Sala, ya que todavia no se habia hecho
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referencia a la prueba “documental”. La de-
negacion tiene unos exacerbados visos for-
males que no pueden compartirse.

En el caso, fuera de modo bien evidente
de las previsiones del art. 714 LECrim.
(contradicciones entre declaraciones presta-
das por testigo comparecido), se daba uno
de los supuestos jurisprudenciales estableci-
dos por el TC y por esta misma Sala de Ca-
sacion (testigo fuera de la jurisdiccion del
Tribunal o imposible de localizar por desco-
nocimiento de su paradero), que autoriza-

ban, al amparo del art. 730 LECrim., la lec-
tura de las declaraciones testificales, o (lo
que debe tenerse por equivalente, al amparo
de las nuevas tecnologias) la reproduccién
del soporte audiovisual en el que las decla-
raciones testificales fueron grabadas.

Consecuentemente, estimandose indebi-
damente denegada la prueba interesada por
el Ministerio Fiscal, constatados el quebran-
tamiento de forma y la infraccién del dere-
cho a la tutela judicial debida, el motivo ha
de ser estimado.

Sentencia 622/2007, Sala de lo Penal del TS, de 5 de julio de 2007

EXTENSION Y LIMITES DE LA JURISDICCION ESPANOLA
Arts. 23 LOPJ; 318 bis Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SINTESIS

Anula la Sala la sentencia dictada por el Tribunal de instancia que

declaré la falta de jurisdiccion para conocer de los hechos objeto de la
acusacion (constitutivos de un delito de inmigracion ilegal), ordenando su
devolucion a la Audiencia para el dictado de la sentencia que proceda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Tercero.—(...)

Llegados a este punto, debemos dirigir
nuestra mirada hacia el problema relativo a
la jurisdiccion que deba conocer de este tipo
de conductas descubiertas e interrumpidas
en aguas internacionales. Y, a este respecto,
hemos de decir que no nos parecen suficien-
temente fundadas las razones expuestas por
el Tribunal de instancia para entender que la

jurisdiccidn espafiola carece de legitimidad
para ello.

En efecto, si el ejercicio de la jurisdic-
cién penal es una manifestacion de la sobe-
rania del Estado, conforme al principio de
territorialidad, a cada Estado le corresponde
conocer, en principio, de todos los hechos
delictivos cometidos en su territorio, cual-
quiera que sea la nacionalidad del sujeto ac-
tivo del delito y del bien juridico protegido
(v. art. 23.1 LOPJ y arts. 14 y 15 LECrim.).
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Sin embargo, el de territorialidad coexis-
te con otros principios que permiten perfilar
la extension y los limites de la jurisdiccion
espafiola: a) el principio de la matricula o
pabellén, complementario del anterior en
cuanto resulta su prolongacion para embar-
caciones y aeronaves; y b) el principio real o
de proteccion de los intereses, que trata de
amparar bienes juridicos propios del Estado,
con independencia del lugar en que se co-
meta el ataque.

Se basan estos principios en el interés na-
cional del bien juridico protegido por el de-
lito, bien se perpetre éste en el propio terri-
torio, bien lo sea fuera de sus fronteras.
Conforme a este principio, el art. 23.3 LOPJ
dispone que la jurisdiccion espafiola cono-
cera de los hechos cometidos por espafioles
o extranjeros fuera del territorio espafol
cuando sean susceptibles de tipificarse con-
forme a alguno de los delitos enumerados en
el citado articulo (entre los que no figura el
delito contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros).

Junto a los principios de territorialidad y
el real o de proteccion de los intereses espa-
foles, también configura el alcance de la ju-
risdiccion de los tribunales espafioles el
principio de personalidad o de nacionalidad,
ya que, conforme al mismo, cada ciudadano
se halla siempre sometido a la jurisdiccion
de su pais. Asi, la jurisdiccion penal espafio-
la conocerd de los hechos previstos en las
leyes penales espafolas como delitos, aun-
que hayan sido cometidos fuera del territo-
rio nacional, siempre que los criminalmente
responsables fueren espafioles o extranjeros
que hubieren adquirido la nacionalidad es-
pafiola con posterioridad a la comision del
hecho, siempre que concurrieren los si-
guientes requisitos: 1) que el hecho sea pu-
nible en el lugar de ejecucidn, salvo que, en
virtud de un Tratado internacional o de un
acto normativo de una Organizacion inter-
nacional de la que Espafia sea parte, no re-
sulte necesario dicho requisito; 2) que el
agraviado o el Ministerio fiscal denuncien o
interpongan querella ante los Tribunales es-

pafioles; 3) que el delincuente no haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranje-
10, 0, en este Gltimo caso, no haya cumplido
la condena. Si s6lo la hubiere cumplido en
parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle
proporcionalmente la que le corresponda (v.
art. 23.2 LOPJ, modificado por LO 11/1999,
de 30 de abril).

El principio de universalidad o de justicia
mundial amplia también el 4mbito de la ju-
risdiccién espafiola, en cuanto sirve para la
proteccién de bienes esenciales para la hu-
manidad, reconocidos por todas las nacio-
nes civilizadas, con independencia de la na-
cionalidad de los participes y del lugar de
comision, en cuanto, en esencia, atiende al
conocimiento de los delitos propiamente in-
ternacionales. A este principio responde el
art. 23.4 LOPJ, en cuanto determina la com-
petencia de la jurisdiccion espanola para co-
nocer de los hechos cometidos por espafio-
les o extranjeros, fuera del territorio nacio-
nal, cuando sean susceptibles de tipificarse,
segin la ley espafiola, como alguno de los
siguientes delitos: a) Genocidio; b) Terroris-
mo; c) Pirateria y apoderamiento ilicito de
aeronaves; d) Falsificacion de moneda ex-
tranjera; e¢) Delitos relativos a la prostitu-
cién y los de corrupcion de menores o inca-
paces [modificado por LO 11/1999, de 30
de abril, por la que se han incluido los deli-
tos de corrupcion de menores e incapaces];
f) Trafico ilegal de drogas psicotrépicas, t6-
xicas y estupefacientes; g) Delitos de muti-
laci6én femenina (conforme a la LO 3/2005,
en vigor desde el 10 de julio de 2005); y, h)
Cualquier otro que, segin los tratados o
convenios internacionales, deba ser perse-
guido en Espana.

No quedaria debidamente perfilado el
ambito de la jurisdiccion espafiola sin aludir
al llamado principio de la justicia supletoria,
también denominado del Derecho penal de
representacion, el cual opera en caso de in-
existencia de solicitud o de no concesion de
extradicion, al permitir al Estado donde se
encuentra el autor, con aplicacion de la Ley
penal, juzgarlo. El fundamento de este prin-
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cipio no es otro que el de la progresiva ar-
monizacion de las distintas legislaciones co-
mo consecuencia de la estructura semejante
de los Tratados internacionales, en cuanto
vienen a disefiar unos tipos punibles e impo-
nen normalmente a los Estados la obliga-
cion de introducirlos en sus ordenamientos
juridicos. De ahi que la incorporacién de ta-
les tipos penales en el Derecho interno per-
mita la aplicacion en su caso de la regla aut
dedere aut iudicare, si no se concediere la
extradicion.

Por consiguiente, si bien es verdad que
en congruencia con su correlacion con la so-
berania, el principio de territorialidad es el
criterio principal, este principio no es un
principio absoluto, y existe consenso en la
aceptacion del criterio real o de proteccion
de los intereses estatales y de nacionalidad;
mientras que el principio de universalidad
vendrd justificado en la medida en que se
apoya en una legalidad internacional pree-
xistente, de caracter convencional o consue-
tudinario. Por ltimo, el criterio residual del
principio de justicia supletoria, entre los que
definen el dambito de la jurisdiccién del Es-
tado, trata de evitar que un hecho estimado
delictivo quede impune, habida cuenta
—como ya hemos dicho— que la comuni-
dad tiende a considerar delictivos las mis-
mas clases de hechos, en el contexto de de-
terminados campos de interés general.

Cuarto.—En referencia ya al caso objeto
de la presente causa, hemos de tener en
cuenta:

()

a) que el derecho de libre navegacion
por alta mar se reconoce a los Estados y se
ejercerd en las condiciones fijadas por las
Convenciones internacionales y demas nor-
mas de derecho internacional; b) que, entre
esas condiciones o exigencias figura la de
que los buques tendran la nacionalidad del
pabelldn que estén autorizados a enarbolar,
y, en principio, estardn sometidos, en alta
mar, a la jurisdiccion exclusiva de dicho Es-
tado (“el buque que navegue bajo los pabe-

llones de dos o mas Estados, utilizdndolos a
su conveniencia, no podrd ampararse en
ninguna de esas nacionalidades frente a un
tercer Estado y podra ser considerado buque
sin nacionalidad” [v. art. 92.2 de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar, hecha en Montego Bay el 10 de
diciembre de 1982].

En el presente caso, nos encontramos con
un buque sin nacionalidad (como de ordina-
rio lo son las pateras y los cayucos utiliza-
dos para este tipo de actividades ilicitas). La
navegacion con este tipo de embarcaciones
es realmente peligrosa para las personas que
las utilizan. En el caso de autos, el Ministe-
rio Fiscal acusé a los supuestos responsa-
bles de la operacién abortada de un delito
del art. 318 bis, apartados 1.2 y 3.2 del Codi-
go Penal, por estimar que los ocupantes del
cayuco corrian grave riesgo para sus vidas,
ya que carecian tanto de medios de comuni-
cacién exterior como de chalecos salvavidas
(los medios de comunicacién dan cuenta
con no escasa frecuencia de personas que
pierden la vida en este tipo de operaciones),
raz6n por la cual hubo de intervenir una em-
barcacion del Servicio de Salvamento Mari-
timo espafiol, que rescatd a los inmigrantes
y los trasladé a la costa espafiola. Consi-
guientemente, los presuntos responsables de
la operacién de inmigracion ilegal quedaron
en territorio espafiol, al que, de modo indu-
dable, se dirigia el cayuco intervenido.

El hecho de la operacién de inmigracion
ilegal organizada para penetrar clandestina-
mente en territorio espafiol es patente. Tal
conducta constituye un delito grave, al estar
penada con prisién de seis a ocho afios [v.
art. 318 bis 1.2y 3.2 CP y art. 2.b) de la
Convencién de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, de
15 de noviembre de 2000]. La embarcacién
utilizada carecia de nacionalidad. No consta
que ningtin Estado haya reclamado el cono-
cimiento de este hecho. Los presuntos res-
ponsables —al menos una parte de ellos (los
que viajaban en el cayuco)— se encontra-
ban en territorio nacional. Existe, en todo
caso, un evidente lazo de conexidad entre el
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hecho objeto de esta causa y los intereses
nacionales. Concurren, pues, en el presente
caso, un conjunto de circunstancias que, de
acuerdo con las normas y principios de De-
recho internacional ya expuestos, especial-
mente el art. 23.4.h) LOPJ. en relacion con
el art. 8.7 Protocolo contra el trafico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire anterior-
mente transcrito, dotan de cobertura a esta
atribucion jurisdiccional, posibilitan la
adopcion de medidas conforme al derecho
interno, entre ellas la incoacién del oportu-
no atestado por las Fuerzas de Seguridad, y
justifican sobradamente el conocimiento del

presente caso por los 6rganos jurisdicciona-
les espafioles.

Procede, en conclusion, la estimacion del
motivo de casacion formulado por el Minis-
terio Fiscal, con la logica consecuencia de
anular la sentencia recurrida y remitir las ac-
tuaciones al Tribunal de que proceden para
que por el mismo se dicte la sentencia que
proceda sobre las acciones penales deducidas
en la presente causa por el Ministerio Fiscal,
pues, como sostiene el recurrente el Tribunal
de instancia aplicé de forma indebida los in-
dicados preceptos de la LOPJ y debidé pro-
nunciarse sobre la cuestion de fondo.

Sentencia 609/2007, Sala de lo Penal del TS, de 10 de julio de 2007

PRINCIPIO ACUSATORIO

Arts. 24.2 CE; 851.4.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Géomez de la Torre

SINTESIS

Con cita del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 20 de diciembre
de 20006 (recogido en el niimero 21 de la Revista de Derecho Penal) se
declara la vulneracion del principio acusatorio por haber completado el

Tribunal de oficio el fallo con una pena no solicitada por ninguna acusacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Sexto.—(...)

Se plantea asi una cuestion de indudable
interés que ha dado lugar a opiniones doctri-
nales diferentes. Se refiere a la posibilidad
de imponer pena superior a la mas grave de
las solicitadas por las acusaciones o pena no
solicitada por éstas.

Un sector doctrinal —deciamos en la
STS 1426/2005, de 7 de diciembre—, ya en-
tendid, que tal decision puede infringir el
principio acusatorio al actuar el Tribunal
mas alld de lo pedido por las acusaciones, y
también el derecho de defensa, pues el acu-
sado organiza su defensa en funcién de la
acusacion y no de una eventual agravacion,
de la clase que sea, procedente del Tribunal.
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No obstante, la linea mayoritaria y tradi-
cional de esta Sala y del Tribunal Constitu-
cional, venia admitiendo que el Tribunal pu-
diera imponer pena mds grave que la solici-
tada por las acusaciones siempre que la
motive suficientemente y se mantenga den-
tro de los limites legales establecidos, pues
la vinculacién del érgano jurisdiccional de-
riva directamente de la Ley y no de las peti-
ciones de las partes, y la individualizacion
de la pena corresponde tinicamente al Tribu-
nal y no a la acusacién (SSTS de 21 de octu-
bre de 1988, 16 de noviembre de 1989, 18
de junio de 1994, 22 de mayo de 1995, y
STC 43/1997, entre otras). Esta doctrina
precisa que el principio acusatorio no exige
la vinculacioén estricta del Juzgador a las ca-
lificaciones juridicas y al petitum de las par-
tes, sino sdlo que el hecho objeto del juicio
del fallo sea aquél sobre el que se haya sos-
tenido la acusacion, puesto que el objeto del
proceso no es un “crimen”, sino un factum,
“que debe entenderse respetado cuando el
6rgano judicial se atiene al hecho posible
objeto de la acusacion sin incurrir en incon-
gruencia”, aunque imponga una pena cuan-
titativamente superior a la pedida por el Fis-
cal. (...)

Ademas, sigue manteniendo tal Senten-
cia de esta Sala Casacional (la nimero
1426/2005), que la cuestion suscitada de si
el Tribunal estd vinculado por la pena en
abstracto que corresponde al delito determi-
nado por la acusacidn, o que el limite se en-
cuentra en la pena concreta solicitada por
las acusaciones y que, por error u otro moti-
vo, puede no corresponder con la que legal-
mente estd fijada para el delito acusado, la
redaccion actual del art. 789.3, en el extre-
mo que ahora interesa, y con independencia
de que este precepto no resulte aplicable al
caso que nos ocupa, tramitado por los cau-
ces del procedimiento ordinario (se decia en
tal resolucién judicial), una interpretacién
del nuevo texto y su relacion sistemética
con lo dispuesto en el procedimiento ordina-
rio, lleva a considerar que, en todo caso, un
error material en la solicitud de la pena, por
clara divergencia entre lo pedido en el escri-

to de acusacion y la pena que senala la Ley
para el delito que es objeto de la acusacion,
no vincula al Tribunal sentenciador.

Cierto es que en el caso ahora enjuiciado,
el procedimiento seguido no es el ordinario
sino efectivamente el abreviado. Pero ello
no es lo importante, como veremos, sino la
esencia misma del principio, su fundamento
y su vinculacién con el 6rgano jurisdiccio-
nal al que corresponde el enjuiciamiento del
asunto.

Digamos ya de este momento, que no es
justificable mantener ante esta cuestion dos
criterios diversos, en funcién del tipo de
procedimiento por el que se ventile la causa
penal, pues es patente que no puede haber
un procedimiento mds “acusatorio” que
otro.

En trance de poner en cuestion la posicion
tradicional en esta materia, conviene senalar
tal como hemos dicho en la reciente senten-
cia 1319/2006, de 12 de enero de 2007, que
la razén que justifica un cambio en el punto
de vista seguido hasta ahora y que produzca
la vinculacién del juzgador a la pena en con-
creto solicitada, como ambito delimitador de
las facultades del Tribunal sentenciador, deri-
va de la esencia misma del principio acusato-
rio, y en suma, de la estructura del proceso
penal, denominado acusatorio, en donde que-
dan perfectamente escindidas las funciones
de acusar y de juzgar, de modo que no puede
nunca un mismo 6rgano arrogarse ambas, ba-
jo pretexto alguno.

Del mismo modo que el Tribunal senten-
ciador no puede condenar por un delito que
no haya sido imputado por la acusacidn,
tampoco puede imponer una pena que no le
haya sido solicitada por acusacion alguna,
pues ambos mecanismos se basan en el res-
peto al principio acusatorio, y sus correlati-
vas derivaciones de congruencia y defensa.

(...

Dicho principio acusatorio deriva del de-
recho fundamental al proceso debido (pro-
ceso con todas las garantias: art. 24.2 de
nuestra Carta Magna), y es manifestacion,
como decimos, del principio de congruencia
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y defensa. De modo que este principio ha de
quedar restringido no solamente al factum
sino a la misma calificacion juridica, y den-
tro de ésta, tanto al titulo de imputacion (de-
lito), como a la propia peticiéon punitiva
contenida en la mas grave de las acusacio-
nes.

Cierto es que, con respecto a la califica-
cién, han de tenerse en cuenta los conceptos
de identidad factica y de homogeneidad en
la calificacion juridica, pero lo relevante
ahora es la vinculacion respecto a la pena en
concreto solicitada, pues nuestra jurispru-
dencia anterior habia sostenido que no se
produce vulneracion de tal principio cuando
el Tribunal sentenciador se aparta de la con-
creta peticion acusatoria y desborda su um-
bral, manteniéndose dentro de la banda pre-
fijada por el legislador en el correspondiente
tipo penal, si aquél motiva justificadamente
tal elevacion en consideraciones atinentes al
caso enjuiciado, desenfocando en cierta ma-
nera el contenido del art. 851.4.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Como consecuencia de este reproche ca-
sacional, se debatié en Pleno no Jurisdiccio-
nal para la Unificacion de Criterios, el dia
20 de diciembre de 2006, mantener o modi-
ficar esta linea jurisprudencial, obteniendo
el respaldo mayoritario de la Sala un Acuer-
do del siguiente tenor literal:

“El Tribunal sentenciador no puede im-
poner pena superior a la mas grave de las
pedidas en concreto por las acusaciones,
cualquiera que sea el tipo de procedimiento
por el que se sustancie la causa.”

Se funda tal Acuerdo en la propia estruc-
tura del proceso acusatorio, en donde es ne-
cesaria la neta separacion entre las funcio-
nes de acusar y juzgar, de modo que si el
Tribunal sentenciador pudiera imponer li-
bremente la pena correspondiente al tipo pe-
nal que aplica, sin tener en cuenta las peti-
ciones concretas de las acusaciones, en rea-
lidad, se estaria convirtiendo en acusacion,
con grave quebranto de los principios que
alumbran el proceso penal moderno. Es, por

otro lado, una consecuencia obligada de la
misma aplicacion del art. 789.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en su redaccion
actual (idéntico al anterior art. 749.3), que
para el ambito del procedimiento abreviado,
como es el caso, establece: “... La sentencia
no podra imponer pena mas grave de la soli-
citada por las acusaciones...” Obsérvese que
la ley acentia sobre la pena a imponer la
cuantificacion solicitada por las acusacio-
nes, lo que, por otro lado, deja poco margen
al intérprete, y responde ademas a la verda-
dera filosofia legal y estructural de todo el
proceso penal, que se fundamenta en el prin-
cipio acusatorio.

Y no es posible argumentar que la moti-
vacion puede convalidar la vulneracién de
tal principio, cuando es el propio Tribunal,
desbordando el umbral de lo pedido por las
acusaciones, quien justifica la razén de tal
comportamiento, pues entonces habréd quie-
bra del principio de defensa, ya que es obvio
que las razones eventualmente aducidas por
el juzgador no han sido evidentemente dis-
cutidas por las partes, ni pueden éstas por
consiguiente tener oportunidad de refutar-
las. En tal sentido, la oportunidad del debate
contradictorio es la esencia del principio, ya
que, como dice el Tribunal Constitucional:
“lo que resulta esencial al principio acusato-
rio es que el acusado haya tenido oportuni-
dad cierta de defenderse de una acusacion
en un debate contradictorio con la acusa-
cion” (ad exemplum, STC 278/2000, de 27
de diciembre).

De modo que el marco penal que sirve de
presupuesto al principio acusatorio no puede
consistir solamente en la calificacion delicti-
va, sino en la propia penalidad solicitada, que
condiciona las expectativas del derecho de
defensa, y los concretos mecanismos que lo
relacionan (como la posibilidad de suspen-
sién o sustitucién de condena, entre otros).

Y desde un plano de legitimacion, la pos-
tulacion procesal y correlativa reaccién pu-
nitiva, no corresponde al Tribunal senten-
ciador, sino a las acusaciones, en el mismo
seno del desenvolvimiento del juicio oral,
porque “siendo éste el arsenal donde el acu-
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sador y el acusado deben tomar sus armas de
combate y de defensa y el Tribunal los fun-
damentos de su veredicto”, “los Magistra-
dos deben permanecer durante la discusion
pasivos, retraidos, neutrales ...”, y desde
luego, sin descender a la “arena del comba-
te”. Asi se expresa la brillante Exposicion
de Motivos de nuestra Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, suscrita por el Ministro de Jus-
ticia, Felipe. Tomar partido en la pena a im-
poner, por encima de lo postulado por las
acusaciones, es descender a dicha “arena”,
frustrar fundadas expectativas basadas en el
derecho de defensa y, en suma, colocarse en
el papel de acusador mas que en el juzgador.

Por lo demas, esta conclusion interpretati-
va se aplicard a todos los procesos penales,
cualquiera que sean las normas procesales
que lo regulen, o su ambito de aplicacion,
porque en todos ellos el fundamento es el
mismo, sin que podamos decir, como ya
anunciabamos, que un procedimiento es mas
acusatorio que otro.

Ciertamente el problema a resolver en el
presente recurso, aunque emparentado con
el anterior, no es exactamente el mismo,
pues se refiere al caso en que las acusacio-
nes estructuran errdneamente el acta de acu-
sacion en su vertiente punitiva, de modo que
no postulan una pena que el legislador anu-
da al comportamiento delictivo.

Supuesto en que la doctrina tradicional
no vio nunca inconveniente para “suplan-
tar” (o si se quiere “subsanar”), en dicho
caso la actuacion de las acusaciones y ade-
cuar la pena a los postulados de la Ley, si se
consideraba un simple olvido de aquéllas.

No obstante la postura debe ser la misma
que en el caso anterior y el Tribunal no pue-
de de oficio completar el fallo con una pena
no solicitada por acusacién alguna; por més
que se encuentre prevista por el legislador
en el marco punitivo correspondiente al tipo
aplicado, si no utiliza previamente la “tesis”
que se disena en el art. 733 LECrim., con la
moderaciéon que este Tribunal Supremo ha
interpretado para su utilizacion, al efecto de
corregir los manifiestos errores u omisiones
en la estructuracion de la pena solicitada por
las acusaciones, dando oportunidad a todas
las partes a un debate contradictorio. Modo
de proceder que obligard al Tribunal senten-
ciador a estar muy atento a la pena solicita-
da por las acusaciones, pues tal “tesis” ha de
ser propuesta, para enmendar el error, antes
de la finalizacién del juicio oral, y no tendra
ya remedio si se detecta cuando ha de redac-
tarse la sentencia, pues ni el acusador lo
puede ya proponerlo ni la defensa refutarlo.

En este sentido, el motivo ha de ser esti-
mado, dictindose a continuacién segunda
sentencia, eliminando del fallo la pena de 14
dias de prision, pena que no fue solicitada
por las acusaciones.

Sentencia 670/2007, Sala de lo Penal del TS, de 17 de julio de 2007

AUTOENCUBRIMIENTO IMPUNE
Art. 556 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

La huida a gran velocidad del cerco policial, evitando la detencion,

constituye un_autoencubrimiento impune, frente al criterio de la Sala de

instancia que condenoé por desobediencia grave.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por la representacion legal
de Luis Maria se formaliza un Gnico motivo,
al amparo del art. 849.1 de la LECrim, in-
fraccion de ley, aplicacion indebida del art.
556 del CP.

La defensa del recurrente, que no impug-
na la condena por el delito de conduccion
temeraria del art. 381.1 del CP, argumenta la
inexistencia de los elementos que definen el
delito de desobediencia previsto en el art.
556 del mismo texto legal. A su juicio, la
precipitada huida protagonizada por el acu-
sado a bordo del vehiculo matricula IA-....-
GH, no buscaba menospreciar el principio
de autoridad encarnado por los agentes que
le perseguian, sino hacer efectiva su huida,
evitando el efecto desfavorable que repre-
sentarfa su privacion de libertad. Con labo-
riosa cita de algunos precedentes de esta
misma Sala y de distintas Audiencias Pro-
vinciales, se sostiene la existencia de un au-
toencubrimiento impune que, como tal, no
deberia ser penado.

El motivo ha de ser estimado.

Como con acierto recuerda el Ministerio
Fiscal —que apoya la estimacion del moti-
vo—, la maniobra evasiva del acusado y la
circulacién temeraria ulterior no perseguian
otro objetivo que zafarse del cerco policial,
de ahi que no tuvieran como eje motor el
desprecio de las 6rdenes de la autoridad,

siendo el resultado tnico y exclusivo de su
intencion de huir a toda costa y asi eludir la
accion de los agentes.

La existencia de un derecho a la huida ha
sido reivindicada desde algunas posiciones
doctrinales, que afirman la ausencia de cul-
pabilidad por no exigibilidad de una conduc-
ta distinta, de un comportamiento conforme a
la norma. La jurisprudencia de esta Sala, en
los casos de huida o elusion de la accién poli-
cial de descubrimiento de la participacion en
hechos punibles (cfr. SSTS 1461/2000, de 27
de septiembre y 1161/2002, de 17 de junio)
viene admitiendo limitadamente el principio
del autoencubrimiento impune, como mani-
festacion del mas genérico de inexigibilidad
de otra conducta, pero constrifi¢éndolo a los
casos de mera huida (delitos de desobedien-
cia) con exclusién de las conductas que en la
fuga pongan en peligro o lesionen otros bie-
nes juridicos (cfr. STS 2681/1992, de 12 de
diciembre).

En el presente caso, no constando la cau-
sacion de ningin género de lesion o dafo a
los agentes que protagonizaron la persecu-
ci6én y habiendo sido calificada la creacion
del riesgo a la circulaciéon rodada como
constitutiva de un delito de conduccion te-
meraria, con encaje en el art. 381.1 del CP,
resulta obligada la estimacién del motivo,
con los efectos que se expresan en nuestra
segunda sentencia.

Sentencia 705/2007, Sala de lo Penal del TS, de 18 de julio de 2007

DECLINATORIA DE JURISDICCION

Arts. 666 LECrim.; 9, 21 y 23 LOPJ

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

SINTESIS

Indebida aplicacion del articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-

nal y de la excepcion de declinatoria de jurisdiccion en un supuesto de “con-
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flicto de jurisdiccion de cardcter internacional” y determinacion de la juris-
diccion nacional competente para el enjuiciamiento de unos hechos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Resolucidn recurrida, se-
gin la literalidad de su propia parte disposi-
tiva, acuerda ceder a la autoridad jurisdic-
cional penal competente de la Republica
Argentina el conocimiento de los hechos y
delitos que motivaron el procesamiento de
Eusebio, en el Sumario 19/97 del Juzgado
Central de Instruccién n.° 5, acudiendo, para
ello, al mecanismo de denuncia formal con-
templado en los articulos 41 y 42 del Trata-
do de Extradicién y Asistencia Judicial en
materia Penal suscrito entre el Reino de Es-
pafia y la Republica Argentina, el 3 de mar-
zo de 1987, en consecuencia a la estimacion
de la declinatoria de Jurisdiccion que, como
articulo de previo pronunciamiento, planted
la Defensa del procesado en el tramite ante-
rior a la celebracidn del correspondiente Jui-
cio oral.

Fundamenta esa decision la Seccién Ter-
cera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional sobre la base de la existencia de
diversas diligencias penales abiertas por los
Tribunales argentinos en relaciéon con he-
chos en los que se veria implicado Carlos
Manuel, coincidentes con los aqui someti-
dos a enjuiciamiento, y considerando tales
investigaciones con preferencia sobre la po-
testad jurisdiccional espafiola en orden al
enjuiciamiento de esos posibles delitos.

)

Segundo.—Frente a semejante argumen-
tacion se alzan las Acusaciones, tanto publi-
ca como particulares y populares, persona-
das en la causa, formulando sus respectivos
Recursos, a través de diferentes motivos,
con la coincidente y principal pretension, al
margen de otras consideraciones de mero
cardcter accesorio, de que se deje sin efecto
la decision de la Audiencia, con desestima-

cion de la declinatoria de Jurisdiccion, en su
dia planteada por la Defensa, y dando paso a
la celebraciéon del Juicio oral.

Examinadas las razones expuestas en
esos Recursos, y de manera muy especial las
contenidas en el ponderado y certero escrito
del Ministerio Fiscal, hemos de concluir en
la estimacion esencial de los mismos, con
base en la constatacion de las siguientes in-
fracciones en la aplicacién de la Ley (art.
849.1.2 LECrim.) en las que, sin duda, incu-
rre la recurrida:

1) En primer lugar, se produce una in-
debida aplicacion del articulo 666 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que regula el
planteamiento y contenido de los articulos
de previo pronunciamiento, en este caso en
relacién con los articulos 19, 25, 26 y 45 de
esa misma Ley procesal, asi como con el 9,
21,23.4, 38, 39,42 y 65 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

Efectivamente, cuando el articulo 666 de
la Ley procesal contempla los diferentes su-
puestos susceptibles de ser planteados, co-
mo articulos de pronunciamiento previo al
enjuiciamiento en los tramites propios del
Sumario Ordinario, y, concretamente, al in-
cluir entre ellos la denominada “declinatoria
de jurisdiccion” (apartado 1.°), no estd, en
modo alguno, refiriéndose a una hipétesis
del que podria denominarse como “conflic-
to de Jurisdiccion internacional”, sino a las
eventuales contiendas de Derecho interno,
tales como las que pudieran generarse entre
los diferentes 6rdenes jurisdiccionales o en-
tre los 6rganos jurisdiccionales y la Admi-
nistracion, respecto de los que el ordena-
miento prevé también Salas especiales lla-
madas a resolverlos, para el caso de que la
estimacion de esa declinatoria diera lugar,
en un futuro, a un conflicto negativo.
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Aqui, ni puede hablarse realmente de
“declinatoria”, toda vez que el conflicto
competencial con los 6rganos de otro Esta-
do nunca podria producirse a partir de una
decision de un Tribunal espafiol, como ya
dijo esta Sala en su Sentencia de 25 de fe-
brero de 2003, ni existe 6rgano llamado a
resolver la cuestion conflictiva, caso de que
llegase ésta a producirse, ni resulta concebi-
ble que la Sala de la Audiencia Nacional, ni
este Tribunal por via de Recurso, decidan
unilateralmente atribuir a las autoridades de
otro pais la Jurisdiccion precisa para el co-
nocimiento de un asunto sobre el que, pre-
viamente, ya se ha determinado, de acuerdo

con las normas legales aqui infringidas, que
esa Jurisdiccién corresponde a nuestros Or-
ganos nacionales, pues no existe norma al-
guna que autorice a un Tribunal espaiol pa-
ra ceder el derecho a la Jurisdiccién a un
Estado extranjero.

En definitiva, la aplicacién que del ar-
ticulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, y concordantes ya citados, lleva a ca-
bo el Tribunal a quo, ha de rechazarse por
exceder del &mbito normativamente previs-
to para ese precepto, que en ningin caso
puede referirse a un supuesto “conflicto de
Jurisdiccion” de carécter internacional.

Sentencia 258/2007, Sala de lo Penal del TS, de 19 de julio de 2007

EL DOLO DEL PARTICIPE. IMPUTABILIDAD
Arts. 20.1.% 21.1.%, 28, 29, 65, 104 y 145 a 150 Coédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Se analizan, entre otros, el problema del dolo del participe, el concepto
de deformidad en el delito de lesiones y su graduacion y la determinacion
de la inimputabilidad, rechazando la doctrina civilista de los “intervalos

liicidos”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En la doctrina reciente es discutido si el
dolo del participe, especialmente del coope-
rador, debe ser referido sélo a la prestacion
de ayuda o si ademds se debe extender a las
circunstancias del hecho principal. Sin em-
bargo, la opinién dominante mantiene el al-
timo punto de vista, es decir el de la doble

referencia del dolo, el llamado “doble do-
lo”, de caracteres paralelos al requerido para
la induccion. Consecuentemente, el dolo del
participe, como lo viene sosteniendo nuestra
jurisprudencia, requiere el conocimiento de
la propia accién y, ademas, de las circuns-
tancias esenciales del hecho principal que
ejecuta el autor, en el que colabora. Dicho
con otras palabras: el participe debe haber
tenido una representacion mental del conte-
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nido esencial de la direccion del ataque que
emprenderd el autor. No se requiere, por el
contrario, conocimiento de las particulari-
dades del hecho principal, tales como dén-
de, cuindo, contra quién, etc., serd ejecuta-
do el hecho, aunque éstas pueden ser rele-
vantes, en algin caso, para determinar la
posible existencia de un exceso, por el que
el participe no estd obligado a responder.

Las tres circunstancias que sefiala la De-
fensa, no tienen ninguna aptitud para excluir
el dolo, entendido en la forma en la que aca-
ba de ser fijado su concepto.

En primer lugar es evidente que el recu-
rrente facilitd el arma del hecho al otro pro-
cesado sabiendo que la agresion ya habia
concluido y que, como literalmente recoge
el hecho probado, éste se proponia “darles”
(“me han cascado; vente para acd que les
vamos a dar”). Por lo tanto, era ya imposible
suponer que el arma era solicitada para de-
fenderse. La afirmacion implicita de que el
acusado pudo haber creido que participaba
en un hecho justificado es manifiestamente
insostenible, pues la accién de defensa debe
ser anterior o concomitante con la agresion
antijuridica. La ley no justifica la venganza.

En segundo lugar, el recurrente vio direc-
tamente las lesiones que habia sufrido el au-
tor de la muerte (pufietazo en la nariz) y pu-
do deducir que no eran lesiones causadas
con armas, sino con los pufios. Asimismo
habia entrado a la discoteca, acompafiado de
un tercero, que le sefiald las personas que
habian tomado parte en la refriega. En todo
caso, al recurrente le resultaba totalmente
indiferente si los eventuales sujetos pasivos
portaban armas o no.

En tercer lugar, la gravedad de las lesio-
nes sufrida por su primo no constituye nin-
guno de los elementos del tipo del homici-
dio o del asesinato y su conocimiento es,
consecuentemente, irrelevante.

De todos modos, teniendo en cuenta que
el recurso cuestiona la aplicacion de la pena
del art. 139 CP al cooperador que facilito el
arma de un ataque futuro, cabe plantear la
cuestion de si el recurrente tuvo una repre-
sentacion de los elementos esenciales del

asesinato que el otro acusado iba a cometer.
Se trata obviamente de la representacion ex
ante del hecho principal al que cooperaba,
dado que la aportacion del arma es anterior
al comienzo de la ejecucién del asesinato
por parte del autor. Esa ejecucion, ademés,
tuvo lugar en otro lugar diverso del lugar en
el que se encontraba el recurrente, que en
ese momento agredia a otra persona, a la
que después de la agresion persiguié por
otra calle, distinta de la que sirvié de esce-
nario del asesinato.

Cuando, como en este caso, la aportacion
de la cooperacién tiene lugar antes del co-
mienzo de la ejecucion del hecho, el conoci-
miento de los elementos de la ilicitud del
hecho principal se identifica con el conoci-
miento del plan del autor. No es posible de-
terminar en este caso si el conocimiento del
plan del autor de la muerte era tan preciso
como para abarcar las circunstancias del
asesinato. Pero esa precision tampoco es re-
querida por la nocién aplicable del dolo del
cooperador. El propio autor dio comienzo a
la ejecucion del hecho decidido a la realiza-
cién de una accion que llevaba en si el peli-
gro concreto de la muerte del agredido y con
total indiferencia respecto de una eventual
posibilidad de defensa del mismo. En todo
caso, inicid la accidn sin dar a la victima
ninguna posibilidad de ejercer defensa algu-
na, pues su agresion fue subita e inopinada.
Por lo tanto, en la medida en la que el coo-
perador tenia conocimiento de que la accion
que emprenderia el autor comportaba un pe-
ligro concreto de muerte del agredido y no
tomo ex ante ninguna medida para limitar la
agresion de manera tal que el agredido tu-
viera posibilidad de defensa, la conclusién
no puede ser otra que la de afirmar la concu-
rrencia del conocimiento de los elementos
esenciales del asesinato o al menos la total
indiferencia respecto de las mismas para el
caso en que las circunstancia en las que el
autor comenzara la ejecucion concurrieran
las circunstancias de dicho delito. En todo
caso en ninglin momento el recurrente dijo
haber supuesto que el otro pensaba desafiar
a la victima a una pelea de igual a igual.
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La dltima cuestion de este bloque proble-
maético se refiere a la importancia de la coo-
peracion, que la Defensa estima no necesa-
ria y, por ello, sancionable segiin los térmi-
nos de los arts. 29 y 63 CP. Tampoco este
punto de vista es admisible. En el caso con-
creto el autor no hubiera podido cometer el
delito que cometid, si el recurrente no pro-
porciona el arma empleada. Es tan claro que
no tenia otra posibilidad, que s6lo pudo es-
perar en el lugar del hecho hasta que el recu-
rrente 1legd con el cuchillo utilizado. No te-
nia, evidentemente, la posibilidad de procu-
rarsela a si mismo, pues a esas horas de la
madrugada no podia comprarla en una tien-
da, ni disponia, al parecer, de un arma seme-
jante en su propia casa.

Segundo.—(...)

Desde el punto de vista del tipo objetivo
so6lo corresponde tratar la cuestion de la
aplicacién indebida del art. 149 CP, plantea-
da en el recurso. La cuestion se concreta en
lo referente a la gravedad de la deformidad.
El art. 149 y art. 150 CP prevén deformida-
des de distinta gravedad, como se infiere de
la analogia de cada version de la deformidad
con otras lesiones a las que en cada caso es
equiparado el supuesto tipico respectivo. La
aplicacion de uno u otro tipo dependera de
que la deformidad sea equivalente en su gra-
vedad a la pérdida de un 6rgano o miembro,
una funcién principal o una grave enferme-
dad somdtica o psiquica, en cuyo caso se
aplicara el art. 149, o que sea equivalente a
pérdida de un miembro no principal, su-
puesto para el que se prevé la subsuncion
bajo el tipo del art. 150. Esta cuestion, de
naturaleza estrictamente juridica, no puede
ser resuelta mediante un dictamen pericial,
que s6lo puede acreditar la base factica de la
valoracion juridica. Cuestion que el recu-
rrente no ataca como tal.

La victima padece, como consecuencia
del hecho, de una “gran cicatriz de 21 centi-
metros de longitud y aproximadamente un
centimetro de anchura, en su parte mas an-
cha, ostensiblemente visible y productora de
un grave perjuicio estético”, dice la senten-

cia recurrida. “También le ha quedado como
secuela la paralisis del nervio facial dana-
do”. En otro pasaje del hecho probado se
describe la herida con mayor precisién co-
mo “herida inciso cortante desde la comisu-
ra derecha de la boca hasta la ap6fisis mas-
toidea del mismo lado, con diseccion de to-
dos los planos profundos hasta el misculo
digastrico, secciondndole completamente
las ramas bucal y marginal del nervio facial
derecho”. La Audiencia estimd, ademas,
que la cicatriz produjo “afectacién funcio-
nal en los musculos y nervios faciales”.

Es evidente que tal deformidad no afecta
s6lo a los rasgos de la cara, sino que es tam-
bién funcionalmente manifiesta, por haber
lesionado los miusculos y los nervios de la
cara, lo que debe producir rigidez de las fac-
ciones. Si bien no se habla en la sentencia de
una recuperacion futura de la perfecta movi-
lidad dependiente de los nervios faciales
seccionados, es evidente que la victima ha
perdido su fisonomia y no sélo la ha visto
afectada. Por lo tanto, en tales condiciones,
la gravedad de la deformacion es equivalen-
te a la pérdida de un miembro principal o su
inutilidad, pues significa la pérdida de un
aspecto corporal de extrema relevancia para
la personalidad del afectado. Ello determina
que la aplicacion del art. 149.1 CP realizada
por el Tribunal a quo es correcta.

En lo que concierne al tipo subjetivo el
recurrente cuestiona la extension del dolo
del hecho. De nuestros precedentes se dedu-
ce que el alcance del dolo debe ser inferido
de la realizacion de la accién y del necesario
conocimiento de las circunstancias del he-
cho que debid tener el autor para la ejecu-
cién de la misma. En el presente caso es
claro que el autor supo del peligro concreto
del resultado. Sabia que agredia con un ar-
ma de cierta contundencia y que el golpe se
dirigia a su cara, asi como que la herida que
esa accion produciria, dada la potencia del
golpe, seria seguramente grave. En ningln
momento se alegd que el resultado hubiera
sido sorprendente para el acusado, ni se sos-
tuvo que era desproporcionado en relacion
con el arma empleada. Es evidente también

- 160 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

que el recurrente no tomo ninguna precau-
cion para limitar el resultado de la agresion.
Consecuentemente, conoci6 el peligro con-
creto del resultado que produjo y actud con
tal conocimiento.

La eventual aplicacién del art. 14.2 CP,
alegada por la Defensa, es insostenible, da-
do que el recurrente no alude a la concurren-
cia de ningtn error de tipo, ni ésta podria ser
deducida de los hechos: sabia que realizaba
una accion peligrosa directamente sobre la
victima, por lo tanto concretamente peligro-
sa, sabia también que lo hacia con un arma
que era apta para producir el resultado que
se causo y no existe la menor posibilidad de
pensar en la concurrencia de algin otro ries-
g0, ignorado por el recurrente, que haya po-
tenciado el resultado.

()

Tercero.—(...) La Audiencia ha hecho
aplicacidn, sin decirlo expresamente, de la
teoria de los “intervalos licidos”, es decir,
ha considerado que en el momento del he-
cho el acusado no estuvo afectado ni por un
brote esquizofrénico, ni sufria alucinaciones
de ninguna clase. Su punto de vista se basa
en el informe de ingreso en prision del Hos-
pital de Valdecilla, en el que se consigna que
no tenia en ese momento “alteraciones del
curso y contenido del pensamiento”, ni pre-
sentaba “clinica psicética ni afectiva mayor,
con capacidad de juicio conservada”. En la
bibliografia médico forense mas moderno
no se menciona un fendmeno como el de los
intervalos lucidos del esquizofrénico.

Pero, cualquiera sea la realidad de tales
intervalos ldcidos, esta decision del Tribu-
nal a quo, genera varias observaciones que
afectan a la validez de su juicio sobre la ca-
pacidad de culpabilidad del acusado, pues
se apoya en elementos particularmente dé-
biles, no pondera la significacion de la alte-
racion de la personalidad que aparece en los
distintos informes y aplica criterios que no
tienen suficiente respaldo cientifico.

()

Por lo tanto, no hay ningin informe en la
causa que permita acreditar un intervalo la-

cido en el momento de la comision del deli-
to. Para formular tal afirmacioén se requeri-
ria, ademads, una respuesta cientifica sobre la
posibilidad general de intervalos licidos del
esquizofrénico, es decir referente a la posi-
bilidad de momentos en los que un esquizo-
frénico puede llegar a obrar sin estar afecta-
do por la enfermedad mental.

En suma: el juicio del Tribunal a quo so-
bre el estado mental del acusado se aparta
de conocimientos cientificos, sin un funda-
mento plausible.

(...) Ello permite afirmar que se da en el
presente caso el elemento bioldgico (tam-
bién considerado a veces como psicoldgico)
de la férmula legal de la capacidad de culpa-
bilidad, pues la esquizofrenia, en tanto en-
fermedad mental, constituye una anomalia
psiquica, ya que toda enfermedad mental
(sea enddgena o exdgena) los es en los tér-
minos del art. 20.1.* CP.

La determinacion del segundo elemento
(lamado a veces psicoldgico, otras veces
normativo) es especialmente complicada.
La opinién dominante entre los mas renom-
brados psiquiatras forenses consideran que
la cuestién de la capacidad de comprender
la antijuricidad y de conducirse segin esta
comprension no puede ser médicamente
respondida y fundamentada, pero que puede
ser admitida cuando los presupuestos biol6-
gicos de la capacidad de culpabilidad (las
enfermedades mentales, las graves altera-
ciones de la conciencia o la debilidad men-
tal) se dan en un alto grado.

En la causa no existen elementos que per-
mitan constatar el grado de la esquizofrenia
padecida por el recurrente. En todo caso, en
ninguno de los informes médicos le es atri-
buido un alto grado de una manera clara. No
obstante, en los mencionados informes pro-
venientes de distintas fuentes emisoras se
constata que ademds de la esquizofrenia el
acusado padece “trastornos de la personali-
dad de tipo impulsivo”. No le es posible sa-
ber a la Sala hasta qué punto se trata de enti-
dades nosoldgicas diversas o si el trastorno
de la personalidad es una consecuencia de la
esquizofrenia misma, que podria revelar un
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cierto grado de la enfermedad. En todo caso
ese trastorno puede ser subsumido bajo el
concepto de “alteracion psiquica” del art.
20.1.2 CP y nos permite considerar que, afia-
dido a la esquizofrenia, tiene que actuar so-
bre la capacidad de comprension de la anti-
juricidad y de la conduccion de acuerdo con
la misma de una manera considerable. Sin
embargo, en las circunstancias de la causa,
faltando los elementos de la gravedad de la
alteracion psiquica, seria de aplicar el art.
21.1.2 CP con la consecuencia juridica pre-
vista en el art. 104 del mismo cédigo, que se
impondra conjuntamente con la pena en la
forma prevista en el art. 99. La aplicacion de
la medida de tratamiento y seguridad es co-
min a los casos de incapacidad (art. 101
CP) y a los de capacidad de culpabilidad
disminuida (art. 104 CP), razén por la cual
la conformidad del recurrente con la medida
legalmente prevista se mantiene inclusive
estimacion parcial del recurso.

La necesidad de la medida de interna-
miento del art. 104 CP se funda en la peli-
grosidad exteriorizada por el recurrente (art.
6.1 CP), que con un simple llamado telefo-
nico del otro acusado durante la madrugada,
concurrid, sin ninguna reflexion, inmediata-
mente con las armas al lugar y con el propé-
sito de agredir mortalmente a las personas
que le fueran indicadas. Ello muestra un dis-
posicién a la violencia contra las personas
que requiere asegurar que el recurrente du-
rante un tiempo suficiente largo serd inter-
nado para evitar que cometa nuevos delitos.

)

Séptimo.—(...)

La Audiencia calificé la participacion de
cada acusado en el delito cometido por el
otro como cooperacion necesaria del art. 28
CP. El resultado penal al que llega el Tribu-
nal a quo es indudablemente correcto, pero
requiere ser explicado de acuerdo con las
categorias actuales de la ley vigente y de la
jurisprudencia.

En gran parte el problema surge porque,
la sentencia, siguiendo una terminologia co-
rriente en la practica, ha entendido que los

participes necesarios son autores, dado que
el art. 28 CP, como el 14 del cédigo anterior,
dice “se consideran autores los que coope-
ran a su ejecucion con un acto sin el cual [el
delito] no se habria efectuado” y los arts. 61
y 63 prevén penas diferenciadas para los su-
puestos del art. 28, al que pertenecen los au-
tores, los participes necesarios y los induc-
tores, y 29 CP, que prevé el supuesto del
complice.

Sin embargo, la diferencia entre coopera-
dor necesario y coautor, que es una imposi-
cion del nuevo texto del art. 28 de 1995,
tiene una especial relevancia a partir de la
introduccién de la coautoria y la autoria me-
diata en el texto de la ley y de la adopcién en
la jurisprudencia del criterio del dominio
del hecho para diferenciar entre autores
(coautores y autores mediatos) y participes.
En efecto, es evidente quien pone una con-
dicién sin la que el hecho no se hubiera co-
metido tiene el dominio del hecho, pues éste
debe ser atribuido a quien puede interrumpir
la ejecucion del delito retirando la que es
una condicion sin la que éste no se hubiera
efectuado.

Ello podria sugerir que la cooperacion
necesaria es superflua, porque no es mas
que una repeticion del concepto de autor.
Sin embargo, la cooperacion necesaria en
sentido estricto se refiere a quienes ponen
una condicion necesaria, pero no tienen el
dominio del hecho, pues no toman parte en
la ejecucién del mismo, sino que realizado
su aporte, dejan la ejecucion en manos de
otros que ostentan el dominio del mismo. En
otras palabras el cooperador necesario reali-
za su aportacion al hecho sin tomar parte en
la ejecucion del mismo.

Por lo tanto, es correcto afirmar que el
recurrente ha puesto una condicién necesa-
ria para la ejecucion del hecho. Pero es pre-
ciso tener en cuenta que se trata de un delito
que los acusados han realizado conjunta-
mente, es decir, actuando en la forma que el
art. 28, primer parrafo, CP caracteriza como
coautoria, pues han obrado sobre la base de
un plan comun, con una decisién conjunta al
hecho y distribuyendo sus acciones. Es cla-
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ro que los acusados obrando conjuntamente
querian atacar y atacaron a un grupo de per-
sonas y que se dividieron los papeles eli-
giendo cada uno un sujeto pasivo dentro del
grupo, dado que uno solo no podia atacar a
la vez al grupo. Por lo tanto, ambos son
coautores de un unico hecho cuyo resultado
son dos victimas. La Sala considera oportu-
no sefialar que al referirse al plan comin y a
la decisién conjunta como elementos de la
coautoria no pretende resucitar la antigua
teoria jurisprudencial del “acuerdo previo”,
que estimaba que todo acuerdo entre los
participes convertia a todos en coautores,
cualquiera hubiera sido su aportacién al he-
cho de cada uno. El plan comtn y la deci-
sién conjunta son los elementos que deter-
minan la unidad del hecho imputable a los
coautores, siempre y cuando su aportacion
al hecho tenga objetivamente una importan-
cia que demuestre que actuaban con domi-
nio funcional del mismo.

Cuestion aparte es la que concierne a si la
alevosia y la deformidad son imputables a
ambos coautores. La respuesta es afirmati-
va, dado que los coautores responden por
todo el hecho conjuntamente ejecutado den-
tro del plan comun. Es cierto que el art. 65.1
y 2 CP tienen maés parecido con el concepto
unitario de autor de los derechos italiano y
austriaco, porque no se refieren a la acceso-
riedad de las circunstancias agravantes y

atenuantes del autor y su comunicacion al
participe, sino que so6lo hablan de “aquellos
en quienes concurran”. Ello podria sugerir
que las reglas del art. 65.1 y 2 serian aplica-
bles también a los coautores. Pero, la doctri-
na siempre ha entendido el sistema de la
participaciéon criminal de nuestro derecho
como diverso del sistema unitario de autor.
Es desde esta perspectiva que la cuestion ha
sido aclarada por la reforma por la LO
15/2003, que introdujo el parrafo 3 del art.
65 y que demuestra que se trata de reglas
referidas a la comunicabilidad de las cir-
cunstancias agravante y atenuantes del autor
a los participes.

Por lo tanto, aclarada la base juridica del
enjuiciamiento del hecho, ambos acusados
deben responder por la totalidad del hecho
ejecutado conjuntamente. En efecto, tenien-
do en consideracion que el dolo de los coau-
tores se relacionaba con el ataque con armas
a personas desarmadas, o que los coautores
suponian desarmadas, que llevaban las ar-
mas ocultas para poder sorprender a las vic-
timas con su empleo, y que no excluian nin-
guno de los resultados posibles del ataque,
incluida la muerte, como surge de la direc-
cién del golpe a zonas vitales de los agredi-
dos, la Sala estima que la aplicacién de la
alevosia y la deformidad de las lesiones a
ambos coautores efectuada en la sentencia
no es juridicamente censurable.

Sentencia 451/2007, Sala de lo Penal del TS, de 19 de julio de 2007

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL Y ESTAFA
Arts. 248, 386, 387 y 392 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Artemio Sdnchez Melgar

SINTESIS

Se aplica el Acuerdo de Sala de 18 de julio de 2007, que ratifica el
criterio de considerar un concurso ideal de falsedad en documento mercantil
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y estafa, la firma del recibo de la tarjeta de pago falsa como medio engarnioso

(se incluye también un voto particular discrepante). Por otra parte, se confir-
ma la consideracion jurisprudencial de las tarjetas falsas como moneda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El motivo cuarto vuelve a in-
sistir en la indebida aplicacion de los articu-
los que regulan la estafa, la falsedad docu-
mental y la tenencia de moneda falsa.

1. De forma superficial se plantea un
tema que constituye el eje que anima este
debate y que no es otro que la adecuada cali-
ficacién juridica de los hechos y la compati-
bilidad de las figuras delictivas que se han
apreciado en la sentencia.

2. Los hechos probados nos dicen que
la acusada realiz6 dos compras ofreciendo
como pago una tarjeta de crédito manipula-
da y ademads presentando una carta de iden-
tidad también falsificada. Ademads firmé los
tiques de compra con el nombre de la perso-
na que figuraba en la carta de identidad. In-
tentd repetir las compras al dia siguiente pe-
ro habia despertado sospechas y fue dete-
nida.

3. Con estos hechos la condena como
autora de un delito continuado de falsedad
en documento mercantil en concurso medial
con un delito continuado de estafa en grado
de consumacion. Ademds se la condena co-
mo autora de un delito de tenencia de mone-
da falsa en grado de consumacion.

4. Es evidente que las compras realiza-
das con identidad falsa y con tarjeta de pago
falsificada constituyen un delito de estafa.
La primera cuestiéon que aparece clara es
que, tal como se configura el hecho proba-
do, ese acto es tinico y por ello no existe la
continuidad delictiva que se ha estimado en
la sentencia recurrida. La segunda accién
que se integra en el delito continuado no
puede ser considerada como delito de estafa
intentado ya que la sentencia afirma que ya
habia despertado las sospechas de los titula-

res de la tienda por lo que su pretension era
inviable, por la absoluta inidoneidad del
método empleado, lo que pricticamente nos
sitda ante un delito imposible.

5. Segun la doctrina reiterada de esta
Sala la introduccién de un documento mer-
cantil como se califican los tiques emitidos a
partir de la admision de las tarjetas de pago,
constituyen un ilicito penal que se anudan en
concurso ideal con el delito de estafa. Preci-
samente esta cuestion ha demorado la publi-
cacion de la sentencia ya que se considerd
necesario someter el debate a la Sala General
celebrada el 18 de julio de 2007, que se ha
ratificado, por mayoria, en la doctrina que ha
venido manteniendo hasta ahora.

6. Evidentemente existe un documento
de identidad falso en el que la participacion
de la acusada es determinante al facilitar su
fotografia para que se incorporase a la carta
de identidad con lo que se convierte en un
factor decisivo para su falsificacién. Sin
embargo, en la sentencia se omite la conde-
na por falsedad en documento de identidad
por lo que no es posible modificar la senten-
cia para anadir este delito.

7. No existe duda sobre la tenencia de
una tarjeta de crédito y pago con la banda
magnética alterada y duplicada de una au-
téntica por lo que precisamente fue un ins-
trumento idoneo para escenificar de forma
convincente el engafio. Al tratarse de un me-
dio de pago equivalente a dinero considera-
da como dinero de plastico por el que el tipo
de los articulos 386 y 387 del Cddigo Penal
estd perfectamente incardinada.

8. En cuanto al tema de la competencia
de la jurisdiccién de menores se le ocurre a
la acusada inopinadamente al contestar a la
impugnacion del Ministerio Fiscal, por lo
que resulta absolutamente extempordnea.

)
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VOTO PARTICULAR A LA SENTENCIA
RESOLUTORIA DEL RECURSO DE CASACION
n.2 11204/2006 -P, QUE FORMULA
EL MAGISTRADO JOSE ANTONIO
MARTIN PALLIN

La razén de mi discrepancia radica en
que la falsedad en documento mercantil se
concentra en la firma de los tiques pero no
se razond ni se explica su autonomia respec-
to de la maniobra engafiosa. Se trata de una
fase més de la apariencia de normalidad que
tenia que dar para conseguir la transmision

de los objetos comprados. En realidad, se
trata de una maniobra instrumental necesa-
ria e indispensable para configurar la tota-
lidad del engafio con la que se cerraba el
circulo defraudatorio. La firma de los tiques
como elemento instrumental imprescindible
para conseguir su propdsito, carece de auto-
nomia, por lo que toda esa parte de la actua-
cion debe ser integrada en un tnico delito de
estafa sin existencia de falsedad en docu-
mento mercantil con cardcter auténomo y ni
siquiera como hecho delictivo.

Sentencia 722/2007, Sala de lo Penal del TS, de 12 de septiembre de 2007

TARJETA DE CREDITO FALSIFICADA Y TENENCIA DE MONEDA FALSA
Arts. 23.3.f) LOPJ; 386 y 387 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Se ratifica el Tribunal Supremo en la competencia de los Tribunales
esparioles para conocer las falsificaciones de documentos de identidad lleva-

dos a cabo en el extranjero. Por otra parte, se entiende que la equiparacion
de las tarjetas de crédito a la “moneda”, lo es sélo en los casos de “falsifica-

cion” o “fabricacion”, no en la de simple “tenencia’.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El motivo segundo, por la via
del error iuris del n.° 1 del art. 849 LECri-
minal, estima indebidamente aplicados los
articulos relativos al delito de falsedad en
documento oficial y mercantil por el que ha
sido condenado el recurrente ya que igno-
rdndose el lugar donde se produjo la falsifi-
cacién, y singularmente si lo fue dentro de
Espaiia, deben estimarse incompetentes los
Tribunales de Espana para el enjuiciamiento

de estos delitos salvo que, de conformidad
con el art. 23.3.2 LOPJ se perjudique direc-
tamente al crédito o intereses del Estado, lo
que se estima no concurre en los documen-
tos concernidos.

El motivo debe ser rechazado.

Esta cuestion ya ha sido traida al Tribu-
nal en varias ocasiones, y sin perjuicio de
reconocer la existencia de un Pleno no Juris-
diccional de Sala —de 27 de marzo 1998—
en el que se acordd que era atipico el uso en

- 165 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Espaia de un documento de identidad u ofi-
cial falsificado en el extranjero, salvo que se
presente en juicio o se use para perjudicar a
un tercero, tal doctrina puede estimarse su-
perada por las obligaciones internacionales
contraidas por Espafia en el concreto aparta-
do de exigir una correcta identificacion de
todas las personas que se encuentren en Es-
pafia, obligacion de la que se han hecho eco
numerosas sentencias de esta Sala en el sen-
tido de estimar que tales ocultaciones de la
identidad siempre afectan al crédito y serie-
dad e interés de Espana que se encuentran
intimamente enlazados con los de los demas
paises que conforman la Unién Europea.

Como se afirma en la STS 66/2005, de 19
de enero, una nueva lectura del art. 23.3.2
letra f) de la LOPJ debe llevarnos a la con-
clusién de que con la falsificacion de docu-
mentos de identidad siempre quedan afecta-
dos los intereses del Estado espaifiol, donde
las exigencias derivadas del art. 6 del Con-
venio de Schengen porque dicho articulo
prevé un sistema de control de personas en
la circulacién fronteriza que incluird “...un
control que permita determinar su identidad
tras haber exhibido o presentado documen-
tos de viaje...”, por ello no es indiferente a
los intereses estatales la identificacion co-
rrecta de las personas que se encuentran en
Espaiia porque hoy dia los conceptos como
seguridad son esencialmente colectivos, co-
mo lo son las politicas de visados, inmigra-
cion, etc., etc.

En idéntico sentido, se pueden citar las
STS 1089/2004, de 24 de septiembre, la
Cuestién de Competencia n.® 54/2002, de 25
de marzo 2003 o las SSTS 1295/2003, de 7
de octubre; 1089/2004, de 24 de septiembre;
472/2006, de 5 de abril 0 458/2006, de 11 de
abril.

En conclusion, no puede cuestionarse la
competencia de los Tribunales espafioles
para enjuiciar esta falsificacion de docu-
mentos de identidad, cualquiera que sea el
lugar en el que se llevd a cabo dicha altera-
cién que quedan afectados valores de natu-
raleza Comunitaria de primer orden como
ya se ha dicho.

Procede la desestimacion del motivo.

Cuarto.—EI tercer motivo, cuestiona la
equiparacion que se efectda en la sentencia
entre la tenencia de dinero o moneda falsa
para su expedicion o distribucién con la te-
nencia de tarjeta de crédito.

Ya anunciamos el éxito de la denuncia.

El art. 387 equipara las acciones descritas
en el art. 386 —falsificacion/fabricacion de
moneda— con la fabricacién de tarjeta de
crédito.

El Pleno de esta Sala de 28 de junio de
2002 equipar6 la fabricacion de tarjeta de
crédito a la fabricacion de moneda en virtud
del citado art. 387. Ahora bien tal equipara-
cion lo era s6lo en relacion a aquellas actua-
ciones susceptibles de equiparacion con la
tarjeta de crédito.

Es claro que tal equiparacion no es posi-
ble en relacion a la tenencia de moneda falsa
para su expedicién o distribucién, Una tarje-
ta falsa no se “tiene” para transmitirla, sino
que se usa para obtener dinero o bienes. Por
ello la equiparacion sélo es posible respecto
de las actividades relativas a la fabricacion.

En la causa, el Ministerio Fiscal acusa al
recurrente como autor de un delito de fabri-
cacion de moneda que el Tribunal no esti-
mo concerniente “... sin embargo, a pesar
de que las tarjetas de crédito estan expedi-
das a nombre de la identidad que consta en
la documentacion falsa en la que se haya
incorporado la fotografia del acusado, no
existen pruebas suficientes para estimar
acreditada sin lugar a duda la participacién
del acusado en la falsificacion de la tarje-
ta..” —FJ 1.°—.

En esta situacion, condena por el tipo ate-
nuado de tenencia de moneda falsa. Ello no
es posible porque la equiparacion genérica
del art. 387 no abarca al caso concreto de la
tenencia de moneda falsa. Existe una reite-
rada doctrina de esta Sala que asi lo tiene
declarado:

“... Respecto a la tenencia de tarjetas de
crédito, la tipica del delito de falsificacion
de moneda es aquella detentada para su ex-
pedicién o distribucion, se entiende de las
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tarjetas detentadas, quedando al margen de
la conducta del delito de falsificacion de
moneda la detentacién para su utilizacion
como instrumento de pago o, en general su
utilizacion como instrumento mercantil en
estos casos esa utilizacién podra ser subsu-
mida en el delito de falsedad en documento
mercantil y en la estafa, pero no dara lugar a
la subsuncidn en el delito de falsedad mone-
taria....”. Autos de esta Sala de 18 de febrero
2004, 1 de abril, 21 de abril y 3 de junio
todos de 2004, 7 y 20 de enero de 2004,
entre otros muchos. Més recientemente, la
STS 465/2007, de 31 de mayo.

En definitiva, o el tenedor de la tarjeta es
considerado como fabricante de la tarjeta
—a la vista de las pruebas— y como tal con-
denado por fabricacién de moneda, o en otro
caso, la sola tenencia no permite la equipa-
racién con la tenencia de moneda falsa, y si
s6lo puede dar vida —como en este caso—
a los delitos de falsificaciéon de documento
mercantil.

Procede en consecuencia la absolucion
del recurrente por este motivo, lo que se
acordard en la segunda sentencia.

Procede la estimacion del motivo.

Sentencia 735/2007, Sala de lo Penal del TS, de 18 de septiembre de 2007

CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DE ESTADOS PASIONALES

Art. 21.3.2 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se resume claramente la doctrina jurisprudencial en torno a la circuns-
tancia atenuante de arrebato, obcecacion u otro estado pasional semejante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el quinto de los motivos
denuncia el error de derecho por la inaplica-
cion de los arts. 20.4, en relacion con el 21.3
del Codigo Penal.

El motivo carece de desarrollo argumen-
tal sobre el contenido de los preceptos que
dice infringidos. Desde luego, en el relato
factico no existe presupuesto alguno sobre
una situacion de legitima defensa (art. 20.4
CP). Al contrario se expresa lo inesperado y
subito del ataque. Tampoco refiere una si-

tuacion que genere arrebato u obcecacion,
los estados pasionales a los que se refiere la
atenuante del art. 21.3 CP. En nuestros pre-
cedentes jurisprudenciales, hemos conside-
rado al arrebato como una reaccién momen-
tanea experimentada ante estimulos podero-
sos que producen una perturbacién honda
del espiritu, ofusca la inteligencia y deter-
mina a la voluntad a obrar irreflexivamente
(STS 402/2001, de 8 de marzo), en tanto que
la obcecacion es una modalidad pasional de
aparicion mas lenta que el arrebato pero de
mayor duracion.
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En la reforma del Cédigo Penal de 1983
se suprimio el adverbio “naturalmente”, y se
refundieron las entonces atenuantes existen-
tes, con lo que se propicié una naturaleza
mas subjetiva de la atenuante y su residen-
cia en la imputabilidad. Las exigencias de
caracter preventivo general se sitdan sobre
la exigencia del estimulo, requiriendo una
relevante intensidad de los estimulos gene-
radores de los estados pasionales y analizan-
do las caracteristicas y la proporcionalidad
de la reaccion frente al estimulo.

Con caracter general, se exige que los es-
timulos han de ser importantes de manera
que permitan explicar la reaccion y, en este
sentido ha de notarse que la diccién de la
atenuante exige que el estimulo explique, no
justifique, la reaccion. Se requiere que el es-
timulo provenga de la victima, y que éste no
suponga un acto que deba ser legalmente
acatado. En orden a la reaccién, ésta debe
ser proporcional entre el estimulo y el com-
portamiento del sujeto, no admitiéndose co-
mo atenuante en los supuestos de reacciones
desproporcionadas.

La declaracion de concurrencia de un es-
tado pasional tipico de la atenuacion se pre-
dica con independencia de la sanidad o insa-
nidad mental del sujeto. Es habitual que estos
estados concurran en personas que adolecen
de ciertas patologias psiquicas que dardn un
contorno distinto a la atenuacién. Asi una ba-
se de anomalia psiquica asociada a un estado
pasional no hace sino exacerbar los efectos
en la imputabilidad del sujeto que la padece.
Baste recordar, en este sentido, las construc-
ciones psiquidtricas sobre el estado pasional
derivado de los celos, la celotipia, que permi-
te diversas denominaciones en funcién de la
concurrencia de una anomalia psiquica, de
manera que su concurrencia produce distin-
tas situaciones, como celos psicoldgicamente
normales, morbosos, delirantes y psicoticos,
y, correlativamente, la posibilidad de distin-
tos declaraciones de culpabilidad, plena, re-
ducida o inexistente.

El fundamento de la atenuacion radica en
una disminucidn transitoria de la imputabi-
lidad. La transitoriedad deriva de que la

reaccion pasional debe ser transitoria para
evitar su catalogacion como anomalia psi-
quica.

La dificultad en la construccién de esta
atenuante radica, sobre todo, en la configu-
racién de su espacio de reduccién de la cul-
pabilidad. Es claro que tratindose de una
atenuacion de caricter subjetivo es dificil
establecer criterios aprioristicos de delimi-
tacion, por lo que es preciso abordar la deli-
mitacién desde un marcado relativismo. Pa-
rece claro que el limite superior radica en la
consideracién de la perturbacién animica
como constitutiva de un trastorno mental
transitorio, como eximente completa o in-
completa o la consideracién de la atenua-
cién de andloga significacion a las anterio-
res. El limite inferior, la diferenciacion entre
los estados de animo y la causa de la atenua-
cion, es de dificil determinacion. Con ante-
rioridad a la reforma del Cédigo de 1983, la
atenuacion establecia en su definicion que
los estimulos debian ser tan poderosos que
“naturalmente” hubieran producido arreba-
to u obcecacion. Esta exigencia sefialaba
claramente que el criterio delimitador entre
la atenuacién y su no consideracién como
atenuante se establecia a través de la reac-
cion “normal” del hombre medio, la reac-
cién que procediera en la generalidad de las
personas ante un estimulo semejante. El cri-
terio de medicion se objetivaba a través de
la generalidad de las personas, criterio que
ha desaparecido tras la reforma de 1983.

La diferenciacién con una situacién de
normalidad parte de considerar, en primer
término, la levedad de la afectacion, esto es,
la delimitacion por la intensidad de la afecta-
cion. En términos generales, conviene sefia-
lar que el estado pasional que reduce la con-
secuencia parte de considerar una afectacion
de la imputabilidad, esto es, de la capacidad
de comprender la ilicitud y de actuar confor-
me a la exigencia de la norma. Ello requiere
que la atenuacion se apoye en una afectacion
de las capacidades expuestas, la cognitiva y
la de control de la conducta.

Otro criterio de configuracion del limite
es la desproporcionalidad entre el estimulo
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recibido y la conducta realizada. Cuando la
respuesta sea desproporcionada a la entidad
del estimulo, podremos negar la aplicacion
de la atenuacién. En el sentido indicado la
jurisprudencia de la Sala II ha negado la
concurrencia de la atenuacién a supuestos
de acaloramiento, de existencia de anterio-
res resentimientos entre familias, el nervio-
sismo de la situacion, la existencia de ani-
mosidad, o de actuaciones en despecho.
Un tercer criterio, viene dado por la pro-
pia diccién de la atenuacion al exigir una
procedencia externa, la existencia de un es-
timulo o una causa. El presupuesto de la
existencia de un estimulo, mas el de la cau-
sa, incorporado en la reforma de 1983, obli-
ga a considerar que el desencadenante ha de
provenir de la propia victima o de algo aje-
no a la situacion relacional entre el imputa-
do y la victima, objetivando el contenido
exdgeno, no solo residenciado en la victima,
sino que pudiera provenir de una relacion
ajena a la existente entre agresor y victima.
Un cuarto limite de diferenciacion es la
exigencia de licitud. La exigencia de que el
arrebato y la obcecacion y, en general, el
estado pasional tuviera fuera licito, o ético,
o moralmente irreprochable tiene un doble
fundamento. En primer lugar porque la ate-
nuacion, antes de la reforma de 1983, exigia
que el estado pasional fuera producto “natu-
ral” del estimulo, es decir, era interpretado
como sinénimo de pasién normalizada y de
carécter positivo para la sociedad. De otra,
porque se considera que la atenuacion, el
tratamiento a favor del responsable penal
debia ampararse en un sentimiento que
afiance la convivencia. La exigencia de una
cierta acomodacion de la causa del estado
pasional con el ordenamiento alcanza ma-
yor relevancia si la examinamos en cada ca-
so concreto y en relacién con el tipo penal
objeto de la sentencia. Desde esta perspecti-
va resulta dificil admitir la atenuacion en un
delito de violencia familiar por una situa-
cion alegada de stress derivado de la situa-
ciéon de separacion conyugal, pues seria
contrario al ordenamiento juridico con sus

recientes incorporaciones en este aspecto de
la antijuridicidad.

De cuanto llevamos sefialado resulta pre-
ciso que el actuar pasional no contradiga la
conciencia juridica y los principios basicos
de convivencia, expresados en la Constitu-
cién como valores de la convivencia social.

Un 1ltimo criterio de diferenciacion es de
caricter temporal, la exigencia de proximi-
dad en el tiempo. Es éste un requisito juris-
prudencial nacido de un criterio empirico. En
la medida en que el transcurso del tiempo
permite racionalizar las situacién pasional, la
jurisprudencia ha exigido una cierta cercania
temporal entre la causa o estimulo desenca-
denante y la reaccion pasional, haciendo des-
aparecer todo vestigio de venganza que com-
prometa la perturbacion atenuadora.

A estos criterios se ha sujetado nuestra
jurisprudencia. Asi, en la STS de 27 de fe-
brero de 2004, sefiala precisamente que la
apreciacion de la circunstancia es incompa-
tible con aquellos casos en los que la impul-
sividad obedece a irascibilidad o al cardcter
violento (Sentencia de 11 de abril de 1981,
entre otras) del sujeto activo, o cuando el
estimulo es imaginario, putativo o malsano.
Es preciso también que en el entorno social
correspondiente no sean tales estimulos re-
pudiados por la norma socio-cultural impe-
rante, lo que significa que la actuacién del
agente se ha de producir dentro de un cierto
sentido ético ya que su conducta, y sus esti-
mulos, no pueden ser amparados por el De-
recho cuando se apoyen en una actitud anti-
social reprobada por la conciencia social
imperante. Y finalmente, las causas motiva-
doras de esa ofuscacion de la mente han de
ser poderosas como las apreciadas por la
STS 1290/1995, de 20 de diciembre, donde
hubo una “violencia totalmente gratuita
contra el cliente de una discoteca que, des-
pertado violentamente, se vio sometido a
una paliza y a un trato especialmente humi-
llante, maxime para una persona de 49 afios,
un pacifico trabajador sin antecedentes pe-
nales, que produjo como consecuencia un
importante arrebato que propicié una con-
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ducta de respuesta en la que actud con sus
facultades intelectivas y volitivas notable-
mente disminuidas”. En el mismo sentido la
STS de 26 de diciembre de 2002, que exclu-
ye la aplicacion de la atenuacidn a las situa-
ciones que denomina de “stress familiar”.

En la STS 1136/2000 se afirma que de-
ben ponderarse los requisitos de temporali-
dad y proporcionalidad. Asi, en cuanto al
primero, en la relacién causa-efecto entre el
estimulo desencadenante y la conducta ha
de darse una conexion temporal, de tal ma-
nera que no es susceptible de aplicacion
cuando transcurra cierto tiempo que pueda
ser apreciado como causa eliminatoria de la
efectividad del estimulo, refiriéndose por
ello la Jurisprudencia a la inmediatez o pro-
pincuidad (STS de 11 de marzo de 1997 y
las numerosas SS. recogidas en la misma).
Por lo que hace a la proporcionalidad, el ex-
ceso de la reaccion, como sucede patente-
mente en el caso de autos, también impide la
estimacién de la disminucion de la imputa-
bilidad en que la atenuante se resuelve, de
forma que no cabe su estimacién cuando se
trata de una respuesta desproporcionada.
STS de 12 de julio de 2004. En el mismo
orden, la STS de 13 de marzo de 2003, de-
clara que “no es posible otorgar efectos ate-
nuatorios a cualquier reaccién pasional o
colérica si no estd contrastada la importan-
cia del estimulo provocador del disturbio
emocional en que el arrebato consiste y que
ha de tener influencia menguante sobre la
voluntad e inteligencia del autor para cuya

adecuada valoracion se toman en cuenta una
serie de factores como son que:

a) Los estimulos en general han de pro-
ceder de la persona que resulta después ser
victima de la agresion.

b) Que la activacién de los impulsos ha
de ser debida a circunstancias no rechaza-
bles por las normas socioculturales de con-
vivencia.

¢) Que tiene que existir una razonable
conexion temporal entre la causa o el estimu-
lo y la emocion o la pasién con la que se ha
actuado (STS de 13 de marzo de 2003). Y, en
el mismo sentido, la STS 256/2002, de 13 de
febrero: la actividad de los impulsos ha de
ser debida a circunstancias rechazables por
las normas socioculturales de convivencia. Y
la STS 218/2003, de 18 de febrero: Para la
apreciacion de esta atenuante es exigible la
proporcionalidad, “lo que significa que el ex-
ceso de la reaccién impide la estimacion de
la disminucién de la imputabilidad, de forma
que no cabe la misma cuando se trate de una
respuesta desproporcionada”.

En el caso objeto de la casacién la con-
ducta probada, que refiere un supuesto de
violencia de género, no merece la de un me-
nor reproche por causa de la separaciéon ma-
trimonial al no reunir los requisitos de tem-
poralidad, proporcionalidad y de afirmacion
del ordenamiento anteriormente expuestos.

Por las razones expuestas no procede la
declaracién de error que se denuncia.

Sentencia 755/2007, Sala de lo Penal del TS, de 25 de septiembre de 2007

PREVARICACION ADMINISTRATIVA

Art. 404 Coédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Se analizan detenidamente los requisitos que llevan a la existencia de
un delito de prevaricacion administrativa previsto en el articulo 404 del
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Cédigo Penal. Se trata de la sentencia confirmatoria de la Audiencia Provin-
cial de Guiptizcoa de 15 de enero de 2007, que recogiamos en el niimero

22 de la Revista de Derecho Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

1. El delito de prevaricacién adminis-
trativa viene definido en el articulo 404 del
Codigo Penal que sanciona “a la autoridad o
funcionario publico que, a sabiendas de su
injusticia, dictare una resolucién arbitraria
en un asunto administrativo”.

Por lo tanto, se sancionan penalmente
conductas realizadas por quienes forman
parte de los 6rganos administrativos, con ca-
pacidad resolutoria, y dentro del dmbito
propio de funcionamiento de la Administra-
cién Publica.

Debemos recordar aqui lo que se decia en
la STS nim. 331/2003, de 5 de marzo, reco-
gido luego en la STS nim. 1658/2003, de 4
de diciembre. Como se decia en la STS nim.
1015/2002, de 31 de mayo, el delito de pre-
varicacion tutela el correcto ejercicio de la
funcién publica de acuerdo con los parame-
tros constitucionales que orientan su actua-
cion. Garantiza el debido respeto, en el 4m-
bito de la funcién publica, al principio de
legalidad como fundamento basico de un
Estado social y democratico de Derecho,
frente a ilegalidades severas y dolosas, res-
petando coetaneamente el principio de inter-
vencion minima del ordenamiento penal
(Sentencias de 21 de diciembre de 1999 y 12
de diciembre de 2001, entre otras). La ac-
cion consiste en dictar una resolucién arbi-
traria en un asunto administrativo. Ello im-
plica, sin duda, su contradiccion con el dere-
cho, que puede manifestarse, segiin reiterada
jurisprudencia, bien porque se haya dictado
sin tener la competencia legalmente exigida,
bien porque no se hayan respetado las nor-
mas esenciales de procedimiento, bien por-
que el fondo de la misma contravenga lo dis-

puesto en la legislacion vigente o suponga
una desviaciéon de poder (STS nim.
727/2000, de 23 de octubre), o en palabras
de otras sentencias, puede venir determinada
por diversas causas y entre ellas se citan: la
total ausencia de fundamento; si se han dic-
tado por 6rganos incompetentes; si se omi-
ten tramites esenciales del procedimiento; si
de forma patente y clamorosa desbordan la
legalidad; si existe patente y abierta contra-
diccién con el ordenamiento juridico y des-
precio de los intereses generales (STS num.
2340/2001, de 10 de diciembre y STS
nam. 76/2002, de 25 de enero).

Pero no es suficiente la mera ilegalidad,
pues ya las normas administrativas prevén
supuestos de nulidad controlables por la ju-
risdiccion contencioso-administrativa sin
que sea necesaria en todo caso la aplicacion
del Derecho Penal, que quedaré asi restrin-
gida a los casos mas graves. No son, por
tanto, identificables de forma absoluta los
conceptos de nulidad de pleno derecho y
prevaricacion.

La jurisprudencia se ha ocupado de la
cuestion en numerosos precedentes, estable-
ciendo la diferencia entre la ilegalidad ad-
ministrativa y la prevaricacion. Asi, la juris-
prudencia anterior al Cédigo Penal vigente,
y también algunas sentencias posteriores, si-
guiendo las tesis objetivas, venia poniendo
el acento en la patente y facil cognoscibili-
dad de la contradiccion del acto administra-
tivo con el derecho. Se hablaba asi de una
contradiccion patente y grosera (STS de 1
de abril de 1996), o de resoluciones que des-
bordan la legalidad de un modo evidente,
flagrante y clamoroso (SSTS de 16 de mayo
de 1992 y de 20 de abril de 1995) o de una
desviacion o torcimiento del derecho de tal
manera grosera, clara y evidente que sea de
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apreciar el plus de antijuridicidad que re-
quiere el tipo penal (STS nim. 1095/1993,
de 10 de mayo).

Otras sentencias de esta Sala, sin embar-
g0, sin abandonar las tesis objetivas, e inter-
pretando la sucesiva referencia que se hace
en el articulo 404 a la resolucién como arbi-
traria y dictada a sabiendas de su injusticia,
vienen a resaltar como elemento decisivo de
la actuacion prevaricadora el ejercicio arbi-
trario del poder, proscrito por el articulo 9.3
de la Constitucion, en la medida en que el
ordenamiento lo ha puesto en manos de la
autoridad o funcionario puablico. Y asi se di-
ce que se ejerce arbitrariamente el poder
cuando la autoridad o el funcionario dictan
una resolucion que no es efecto de la Consti-
tucion y del resto del ordenamiento juridico
sino, pura y simplemente, producto de su
voluntad, convertida irrazonablemente en
aparente fuente de normatividad. Cuando se
actda asi y el resultado es una injusticia, es
decir, una lesion de un derecho o del interés
colectivo, se realiza el tipo objetivo de la
prevaricacion administrativa (SSTS de 23
de mayo de 1998; 4 de diciembre de 1998;
STS nim. 766/1999, de 18 de mayo y STS
nam. 2340/2001, de 10 de diciembre), lo
que también ocurre cuando la arbitrariedad
consiste en la mera produccién de la resolu-
ciébn —por no tener su autor competencia
legal para dictarla— o en la inobservancia
del procedimiento esencial a que debe ajus-
tarse su génesis (STS nim. 727/2000, de 23
de octubre). En el mismo sentido, la STS
nim. 226/2006, de 19 de febrero.

2. Puede decirse, como se hace en otras
sentencias, que tal condicién aparece cuan-
do la resolucion, en el aspecto en que se ma-
nifiesta su contradiccién con el derecho, no
es sostenible mediante ningtin método acep-
table de interpretacion de la Ley (STS nim.
1497/2002, de 23 de septiembre), o cuando
falta una fundamentacién juridica razonable
distinta de la voluntad de su autor (STS
nam. 878/2002, de 17 de mayo) o cuando la
resolucion adoptada —desde el punto de
vista objetivo— no resulta cubierta por nin-
guna interpretacion de la Ley basada en ca-

nones interpretativos admitidos (STS nim.
76/2002, de 25 de enero). Cuando asi ocu-
rre, se pone de manifiesto que la autoridad o
funcionario, a través de la resolucién que
dicta, no actua el derecho, orientado al fun-
cionamiento de la Administracién Publica
conforme a las previsiones constitucionales,
sino que hace efectiva su voluntad, sin fun-
damento técnico-juridico aceptable.

Este mismo criterio ha sido seguido pos-
teriormente en otras sentencias, tal como la
STS nam. 627/2006, de 8 de junio, en la que
se dice que “La jurisprudencia de la Sala II,
por todas SSTS de 2 de abril de 2003 y de 24
de septiembre de 2002, exige para rellenar
el contenido de la arbitrariedad que la reso-
lucién no sdlo sea juridicamente incorrecta,
sino que ademads no sea sostenible mediante
ningin método aceptable de interpretacion
de la Ley. Frecuentemente una situacion co-
mo ésta ha sido calificada mediante distin-
tos adjetivos (‘palmaria’, ‘patente’, ‘eviden-
te’, ‘esperpéntica’, etc.), pero, en todo caso,
lo decisivo es el aspecto sustantivo, es decir,
los supuestos de hecho en los que esos adje-
tivos han sido utilizados. En particular la le-
sién del bien juridico protegido por el art.
404 CP (1995) se ha estimado cuando el
funcionario adopta una resolucién que con-
tradice un claro texto legal sin ningin fun-
damento, para la que carece totalmente de
competencia, omite totalmente las formali-
dades procesales administrativas, actiia con
desviacion de poder, omite dictar una reso-
lucién debida en perjuicio de una parte del
asunto administrativo (ver STS 647/2002,
con mayores indicaciones jurisprudencia-
les)”.

Ademas, es necesario que el autor actie a
sabiendas de la injusticia de la resolucién.

Serd necesario, en definitiva, en primer
lugar, una resolucién dictada por autoridad
o funcionario en asunto administrativo; en
segundo lugar, que sea contraria al Derecho,
es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa con-
tradiccion con el derecho o ilegalidad, que
puede manifestarse en la falta absoluta de
competencia, en la omision de tramites
esenciales del procedimiento o en el propio
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contenido sustancial de la resolucién, sea de
tal entidad que no pueda ser explicada con
una argumentacion técnico-juridica mini-
mamente razonable; en cuarto lugar, que
ocasione un resultado materialmente injus-

to, y en quinto lugar, que la resolucién sea
dictada con la finalidad de hacer efectiva la
voluntad particular de la autoridad o funcio-
nario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho.

Sentencia 794/2007, Sala de lo Penal del TS, de 26 de septiembre de 2007

ATENTADO

Arts. 550 y 551 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Se absuelve del delito de atentado a quien cierra bruscamente la puerta

de su domicilio, pese a haber interpuesto uno de los agentes su pie para
impedirlo. Se entiende que la conducta del agente supone una extralimitacion

que no permite hablar de actuacion legitima con lo que decae la posibilidad

de un delito de atentado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La sentencia de instancia condena al acu-
sado como autor de un delito de atentado de
los arts. 550 y 551 del CP. Considera proba-
do que el acusado, al ver en el descansillo de
su vivienda a dos agentes, intentd cerrar la
puerta de golpe, reaccionando el policia au-
tonémico ndm. (...) introduciendo su pie en
el quicio, con el fin de impedir la accién del
acusado. Inmediatamente se inici6 un force-
jeo en el transcurso del cual, Luis Andrés
propiné una patada al agente, alcanzandole
en la zona del muslo izquierdo y, a continua-
cién, un puietazo en el pecho. Ante ello,
ambos funcionarios se abalanzaron sobre el
acusado y le redujeron. La agresion del acu-
sado no evidenci6 lesiones en el policia, en

la medida en que éste renuncio a ser recono-
cido por el médico forense.

El Tribunal a quo dedica buena parte de
su FJ 2.2 a analizar la legalidad de la con-
ducta de los policias intervinientes. Ante la
alegacion de la defensa acerca de su posible
extralimitacidn, la Sala reconoce que los he-
chos que motivaban la presencia de ambos
agentes en el umbral del domicilio del acu-
sado no pueden ser calificados como delito
flagrante, no concurriendo ninguno de los
demds supuestos en los que el art. 553 de la
LECrim. autoriza la entrada en el domicilio
de propia autoridad. Admite también que
“... la colocacion de un pie més alld del um-
bral significa traspasar el 4mbito fisico obje-
to de proteccion”, conforme a los criterios
jurisprudenciales a la hora de definir el es-
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pacio que define el &mbito de proteccidn pe-
nal de la intimidad. Sin embargo, la Sala de
instancia estima que “... en el caso analizado
el acto se limita a evitar con el pie el cierre
sorpresivo de una puerta, producido sin que
los agentes hayan llegado a tener ocasion de
preguntar por el paradero de la persona per-
seguida, que tenia alli su domicilio, y sin
que se desprenda ningtn propdsito especifi-
co de entrar en la vivienda y, por tanto, de
vulnerar el derecho a la intimidad y privaci-
dad de los moradores”. Afiade la resolucion
recurrida: “... esta intromision minima sdlo
puede ser calificada de leve a los efectos
que nos ocupan. Si tras la agresion los fun-
cionarios llegaron a entrar en el vestibulo
fue para reducir y detener al ahora acusado
y esta accion, cefida al espacio minimo ne-
cesario para exigir esta detencion, si se ve
amparada por los arts. 553 de la LECrim. y
18.2 de la CE”.

Tal razonamiento no puede ser comparti-
do por esta Sala.

En el hecho probado se describen con la
suficiente precision los datos indispensables
para negar la concurrencia del delito de
atentado. Y su examen, desde luego, autori-
za la conclusién de que la conducta de los
agentes de la policia autonémica vasca, se
apartd de los presupuestos constitucionales
que legitiman cualquier acto de injerencia
de los poderes publicos en los derechos fun-
damentales del ciudadano. Este distancia-
miento tuvo, frente a la linea argumental de
la Sala de instancia, la entidad necesaria pa-
ra despojar a ambos funcionarios de la pro-
teccién penal que se dispensa en aquellos
casos en que su actuacion se ajusta a las re-
glas y principios que delimitan el ejercicio
de sus funciones.

El bien juridico protegido mediante el
delito de atentado en modo alguno puede
concebirse en términos absolutos, de suerte
que siempre y en todo caso, su aplicacion
resulte obligada frente a cualquier reaccion
elusiva del ciudadano que ve violentado su
espacio de intimidad. No es el principio de
autoridad, sin mas, el que reivindica la tute-
la penal. Se trata, por el contrario, del prin-

cipio de autoridad ejercido por el funciona-
rio publico con respeto y aceptacion de to-
dos y cada uno de los limites que nuestro
sistema constitucional impone para hacer
legitimo aquél.

Tampoco es absoluto el derecho a la in-
violabilidad del domicilio. Asi se desprende
del precepto constitucional que proclama su
vigencia (art. 18.2 CE) y del art. 553 de la
LECrim., en el que el legislador fija las ex-
cepciones en las que los agentes de policia
pueden, por propia autoridad, proceder a la
detencion de quien pretende eludir la accién
de la justicia refugidndose en su domicilio:
a) aquellas personas contra las que se hubie-
re dictado mandamiento de prision; b) quie-
nes sean sorprendidos en caso de flagrante
delito; c) el delincuente inmediatamente
perseguido por los agentes de la autoridad;
d) en casos de excepcional y urgente necesi-
dad, cuando se trate de presuntos responsa-
bles integrados en banda armada u organiza-
cién terrorista, siempre con los limites que
el mismo precepto establece.

En el presente caso, ninguno de esos pre-
supuestos puede ser invocado para justificar
la accion de los agentes. No existié delito
flagrante. De hecho, la presencia de los
agentes nim. (...) se explicaba porque con
anterioridad habian recibido el aviso de
unos compaifieros que les comunicaron ha-
ber presenciado una supuesta transaccién de
estupefacientes y que el posible vendedor
habia huido hacia la CALLEO0O. Es mas,
cuando los agentes se personan en el des-
cansillo de la vivienda, no cuentan con dato
de identificacién alguno que permita con-
cluir que la persona que en ese momento
atendi6 la llamada y luego reaccion inten-
tando cerrar la puerta, era la misma que con
anterioridad habia realizado la transaccion
clandestina de droga. De ahi que los agentes
no contaran con elemento de juicio que les
permitiera ver en el cierre de la puerta por
parte de Luis Andrés algo més que la reac-
cion de cualquier ciudadano ante lo que
considera una intromision injustificada de
los poderes puiblicos en su espacio de priva-
cidad.
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La sentencia de instancia, aun recono-
ciendo el acto de intromision, descarta el
efecto neutralizante que tal acto produce en
el ejercicio del principio de autoridad, con
el argumento de que no existia propdsito es-
pecifico de entrar en la vivienda y, por tanto,
de vulnerar el derecho a la intimidad de los
moradores. Sin embargo, tal idea no es
aceptable. En el momento en que los agen-
tes traspasan el espacio fisico que delimita
el ejercicio del derecho a la inviolabilidad
domiciliaria —y asi lo hicieron cuando se
abalanzaron contra el morador y procedie-
ron a su reduccién por la fuerza—, incurrie-
ron en vias de hecho no merecedoras de la
proteccién penal, sin que tal conclusion
pueda quedar condicionada por el examen a
posteriori de cudl era la verdadera intencion
de los agentes.

Tampoco puede esta Sala avalar la linea
discursiva del Tribunal de instancia cuando
argumenta que “... esta intromisién minima
sdlo puede ser calificada de leve a los efec-
tos que nos ocupan”. Con cardcter general,
la vigencia de los derechos fundamentales
no puede quedar subordinada, de forma ex-
clusiva, a pardmetros valorativos de natura-
leza cuantitativa, aceptando la supuesta nor-
malidad de los posibles excesos de caracter
leve en que puedan incurrir los agentes. No
faltardn casos en los que la escasa significa-
cién lesiva del exceso del agente, en modo
alguno pueda justificar una reaccion despro-
porcionada por parte del sujeto activo. Lo
contrario supondria legitimar, frente el ex-
ceso policial, la incontrolada reaccién del
ciudadano. Se impone, pues, un examen
pormenorizado de las circunstancias que
concurran en cada caso. Sea como fuere,
con carcter general, es contrario al signifi-
cado constitucional del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio, hacer depender su vi-
gencia de una valoracion ex post del acto de
injerencia, de suerte que, calificado éste co-

mo leve, la proteccién constitucional haya
de quedar desplazada.

La jurisprudencia de esta Sala ya ha teni-
do ocasién de pronunciarse de forma reitera-
da acerca del delito de atentado y los efectos
que sobre su antijuricidad produce la extrali-
mitacion de los agentes. Hemos declarado, al
abordar el problema de los abusos cometidos
por aquéllos, que cuando los sujetos pasivos
del atentado se exceden de sus funciones o
abusan notoriamente de su cometido, pierden
la cualidad que fundamenta la especial pro-
teccion de la ley, sin que la pérdida de esa
tutela legal se produzca cuando se trata de
extralimitaciones leves (cfr. STS 169/1993,
de 3 de febrero, con cita de las SSTS de 23
enero de 1987 y 21 de junio de 1989). En
definitiva, cuando la autoridad, agente o fun-
cionario publico se excede en sus funciones
de modo que es tal exceso el que provoca la
reaccion violenta del sujeto activo del hecho
(...) ese exceso hace perder la condicion pu-
blica en base a la cual la ley protege a dicho
sujeto pasivo en estos delitos (STS 191/1995,
de 14 de febrero), en cuanto tal proteccion
sOlo estd concebida para el caso de moverse
dentro de su actuacién normal conforme a
derecho (STS de 30 de mayo de 1991), de
modo que la notoria extralimitacion del suje-
to pasivo en el ejercicio de sus funciones le
priva de la especial proteccién que le dispen-
sa este articulo y le convierte en mero parti-
cular (STS 1042/1994, de 20 de mayo).

En el presente caso, pues, habiendo acce-
dido los agentes al domicilio del acusado
con el fin de proceder a su detencién, no
puede ser calificada tal actuacién como le-
ve, en la medida en que vulneré de forma
directa el contenido material del derecho a
la inviolabilidad del domicilio, sin que la
reaccion de Luis Andrés, que no lleg6 a cau-
sar lesiones a la fuerza actuante, pueda esti-
marse desproporcionada.
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Sentencia 775/2007, Sala de lo Penal del TS, de 28 de septiembre de 2007

QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA. REINCIDENCIA

Arts. 22.8.2 y 468 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se es reincidente del delito de quebrantamiento de condena por el hecho
de volver a quebrantarla, con independencia de la indole de las penas im-

puestas en las condenas quebrantadas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

E) Y, finalmente, con el motivo Segun-
do se discute la aplicacién de la agravante
de reincidencia (art. 22.8.2 CP) al delito de
Quebrantamiento de condena, por tratarse
ésta de la recaida con motivo de una previa
falta de amenazas en el ambito de la violen-
cia intrafamiliar, mientras que las condenas
quebrantadas previamente, y que dieron lu-
gar al antecedente generador de la reinci-
dencia, se referian a penas de privacion del
permiso de conducir vehiculos a motor.

Inicialmente, al margen de la correcta
descripcion de los requisitos para la aplica-
cién de la agravada que se contiene en el
relato de hechos probados, pareceria, en
efecto, carente de toda relacion el antece-
dente utilizado para configurar la reinciden-
cia con los hechos delictivos sobre los que
ahora pretende proyectarse la agravante, por
la diferente naturaleza entre unas condenas
a la privacion del permiso de conducir y la
de la pena de alejamiento de la victima.

Pero si analizamos detenidamente el pre-
cepto regulador de la reincidencia, adverti-
mos como la “misma naturaleza” a la que se
refiere el articulo 22.8.* del Codigo Penal y

que tan amplio desarrollo ha tenido en la
doctrina de esta Sala (STS de 22 de mayo de
2000, entre muchas), no es la que vincula,
en el caso del delito de quebrantamiento de
condena del 468.2, a las penas objeto de in-
cumplimiento o a las infracciones que die-
ron origen a aquéllas sino al hecho mismo
del incumplimiento de la sancion, que aten-
ta al bien juridico del respeto que merece
todo pronunciamiento judicial firme y que
viene descrito en un dnico precepto (art.
468.2 CP), cualquiera que fuere la pena in-
cumplida.

Por ello, en uno y otro caso, lo importan-
te es que se quebrantd en su dia el cumpli-
miento de una pena, cualquiera que fuere
ésta, y ahora, de nuevo, se vuelve a incum-
plir otra.

Por ello no es sélo que el delito antece-
dente y el actual sean de la misma naturale-
za, sino que se trata en realidad de idénticas
infracciones, previstas en el mismo precepto
penal, consistentes ambas en el quebranta-
miento de sendas condenas.

De prosperar la tesis del Recurso se lle-
garia al absurdo de que un quebrantamiento
de condena nunca podria constituir antece-
dente para la aplicacion de la reincidencia
respecto de otro quebrantamiento si no fue-
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ran las mismas las sanciones incumplidas e
incluso, més alld, si no guardasen relacion
las infracciones sucesivamente sancionadas
y cuya sancién se incumplio.

Exigencias que, en modo alguno, figuran
en la norma referida.

En resumidas cuentas, quien quebrante
una pena impuesta, cuando ya incurrid en

otro quebrantamiento anterior y con ello se
hizo acreedor de la condena precedente, es
reincidente, cualquiera que fuere la natura-
leza de las penas quebrantadas, ya que am-
bos delitos, integrados por el hecho mismo
del quebrantamiento, son idénticos en su ti-
picidad, mecénica comisiva y bien juridico
conculcado.
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Sentencia 22/2007, AP HUELVA, Sec. 2.2, de 5 de marzo de 2007

INTERVENCION TELEFONICA. NULIDAD DE ACTUACIONES
Arts. 17.3 CE; 118, 520 y 569 LECrim.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Martin Mazuelos

SINTESIS

Puede considerarse hoy en dia como legal y jurisprudencialmente fijada
la regulacion de la intervencion de las comunicaciones telefonicas al servicio

de la investigacion de los delitos. La cuestion mds problemdtica es la de
la concurrencia de los presupuestos que habilitan al juez para acordar su

autorizacion. Asi sucede en el presente supuesto en el que la discrepancia
de uno de los componentes del Tribunal se exterioriza por la emision de

su voto particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Opuso la defensa nulidad de
la intervencion telefonica y, como primer
motivo, expuso la falta de notificacioén al Mi-
nisterio Fiscal. Es verdad que algunas sen-
tencias del Tribunal Constitucional mencio-
nan esta falta de notificaciéon como atentato-
ria al derecho fundamental, pero por no
encuadrarse la medida en un verdadero pro-
ceso judicial sino en diligencias indetermina-

das, argumentando la imposibilidad de con-
trol “que es, lo relevante a estos efectos”
(STC 165/2005, de 20 de junio), que se impi-
di6 un eventual (sic) control inicial de la me-
dida por parte del Ministerio Fiscal” (STC
259/2005, de 24 de octubre), aunque después
se unieran a las diligencias previas o, en el
caso de la STC 205/2002, por no haberse si-
quiera unido a las previas las diligencias in-
determinadas, manteniendo un permanente e
inaceptable secreto (ibidem y STC 49/1999,
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de 5 de abril). Los supuestos de hecho de
todas esas resoluciones eran, pues, la adop-
cion de la medida en diligencias indetermi-
nadas, la falta de comunicacién al Ministerio
Fiscal y, principalmente, se estimaba en to-
das ellas la vulneracion del derecho por care-
cer los autos de la debida motivacion.

No son supuestos equiparables al presen-
te, en que el teléfono nim. 003 (la docu-
mentacion telefonica aportada por la defen-
sa a nombre de otra persona se refiere a otro
ndmero) se intervino tras la incoacion de di-
ligencias previas, verdadero proceso en que
la primera actuacion es la puesta en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, reconocida por
su representante al contestar la cuestion pre-
via. En este sentido, STS 2026/2001, de 28
de noviembre.

El auto esta suficientemente motivado,
en cuanto se mencionan expresamente en €l
la persona imputada, el delito objeto de la
medida y los elementos de juicio para sos-
pechar de manera fundada su comision:
contacto con otras personas conocidas por
su relacion con el tréfico de drogas, espafio-
las y colombianas, entrevistas con personas
de tales caracteristicas en las proximidades
al taller o domicilio adoptando precaucio-
nes, medidas de seguridad que obligaron a
desistir de seguimientos como cambios de
vehiculos y, tal como se detall6 en la prueba
testifical, dar varias vueltas a una rotonda,
parar en el arcén ... datos objetivos todos
ellos obtenidos en las vigilancias policiales
que posibilitaban su comprobacién o am-
pliacién por el instructor.

Por otro lado, la jurisprudencia ha decla-
rado reiteradamente que ni el articulo 17.3
de la Constitucion ni los 118, 520 y 569 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal requie-
ren la presencia de letrado en la diligencia
de entrada y registro en domicilio judicial-
mente autorizada, limitada tal asistencia le-
trada, en casos de detencion, a las declara-
ciones que pueda evacuar el detenido y a los
reconocimientos de identidad que se practi-
quen (STS de 29 de septiembre de 2006).

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
D. ANDRES BODEGA DEL VAL
EN LA CAUSA DE PROCEDIMIENTO
ABREVIADO N.2 31/2006

Formulo este voto por mi desacuerdo con
el resultado del juicio celebrado, pues es mi
opinién que se ha vulnerado la legalidad or-
dinaria y la constitucional, con afectacion
material del derecho al secreto de las comu-
nicaciones y al de la inviolabilidad del do-
micilio, quedando sin prueba la acusacion
por efecto de la nulidad radical del resultado
de tales actos de investigacion.

En sintesis, entiendo que no existia pre-
supuesto habilitante para autorizar la escu-
cha telefénica de la que se extrajo la infor-
macion basica con la que se inicié la ins-
truccion, los autos dictados carecen de
motivacion concreta, y la entrada y registro
viene autorizada con resolucién sin motiva-
cién especifica y se practicd en ausencia del
Letrado del detenido.

Yendo mas alld del alegato de la defensa,
cuyo contenido limitado a sefialar las caren-
cias de la peticion policial para intervenir la
comunicacion telefonica hago mio, y sin
perjuicio de confirmar su criterio sobre la
importancia de notificar al Ministerio Fiscal
la iniciacion de las diligencias y la decision
que se adopta sobre la autorizacién para co-
menzar las escuchas (visto que esta clase de
diligencias imponen, por su propia naturale-
za, el secreto de lo actuado y la suspension
temporal de lo senalado en el articulo 118 de
la LECrim.) entiendo que ademas el auto no
debid autorizar esa inmisién en el derecho
sin antes solicitar una mayor concrecion de
datos objetivamente comprobables (en ese
mismo momento 0 a posteriori si la urgen-
cia no permitiria hacer previas averiguacio-
nes), y, en todo caso, que hubo de especifi-
car el andlisis de la solicitud, para controlar
que no se hacia uso de ella de modo precipi-
tado o sin suficientes indicios de existir el
delito y de ser unica herramienta de averi-
guacién de sus elementos bésicos.

Se aprecia que esa peticion inicial cita
personas que toman contacto con el sospe-
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choso y que ya son conocidas por la fuerza
actuante, pero no se indican sus datos de
identidad, datos que no han sido después co-
nocidos ni siquiera en el juicio. Tampoco se
indica qué agentes fueron los que realizaron
las vigilancias de cuyo contendido partiria la
sospecha, ni se resefian datos de los eventua-
les adquirentes de la sustancia prohibida. No
se ofrecen detalles minimos sobre el tiempo,
lugar u otras circunstancias de esas previas
vigilancias que pudieran servir para reforzar
su verosimilitud y permitir un adecuado con-
trol posterior. El tinico dato constatable es
que dispone el investigado de tres vehiculos,
cuando se anade que es duefio de un taller de
coches y puede tener, en consecuencia (aun-
que no se ofrezca mas informacion sobre sus
medios econdmicos o ingresos) cierta rela-
cion con ese mercado y una posible capaci-
dad econdmica que darfa base a su tenencia.
Los razonamientos que se exponen en la de-
cision que accede a la intervencion son gené-
ricos, facilmente trasladables a un supuesto
similar de trafico de estupefacientes, y su po-
sible validez por remision a la solicitud ini-
cial no puede aceptarse por las carencias ya
dichas de ésta. Debi6 el instructor exigir de la
fuerza actuante mayores datos y precisiones,
o verificar averiguaciones complementarias,
antes de autorizar una tan grave medida, que
ademads no era urgente como en ocasiones lo
es la entrada y registro domiciliario.

Lo propio ha de decirse a la entrada y
registro, cuya autorizacion no es especifica
para el caso contemplado; y consta en el ac-
ta que, a pesar de hallarse detenido el impu-
tado, se practicd un registro cuya ejecucion
no se revela como urgente por eventual des-
aparicion de aquello que se pretendia hallar
(al no convivir otras personas con el investi-
gado) no se verifico con presencia del Letra-
do del detenido, haciéndose constar en acta
que firma éste como testigo.

Siendo todo lo averiguado y hallado en la
intervencion y los registros, invalido como
prueba, afectado de la nulidad de las dili-
gencias antecedentes, no hay mds prueba
que la endeble testifical en juicio, siendo asi
que el Ministerio Fiscal renuncié a todos los
testigos excepto uno que nada aclard ni es-
pecificé sobre esos concretos datos que re-
clamo como necesarios para justificar la au-
torizacion dada (al contestar a las preguntas
de la defensa sobre los detalles de las entre-
gas sospechosas o los intercambios que pre-
sencid, no ofrecié ningin dato que pudiera
reforzar su verosimilitud). La declaracion
del acusado y al del testigo que le habria
comprado una dosis de sustancia, visto su
resultado, es insuficiente para dar soporte a
la condena.

Por ello, aceptando plenamente el alega-
to de la defensa, entiendo que lo procedente
es la absolucion del acusado.

Sentencia 7/2007, AP HUELVA, Sec. 1.2, de 6 de marzo de 2007

ALMACENAMIENTO DE DROGA EN LA CASA DE LOS PADRES CON QUIE-

NES SE CONVIVE
Art. 301 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Garcia Garcia

SINTESIS

Se hace eco la presente sentencia de la doctrina jurisprudencial acerca
de la tenencia de droga en el domicilio, con la que trafican parientes o
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allegados que conviven en la misma residencia, y la posibilidad de realizar
una imputacion penal por receptacion, en el entendimiento de beneficiarse
ilicitamente de la ajena actividad de narcotrdfico. Como se observard, las
lineas fronterizas entre las diferentes figuras residen en la concurrencia o

no del elemento subjetivo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero. Receptacion o blanqueo de
capitales.—Partiendo de esta doctrina, no
podemos entender que en el presente caso
resulte acreditado el conocimiento que tu-
vieran los acusados Maria Inés, David y Pa-
loma acerca de la actividad de venta de estu-
pefacientes que pudieran estar realizando
los demés procesados. Una vez que la Acu-
sacion Publica descarta la prueba de su par-
ticipacion. Tratando de considerarlos en tra-
mite de calificacion definitiva autores de un
delito de receptacion o blanqueo de capita-
les, del art. 301 del CP, por la ayuda que
puedan prestar al efecto para aprovecha-
miento de las ganancias conseguidas por
aquéllos y el favorecimiento para si que ob-
tienen de la actividad de venta de estupefa-
cientes que realizan sus familiares mas alle-
gados y con los que conviven.

Veremos que la prueba indica que es cier-
to dicho aprovechamiento propio, pero sin
traspasar los limites de la figura de la parti-
cipacion a titulo lucrativo, o receptacion ci-
vil, del art. 122 del CP, que s6lo da lugar a
responsabilidades de esta clase, mediante
devolucién de los bienes asi obtenidos. Por-
que la frontera con la receptacion relevante
a efectos penales se encuentra en el conoci-
miento que se tenga del delito base, para
contribuir a su aprovechamiento.

Sabido es que la jurisprudencia viene
exigiendo prueba taxativa de la participa-
cion de los parientes convivientes en la acti-
vidad de trafico que se venga desarrollando
en el domicilio comin. Que ni la conviven-
cia ni el parentesco son circunstancias para
recibir por contagio la condicién de partici-

pes de la actividad de trafico, por mas que
pudieran conocerla.

No basta con saberlo, hace falta algo mas
para tenerlos por participes, pues el conoci-
miento de un delito da lugar a la obligacion
de denunciarlo o el deber de impedirlo, pero
nunca a la coparticipacion. Que tendria que
ser por omision, lo que por cierto tampoco
se plantea. Por todas, la STS de 14 de abril
de 2003 (Ponente Sr. Martin Pallin) nos re-
cuerda que:

“... Ante la innumerable avalancha de ca-
sos semejantes al que ahora nos ocupa, esta
Sala ha tenido la oportunidad de repetir hasta
la saciedad, que el delito de tréfico de dro-
gas, que lesiona incuestionablemente la sa-
Iud publica, exige para su concurrencia la
coincidencia de dos elementos, uno objetivo,
la posesion directa o por intermediario y el
propésito inequivoco de indole subjetivo de
destinarla al trafico. Parece razonable pensar
que, la cantidad ocupada (800 gramos mads
otros 50 gramos), estaba destinada al trafico
por sus verdaderos poseedores, pero nada se
dice, ni en los hechos ni en los fundamentos
de derecho, sobre la intencién de la acusada
de guardar la droga con la finalidad de dedi-
carla al trafico. No se puede extender de ma-
nera mecdnica sin mayores precisiones y da-
tos incriminatorios a una persona, que es es-
posa y hermana de los investigados, la
responsabilidad por admitir en su domicilio,
para mantener la convivencia, que su marido
escondiese una determinada cantidad de dro-
ga. Ya hemos dicho en multitud de ocasiones
que el hecho de la convivencia en el mismo
domicilio, no autoriza a considerar a todos
sus habitantes como inmersos en un delito
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por el mero hecho de no denunciar a sus fa-
miliares mds préximos...”

Pues bien, una vez que la doctrina ante-
rior obliga a degradar la participacion de pa-
rientes allegados y reducirla al simple apro-
vechamiento de los efectos del delito me-
diante receptacion o blanqueo de capitales,
la jurisprudencia mas reciente, representada
por SSTS como las de 30 de noviembre y 1
de diciembre de 2006 (Ponentes Sres. Gar-
cia Pérez y Giménez Garcia, una absolutoria
y la otra condenatoria) sitda la clave en el
grado de conocimiento del delito precedente
y en la actividad de favorecimiento de las
ganancias ilicitas, ya sea para si o para ayu-
dar a los autores en su aprovechamiento me-
diante lo que se viene denominando blan-
queo de capitales”.

Es indudable que la valoracion de la prue-
ba es indiciaria, no por ello insuficiente. Nos
dice la segunda de las sentencias referidas:

«

. sin complejos recuerda la STS
1065/2005, de 29 de julio, que la creacién
de espacios de impunidad ‘... seria particu-
larmente grave en relacion a la mas grave de
las delincuencias: la delincuencia organiza-
da que adopta modos y maneras empresaria-
les que se vertebra alrededor del principio
de eliminacion de toda prueba directa...” y
ya mas concretamente en relacion a las re-
des de narcotrafico y blanqueo de capitales
las SSTS 866/2005, de 20 de junio, y
1505/2005, de 23 de febrero, se pronuncian
inequivocamente en relacién a la especial
idoneidad de la prueba indiciaria para inves-
tigar este tipo de delincuencia.”

En concreto, la STS 1505/2005 citada se
pronuncia en los siguientes términos:

“... Estd undnimemente admitido por la
Comunidad Internacional y por la cultura
mds garantista, que la utilizaciéon de méto-
dos inductivos sobre bases indiciarias, esta
absolutamente justificada, si se quiere con-
seguir los efectos previstos por el legislador.

El Grupo de Accion Financiera Interna-
cional (GAFI) y los instrumentos interna-
cionales de cooperacién en materia de blan-

queo de capitales, constituyen la politica
vertebral de la Unidn Europea y de la coo-
peracioén con terceros paises.

Uno de los factores esenciales que cons-
tituyen la base de la demostracién de esta
clase de operaciones, es el de la ocultacion
de los bienes o de la imposibilidad de expli-
car su origen....”.

Son traidos a juicio parientes que convi-
ven con los principalmente investigados, y
de los que tras la prueba practicada s6lo po-
dria cuestionarse el conocimiento que pu-
dieran tener del delito y colaboracién en el
aprovechamiento de las ganancias obtenidas
del mismo. No su participacion en el trafico
de drogas, insistimos.

Pues bien, los hechos por los que se les
acusa de blanqueo de capitales carecen de
virtualidad suficiente para ello. Se dice de
Inés, su hijo Angel Daniel y Paloma que ven
atendidas sus necesidades bésicas con los
ingresos obtenidos de la venta de drogas, y
son titulares de vehiculos de valores medios
o reducidos, asi como poseen joyas que no
exceden de lo habitual, y cuentas bancarias
de minima cuantia, porque la que se encuen-
tra a nombre del hijo menor de Angel Da-
niel y Paloma es dudoso que pueda traerse a
colacion ante la evidencia de venir siendo
utilizada por su abuelo Alfredo y no ellos.

En un caso parecido sefala la referida
STS de 30 de noviembre de 2006, para ab-
solver por este delito:

“... esta Sala sefala que no es necesario el
conocimiento ‘actual e inmediato’ del ori-
gen de los bienes, basta el dolo eventual, es
suficiente el conocimiento del d4mbito de
que aquéllos procedian y haberle al acusado
sido indiferente aquel origen; véase la sen-
tencia de 27 de mayo de 2005.

Pues bien, Luz no aparece encuadrable
en situacion, cargo o profesion especial-
mente significativa para la funcion de blan-
queo, sino que la actividad de aquélla consta
llevada a cabo en un dmbito de relaciones
paterno-filiales, con el relevante dato de la
extrema juventud (naci6 en 1981) de la hija.
Y, desde la perspectiva de las pautas deriva-
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das de la experiencia general, bien puede
entenderse que, al menos en casos de seme-
jantes dimensiones a las del presente, el di-
simulo de las reales titularidades responde a
motivaciones que, si bien son irregulares, no
pertenecen al origen delictivo de la riqueza.

En consecuencia, no puede darse por pro-
bado, mas alla de toda duda razonable, que
quepa hacer residir en la conducta de la acu-
sada los componentes subjetivos del tipo de-
lictivo previsto en el art. 301.1 CP. Y los
motivos por Luz deducidos han de ser esti-
mados, y debe darse lugar a su recurso, para
dictar otra sentencia en que se acuerde la
absolucion...”

Mais relevante parece la colaboracién que
al blanqueo de capitales puedan realizar
otros, tales como los titulares de inmuebles
adquiridos en Gibraleén, y que no son nin-
guno de los acusados, a excepcion de la titu-
laridad que pueda ostentar Inés, en cual-
quier caso con presuncion de ganancialidad
con Alfredo, su marido.

A esto se une la incognita sobre el grado
de conocimiento que puedan tener de la ac-
tividad de venta de estupefacientes. Que se
desarrolla fundamentalmente en otro domi-
cilio alejado.

Por tanto, ni el conocimiento que pudie-
ran tener ni las elucubraciones sobre su par-
ticipacion en actos de aprovechamiento pu-
nible han quedado determinados.

En definitiva, las dudas sobre la punibili-
dad del aprovechamiento consistente en ob-
tener los beneficios propios de la actividad
delictiva por su convivencia familiar no da
lugar mas que a tener por probada una recep-
tacion civil, propia de la participacion a titu-
lo lucrativo que prevé el art. 122 del CP, y
que supone la devolucion de los bienes reci-
bidos de esta procedencia. Porque es claro
que no pueden tener otro origen, una vez de-
mostrados los precarios beneficios obteni-
dos de la tnica actividad profesional conoci-
da de Alfredo, el negocio de chatarreria.

Sentencia 149/2007, AP GRANADA, Sec. 1.2, de 7 de marzo de 2007

PRESENTACION EN JUICIO DE DOCUMENTO FALSO: ;DELITO DE FALSEDAD
O DELITO CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA?

Arts. 390.1 y 3, 393 y 461 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Rodriguez Valverde

SINTESIS

A pesar de ser un extremo no discutido por el acusado, el Tribunal
estima que no se ha producido un delito de falsedad sino un delito contra

la Administracion de Justicia, pues estima que la primera de las figuras
no puede aplicarse cuando quien presenta en juicio el documento es quien

lo ha falsificado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Aun cuando el apelante se
aquieta y solicita que también sea condena-
do como autor de un delito de presentacion
en juicio de documentos falsos, tipificado
en el articulo 393 del Cddigo Penal, sin em-
bargo este Tribunal no comparte este crite-
rio y dado que el recurso de apelacion facul-
ta para examinar todas las cuestiones que
puedan plantearse, aun de oficio, se ha de
plantear si es correcta o no tal calificacion
juridica; el articulo 393 sanciona a “el que, a
sabiendas de su falsedad, presentare en jui-
cio o, para perjudicar a otro, hiciere uso de
un documento falso de los comprendidos en
los articulos precedentes”, de lo que se des-

prende claramente que dicha persona ha de
ser un tercero, no el autor de la falsificacion,
mientras que el articulo 461.2 del indicado
Texto Legal castiga “al que conscientemen-
te presente en juicio elementos documenta-
les falsos. Si el autor del hecho lo hubiera
sido ademas de la falsedad, se impondra la
pena correspondiente al delito mas grave en
su mitad superior”, nos encontramos por
tanto ante un concurso de normas enten-
diendo, por ser mas concreto y especifico,
este Gltimo precepto, por lo que y entendien-
do que es mas grave este delito, que el de
falsedad en documento privado se impondra
s6lo la pena correspondiente a €l en su mi-
tad superior.

Auto 24/2007, AP HUELVA, Sec. 1.2, de 9 de marzo de 2007

SUSTITUCION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD: CONCESION DESPUES
DE LA REVOCACION DE OTROS BENEFICIOS

Art. 88 Coédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Bellido Soria

SINTESIS

Con anterioridad se habia suspendido la ejecucion de la pena privativa
de libertad, beneficio que fue revocado por incumplimiento de las condiciones
impuestas, lo que motiva el recurso del Fiscal, oponiéndose a que el penado
vea sustituida la pena. La Audiencia no valora asi el caso y concede un
nuevo beneficio al penado por los argumentos que reproducimos.

EXTRACTOS DEL AUTO

HECHOS

Segundo.—Por escrito fechado el 2 de
diciembre de 2006, se recurre en reforma y

subsidiaria apelacion el auto de fecha 27 de
noviembre de 2006, que sustituia la pena
por trabajos en beneficio de la comunidad,
dictado por el Juzgado de lo Penal n.® 1, por
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cuanto que al haberse suspendido las conde-
nas privativas de libertad y haberse revoca-
do el beneficio por incumplimiento de las
condiciones impuestas, demuestra el pena-
do que no puede ser acreedor a ningin otro,
que ha tenido un comportamiento antisocial
a la vista de lo que consta en el ejecutoria,
por lo que no deben otorgarsele, mas benefi-
cios, a fin de que experimente una situacion
de afliccion para el futuro sirviéndole de ad-
vertencia y el hecho de que esté siguiendo
un tratamiento no sera obstdculo para su in-
greso en prision puesto que alli podrd se-
guirlo de la misma manera.

()
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—E]l articulo 88 del Cédigo Pe-
nal establece en los dos primeros parrafos
de su nimero 1, por lo que aqui nos interesa
que: 1. Los jueces o tribunales podran susti-
tuir, previa audiencia de las partes, en la
misma sentencia, o posteriormente en auto
motivado, antes de dar inicio a su ejecucion,
las penas de prision que no excedan de un
afio por multa o por trabajos en beneficio de
la comunidad, aunque la ley no prevea estas
penas para el delito de que se trate, cuando
las circunstancias personales del reo, la na-
turaleza del hecho, su conducta y, en parti-
cular, el esfuerzo para reparar el dafio causa-
do asi lo aconsejen, siempre que no se trate
de reos habituales, sustituyéndose cada dia
de prision por dos cuotas de multa o por una
jornada de trabajo. En estos casos el juez o
tribunal podra ademas imponer al penado la
observancia de una o varias obligaciones o
deberes previstos en el art. 83 de este Codi-
go, de no haberse establecido como penas
en la sentencia, por tiempo que no podra
exceder de la duracion de la pena sustituida.

Excepcionalmente, podran los jueces o
tribunales sustituir por multa o por multa y
trabajos en beneficio de la comunidad, las
penas de prisiéon que no excedan de dos anos
a los reos no habituales, cuando de las cir-
cunstancias del hecho y del culpable se in-
fiera que el cumplimiento de aquéllas habria

de frustrar sus fines de prevencién y reinser-
cion social. En estos casos, la sustitucion se
llevara a cabo con los mismos requisitos y
en los mismos términos y mddulos de con-
version establecidos en el parrafo anterior
para la pena de multa.

Por su parte el art. 94 del mismo Codigo
regula que a los efectos prevenidos en las
seccion 2.2, de este capitulo, se consideran
reos habituales los que hubieren cometido
tres 0 mds delitos de los comprendidos en un
mismo capitulo, en un plazo no superior a
cinco afos y hayan sido condenados por
ello. Para realizar este computo se conside-
rardn, por una parte, el momento de posible
suspension o sustitucién de la pena confor-
me al art. 88 y, por otra parte, la fecha de
comision de aquellos delitos que fundamen-
ten la apreciacion de la habitualidad.

Segundo.—Aplicando lo anterior al caso
que nos ocupa y teniendo en cuenta los mo-
tivos de recurso arriba expuestos, es preciso
que partamos con independencia de la revo-
cacion del beneficio de la ejecucion de la
pena, en este caso por haber delinquido,
nuevamente el acusado dentro de los dos
afios que se le impusieron como plazo para
la suspension, que solamente tiene las dos
condenas que antes han sido expuestas, que
la responsabilidad civil no estd pendiente
por renuncia de la perjudicada y también
que la esposa estd de acuerdo con la sustitu-
cién de la pena, asi como con que se reanu-
de la convivencia familiar a la vista de la
evolucion del penado con el tratamiento que
sigue, ademas hay que tener presente que en
la ejecutoria del Juzgado de lo Penal n.® 2, a
pesar de la revocacion del beneficio de la
suspension se le ha concedido la sustitucion
referida, resolucion que gand firmeza, es-
tando condicionada la sustitucién ademas al
sometimiento a tratamiento deshabituador a
alcohol y drogas de abuso, a terapia socio
familiar, conforme se aconsejé por el Equi-
po de Tratamiento Familiar de la zona costa
dependiente de la Diputacion Provincial, a
la vista de la buena evolucién del penado
con el tratamiento, lo que confirmaba su es-
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posa mediante comparecencia, con la que
convivia ademds de con sus hijos.

En este caso se ha acordado idéntica sus-
titucion, con base en nuevo informe del
Equipo Técnico citado, que entendemos que
haya sido tomado en consideracién por la
juzgadora de lo penal, puesto que el conde-
nado estd siguiendo el tratamiento no sélo
de deshabituacidn, sino también de terapia
familiar, que estd dando resultados en cuan-
to a la relacién personal de los conyuges y
del penado con los hijos, terapia que necesi-
ta de apoyo, si es posible, de los familiares
mds cercanos, 1o que no podra tener con su
ingreso en prision, que por el contrario po-
dria producir regresién en su tratamiento y
por ende en su resocializaciéon que es a lo
que debe tender la ejecucion de la pena, asi
mismo ha de tenerse presente, como se dijo,

que no existe pendiente de pago responsabi-
lidad civil y que la esposa estd conforme
con la medida e incluso solicité el poder
convivir con el penado, todo ello, sin perjui-
cio de que si no cumple con las condiciones
impuestas cumpla la pena privativa de liber-
tad. Contribuye también al mantenimiento
de la sustitucién acordada el hecho de estar
en la misma situacion en la otra ejecutoria
que se ha citado, con lo que el tratamiento
serd unitario para las dos ejecutorias y te-
niendo también en cuenta que el mismo esta
dando resultados positivos para el penado y
su entorno familiar mas inmediato, sin que
se acredite que en estos momentos el ingre-
so en prision sea lo mas adecuado para el
condenado a la vista de lo expuesto y del
contenido de los informes técnicos, que
aconsejan la sustitucién acordada.

Sentencia 379/2007, AP BARCELONA, Sec. 20.%, de 12 de marzo de 2007

VIOLENCIA DOMESTICA: DURACION DE UNA RELACION PARA ESTIMARLA

ANALOGA A LA CONYUGAL

Arts. 147.1 y 148.4.° Cédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Concepcion Sotorra Campodarve

SINTESIS

Alega el recurrente que no se trata de un supuesto de violencia doméstica,
toda vez que la relacion entre ambos habia durado nueve meses escasos.
Por ello, aborda la sentencia la importante cuestion del lapso de tiempo
que cabe exigir a una relacién para calificar su naturaleza. Para la Audien-
cia, del espiritu de la ley se desprende que no es decisivo el dato temporal,
sino la naturaleza y proposito de la relacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA
FUNDAMENTOS DE DERECHO 148.4 (que por error denomina 148.2) como
el 147.1 del Codigo Penal que han servido
de base al pronunciamiento condenatorio de
la sentencia apelada.

Segundo.—Y es que el apelante conside-
ra indebidamente aplicado tanto el articulo
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En relacién con el primero, que impone
una agravacion de la pena para los supues-
tos en que la victima “... fuere o hubiere sido
esposa o mujer que estuviere o hubiere esta-
do ligada al autor por una andloga relacion
de afectividad, aun sin convivencia” se limi-
ta a indicar que no se trata de un supuesto de
violencia doméstica, que la relacién entre
ambos habia durado unos nueve meses esca-
sos, y que la Sra. Almudena tenia graves
problemas de adiccién cuanto menos al con-
sumo de bebidas alcohdlicas (sic).

Pues bien, comenzando por la dltima de
estas alegaciones, no cabe sino recordar a la
recurrente que los eventuales problemas de-
rivados del abuso de alcohol, o bien de dro-
gas toxicas, sustancias psicotrOpicas o estu-
pefacientes que pueda presentar la victima
en nada afectan a los elementos definidores
de la infraccién penal por la que ha recaido
condena, sin que el Tribunal ose pensar, por
el genuino caricter discriminatorio que su-
pondria, que la parte apelante considere que
las personas afectadas por los referidos pro-
blemas no puedan tener una relacioén senti-
mental. Por estas consideraciones, la referi-
da alegacién se tendrd por no hecha.

Procede por ello abordar la previa, que
atiende al espacio temporal de la relacion pa-
ra calificar su naturaleza. Al respecto, con-
viene recordar el propio acusado admite que
tuvo una relacién con la victima, hecho con-
firmado por Almudena (quien describe una
convivencia comin de unos ocho meses), sin
que en momento alguno a lo largo del proce-
dimiento se haya cuestionado la existencia
de esa relacion sentimental. Su propia reali-
dad, sobradamente demostrada, como se ar-
gumentaba con anterioridad, acompafiada
ademads en el presente caso de convivencia
comun, basta por si sola para satisfacer las
exigencias de la agravacion, lo que liga di-
rectamente con la primera de las alegaciones
vertidas por la apelante sobre el extremo
analizado, que niega la naturaleza de violen-
cia doméstica al episodio enjuiciado.

Al respecto, esta Sala, especializada en la
materia, ha tenido numerosas ocasiones de

pronunciarse, adoptando una postura unidi-
reccional que parte de la diccion legal, refe-
rida al matrimonio o situacién de similar sig-
nificacion, aun sin convivencia. De la mis-
ma deriva que queden incluidos en su
ambito de cobertura, ademas de los conyu-
ges que hayan adquirido tal condicién por
cualquiera de las formas de matrimonio ad-
mitidas en Derecho, las parejas de hecho,
entre las que necesariamente ha de haber
mediado convivencia, asi como las parejas
de novios, con independencia de que hayan
convivido o llegado a mantener entre ellos
relaciones sexuales o no. La ampliacién pro-
gresiva de esta proteccion legal, que obede-
ce al insistentemente cruento resultado de
las estadisticas, se evidencia necesaria, por
ser abundantes los casos en que las muertes
de las mujeres se han producido a manos de
Sus Novios o0 ex novios, incluso tras una rela-
cién reducida en el tiempo. Ahora bien, la
ley no puede preverlo todo, de modo que los
requisitos de duracion y contenido de la rela-
cion afectiva para merecer esa superior tute-
la penal, quedan de este modo en manos de
los tribunales, que irdn complementando el
contenido de la norma a través del desarrollo
de una labor interpretativa, que esta Seccién
Veinte de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, especializada, como se avanzaba, en
Violencia Doméstica, ha ido delimitando.
Para ello, partimos de que esa relacién de
afectividad anédloga al matrimonio, para
asentar una base adecuadamente delimitada
de ese objeto de proteccion penal, ha de sus-
tentarse en la existencia de un proyecto co-
mun de vida. De este modo, mas que el tiem-
po durante el que la referida relacion se haya
desarrollado, que puede ser escaso, debe
otorgarse primacia a la esencia misma de esa
relacién, es decir, al objetivo que, durante su
vigencia, presidia la voluntad reciproca de
unién entre los dos miembros de la pareja,
pues solo atendiendo a tal extremo podrd
deslindarse la existencia de una relacion
afectiva analoga a la marital.

Y, partiendo de esta concepcion, que pa-
rece presidir el espiritu de la ley, al ser su
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propio articulado el que realiza la equipa-
racion de la relacion afectiva tutelable por
esta via cuando sea andloga a la matrimo-
nial, deberdn quedar fuera de su dmbito de
cobertura las relaciones de simple contenido
sexual, por més que se desarrollen a lo largo
de un prolongado espacio de tiempo, y con
una cierta frecuencia entre las mismas per-

sonas. Por el contrario, quedaran asimiladas
a esa condicién las relaciones de noviazgo
aunque se hayan caracterizado por su breve-
dad, pues este tipo de relaciones humanas,
como cualesquiera otras, se inician en un
momento determinado, y s6lo acrecen en su
extension por efecto del propio paso del
tiempo.

Auto 32/2007, AP ZAMORA, Sec. 1.2, de 13 de marzo de 2007

ACLARACION DEL AUTO DE INCOACION DE SUMARIO. NULIDAD DE

ACTUACIONES

Arts. 299, 757 y 760 LECrim.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Manuel Encinas Bernardo

SINTESIS

ElJuzgado de Instruccion dicté un auto de aclaracion del auto de incoa-
cion de sumario. Los recurrentes solicitan la nulidad de aquél al entender
que se ha prescindido de las normas esenciales del procedimiento y causado
indefension, ya que en el auto por el que se acordaba incoar sumario unica-
mente aparecia una imputada y ulteriormente se amplié a los demds proce-
sados.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los recurrentes insisten en
esta alzada que procede decretar la nulidad
del de aclaracion y por lo tanto de los de
procesamiento, declaraciones indagatorias,
toda vez que se ha prescindido de las nor-
mas esenciales del procedimiento, causan-
tes de indefension, todo ello sobre la base de
que en el Auto acordando la continuacion
del procedimiento por las normas del suma-
rio, Unicamente aparecia como imputada
Margarita, siendo asi que por Auto aclarato-
rio se amplid los imputados a los demads pro-
cesados y entre ellos a los ahora recurrentes.

Para resolver la polémica creada entre
alguno de los procesados, debemos partir
del articulo 760 de la LECrim., que dispone
que “Iniciado un proceso de acuerdo con las
normas de este Titulo, en cuanto aparezca
que el hecho no se halla comprendido en
alguno de los supuestos del art. 757, se con-
tinuard conforme a las disposiciones gene-
rales de esta Ley, sin retroceder en el proce-
dimiento mds que en el caso de que resulte
necesario practicar diligencias o realizar ac-
tuaciones con arreglo a dichos preceptos le-
gales”. El caso examinado, a peticion del
fiscal, lo tnico que ha efectuado el Instruc-
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tor es dictar un Auto decretando la conti-
nuacién por las normas del procedimiento
ordinario, acordando la incoacién de suma-
rio, sin que en modo alguno dicho auto de-
ba contener una relacion detallada del he-
cho delictivo y de las personas intervinien-
tes, pues no existe precepto legal que asi lo
establezca y no debe confundiese el auto de
incoacion de sumario con el contenido del
sumario, que como establece el art. 299 de
la LECrim. es el conjunto de actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practica-
das para averiguar y hacer constar la perpe-
tracioén de los delitos con todas las circuns-
tancias que puedan influir en su califica-
cién, y la culpabilidad de los delincuentes,
asegurando sus personas y las responsabili-
dades pecuniarias de los mismos, lo que
efectivamente luego se plasma en los autos
de procesamiento y, posteriormente, cuando
concluye y se eleva a la Audiencia en los
respectivos escritos de calificacion, por lo
tanto el que no aparezcan en el auto de in-
coacidn del sumario los nombres de los pro-
cesados, ninguna conculcacién de normas o
garantias se ha producido, maxime cuando
resulta a lo largo de la instruccion, su inter-
vencion como imputados (vid. declaracio-
nes) y han tenido la oportunidad de interpo-
ner los numerosos y reiterados recursos a lo
largo de las diligencias previas, por lo tanto,
ni siquiera hubiera hecho falta llevar a cabo
ninguna aclaracién del auto acordando la
incoacion/transformacion/continuaciéon por

las normas del sumario, por su cardcter
eminentemente formal y de impulso proce-
sal, bastando, como lo hace de manera su-
cinta, pero razonada, el fundamento juridi-
co en el que apoya la decision de acordar la
incoacion de sumario, éste no es otro que la
existencia de un presunto delito de trafico
de drogas que causan grave dano a la salud
(art. 368 del CP) perteneciendo a una orga-
nizacién (369.2) y siendo la droga de noto-
ria importancia (369.6), lo que podria con-
ducir a una pena privativa de libertad de
duracién superior a los nueve anos. Final-
mente debe recordarse que notificado el au-
to de transformacién en sumario en el mes
de septiembre y dictados autos de procesa-
miento el 17 de octubre de 2006, recibidas
las indagatorias en octubre, ninglin recurso
se interpone contra el susodicho auto de
transformacion, siendo asi que se aprovecha
el auto aclaratorio de 21 de octubre de
2006, para a partir de su notificacion y en el
mes de noviembre se viene a interponer la
reforma y solicitar la nulidad, esto es, des-
pués de notificarles el auto de procesamien-
to y recibirles indagatoria, sin que nada di-
jeran del auto de transformacion a sumario,
indicio, una vez mas, de que ninguna vulne-
racion a sus derechos implicaba el conteni-
do del auto de 21 de agosto de 2006. Por
todo ello procede desestimar los recursos
interpuestos, haciendo nuestros los funda-
mentos de los autos recurridos e informe
del Ministerio Fiscal.

Sentencia 266/2007, AP BARCELONA, Sec. 6.2, de 19 de marzo de 2007

RELACION ENTRE DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADO-
RES Y LESIONES. DELITOS DE PELIGRO

Arts. 8.3.%, 152.1.1.2 y 316 Cédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Bibiana Segura Cros

SINTESIS

Cuando concurre el delito del articulo 316 del Coédigo Penal con otro

tipo que castiga el resultado efectivamente acaecido declara la sentencia
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que no se da un concurso ideal de delitos sino un concurso de leyes, a

resolver por el principio de absorcion o consuncion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Se alza el recurrente alegando
vulneracion del principio ne bis in idem
pues no es de apreciar concurso ideal entre
los delitos contra los trabajadores y el delito
de lesiones, ya que se trata en su caso de un
concurso de leyes y alega ademas la falta de
motivacion en cuanto a la determinacion de
las penas.

Sobre este particular es importante resal-
tar que cuando concurre una conducta tipifi-
cada penalmente por generar un peligro
concreto para el bien juridico protegido por
la norma penal (art. 316 del CP) con otra
conducta que, abarcando la progresion de-
lictiva, castiga también el resultado en que
se ha materializado el peligro, es claro que
el tipo penal de resultado absorbera o consu-
mara el de mero peligro, y estariamos por

tanto ante un concurso de normas (art. 8.3
del CP).

El motivo debe ser estimado y por tanto
procede condenar al acusado Lucas como
autor de un delito de lesiones del art.
152.1.1 del CP a la pena de 24 fines de se-
mana de arresto, pena maxima contemplada
en dicho precepto en la fecha en que ocu-
rrieron los hechos, teniendo en cuenta que
habiendo concurso de ambos delitos no es
procedente que la pena resultante al aplicar
el delito de lesiones sea inferior a la prevista
en el delito contra los trabajadores, impo-
niéndose por este motivo la pena en su gra-
do méaximo, manteniendo la obligacién de
indemnizar a la victima por el acusado y la
responsabilidad civil subsidiaria de la enti-
dad Instalaciones de “Telefonia Telica, SL”
fijada en la instancia, asi como el pago de
costas de la instancia.

Sentencia 221/2007, AP TENERIFE, Sec. 2.2, de 23 de marzo de 2007

INCENDIO: INTERPRETACION DE LA EXPRESION LEGAL “PELIGRO PARA

LA VIDA”
Art. 351.1.° Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Franciso Javier Mulero Flores

SINTESIS

La figura del delito de incendio en nuestro Cédigo Penal tiene asignada
una muy diferente penalidad segiin que concurra o no peligro para la vida
0 la integridad fisica para las personas. La naturaleza y el emplazamiento

del inmueble al que inicialmente se aplico el fuego hacian incuestionable
la posibilidad de propagacion del incendio a los habitantes de las casas

colindantes.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarados pro-
bados son legalmente constitutivos de un
delito de incendios previsto y penado en el
art. 351.1.° del CP por cuanto que en los
mismos concurren todos y cada uno de los
elementos que integran el tipo penal, a sa-
ber, un elemento objetivo, consistente en la
accion de aplicar fuego a una zona espacial,
que comporta la creaciéon de un “peligro”
para la “vida” e integridad fisica de las per-
sonas, y por otro —como especifica la STS
14 de mayo de 2003, recurso 264/2002—,
un elemento subjetivo, que estriba en el pro-
posito de hacer arder dicha zona espacial, y
en la conciencia del “peligro” para la “vida”
y para la integridad fisica de las personas
originado (STS 2201, de 6 de marzo de
2002. En interpretacion de esta doctrina se
ha entendido por el Alto Tribunal (SSTS
284/1998, de 31 de octubre, 1457/1999, de 2
de noviembre y 1208/2000, de 7 de julio),
que el delito de incendio se sustenta sobre
un doble bien juridico, el patrimonio y la
puesta en “peligro” de la “vida” e integridad
fisica de las mismas, considerando que el
“peligro” para la “vida” e integridad fisica
de las personas desencadenado por el fuego,
a que se refiere el art. 351 del CP, no es el
necesario y concreto (exigido en cambio pa-
ra el delito de estragos en el art. 344 del CP)
sino el potencial o abstracto.

Se dijo ya en la sentencia 1457/1999, que
la consideracién de delito de riego abstracto
se ha acentuado en la medida en que en el
inciso segundo del art. 351 se prevé una ate-
nuacién de la pena cuando la entidad del
“peligro” sea menor y conforme a la doctri-
na expuesta en la sentencia 381/2001 de 13
de marzo, el tipo del art. 351 del CP, no exi-
ge la voluntad de causar dafos personales.

La intencién del agente en este delito ha de
abarcar s6lo el hecho mismo de provocar el
incendio, y el “peligro” resultante para las
personas que debe ser conocido por el autor.

Precisamente, tras el juicio, lo Gnico
cuestionado por la Defensa, al reconocer el
procesado los hechos, es la existencia de in-
cendio con “peligro” para la “vida” o inte-
gridad fisica de las personas, por lo que mo-
difica conclusiones y solicita la aplicacion
del art. 266 CP (La Ley Organica 7/2000, de
22 de diciembre, afiadié un nuevo parrafo al
precepto, para tipificar como delito de in-
cendio los causados que no supongan la
creacion del riesgo prevenido en el primero
de los parrafos del precepto), si bien, tal ar-
gumentacidn, a la vista de la prueba practi-
cada en la vista no cabe compartir por la
Sala. Y es que como nos sefiala la STS de 29
de noviembre de 2004, —en el supuesto
examinado en que se prende fuego a una
edificacion adosada a vivienda y con mate-
rial extraordinariamente sensible al fuego y
apto para facilitar su propagacion en el en-
torno, en horas nocturnas y de madrugada,
lo que determinaria mayor dificultad de ser
advertido, con la consiguiente reduccion en
la eficacia de la respuesta”, muy similar al
caso enjuiciado,—, que es patente que la na-
turaleza y emplazamiento del inmueble al
que inicialmente se aplicé el fuego hacian
del todo probable la propagacion de éste, de
forma casi inmediata, a las casas colindan-
tes, y por tanto, resulta incuestionable que,
con ello, se creaba un “peligro” actual para
las mismas y sus posibles ocupantes. Es de-
cir, un “peligro” bastante mas concreto, in-
cluso, que el que reclama el tipo del art. 351
Cédigo Penal, que seglin univoca jurispru-
dencia de esta Sala configura una infraccion
de “peligro abstracto (asi SSTS 2201/2001,
de 6 de marzo de 2002 y 381/2001, de 13 de
marzo).
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Sentencia 79/2007, AP AVILA, Sec. 1.2, de 28 de marzo de 2007

INCUMPLIMIENTO DE MEDIDAS POR EL MENOR. QUEBRANTAMIENTO
DE CONDENA

Arts. 468 Codigo Penal; 7, 50.2 y 3 LO 5/2000, de 12 de enero, regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesis Garcia Garcia

SINTESIS

Examina la sentencia el supuesto de un menor de edad a quien se le
impuso una medida de prestaciones en favor de la comunidad como autor
de un delito y de una falta de lesiones. Los distintos incidentes surgidos
en ejecucion de sentencia determinan que, siendo ya el condenado mayor
de edad y a pesar de los requerimientos que se le hicieron, la medida quedase
sin cumplir. La sentencia examina si debe penarse, ya conforme al Cédigo
Penal, por delito de quebrantamiento de condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el Iltmo. Sr. Magistrado
Juez de lo Penal de Avila se dict6 sentencia
el 11 de enero de 2007 declarando probados
los siguientes hechos: “Probado y asi se de-
clara que el acusado, Rodrigo, nacido el 24
de octubre de 1985, y sin antecedentes pena-
les, por virtud de sentencia firme de fecha
20 de enero de 2004, dictada por el Juzgado
de Menores de Avila, vino condenado como
autor de un delito y de una falta de lesiones,
y en dicha resolucion se le impuso la medi-
da (Expediente de Reforma n.? 70/2002) de
cumplimiento de 40 horas de prestaciones
en beneficio de la comunidad.

Y en ejecucion de dicha sentencia, tras
diversas incidencias que alargaron la trami-

tacion de la ejecutoria, y siendo ya David
mayor de 18 afios, fue requerido en varias
ocasiones con toda clase de apercibimientos
por parte de aquel Juzgado, para que cum-
pliera, debida y totalmente, la medida im-
puesta, cosa que el mismo no ha llevado a
cabo, hasta el momento”.

Y cuyo fallo dice lo siguiente: “Que debo
absolver y absuelvo libremente al acusado,
Rodrigo, del delito de quebrantamiento de
condena o medida del que viene acusado
por parte del Ministerio Fiscal, con declara-
ci6én de oficio de las costas procesales cau-
sadas”.

Segundo.—Dicha Sentencia se recurrié
en apelacién por el Ministerio Fiscal, ele-
véandose los autos a esta Audiencia, pasin-
dose al Ponente. (...)
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Se acepta la calificacion juri-
dica que de los hechos probados realiza la
sentencia recurrida, pues los mismos no son
legalmente constitutivos de un delito de
quebrantamiento de condena o medida, por
aplicacion de lo que dispone el art. 468 del
CP del que acusa el Ministerio Fiscal.

Como primer motivo de recurso, invoca
dicho Ministerio que aunque las medidas
contenidas en el art. 7 de la LO 5/2000, de
12 de enero, reguladora de Responsabilidad
Penal de los Menores tienen una finalidad
“preventivo-especial”, entiende que dicha
Ley las considera sancionadoras, desapare-
ciendo las diferencias que puedan existir en-
tre las medidas impuestas a un menor de
edad y las penas aplicadas a un mayor de
edad.

El motivo de recurso no puede prosperar,
pues el art. 50.3 de la expresada Ley Orgéni-
ca, incluso tras la reforma de la LO 8/2006,
de 4 de diciembre, prevé que, en caso de
quebrantamiento de la ejecucion de la medi-
da, el Juez de Menores acuerde que el Se-
cretario Judicial remita testimonio de los
particulares relativos al quebrantamiento de
la medida al Ministerio Fiscal, por si el he-
cho fuese constitutivo de alguna de las in-
fracciones a que se refiere el art. 1 de la LO,
merecedora de reproche sancionador.

El art. 50.2 de la indicada LO prevé que
si la medida quebrantada no fuera privativa
de libertad, el MF podrd instar del Juez de
Menores la sustitucién de aquélla por otra
de la misma naturaleza, y concluye este pre-
cepto: “Excepcionalmente, y a propuesta
del MF, oidos el letrado y el representante
del menor, asi como el equipo técnico, el
Juez de Menores podra sustituir la medida
por otra de internamiento en Centro semia-
bierto, por el tiempo que reste para su cum-
plimiento.

Aunque este precepto tiene un caricter
equivoco, pues si a un adulto por el que-
brantamiento de una pena no privativa de
libertad, no le corresponde nunca una con-
dena de prisién, sino sélo de multa, de

acuerdo con lo que dispone el art. 468.2 del
CP, menos podréd corresponder a un menor
una medida privativa de libertad, como el
internamiento en centro semiabierto.

Parece pues, que el incumplimiento de la
medida de prestacion de servicios en benefi-
cio de la comunidad que por 40 horas se
impuso a Rodrigo en sentencia dictada por
el Juzgado de Menores de fecha 20 de enero
de 2004, al amparo de lo que dispone el art.
7.1.j) de la LO 5/2000 [ahora apartado k)], o
bien deberd cumplirse en ejecucion de esa
sentencia, o bien podrd ser sustituida por
otra igual o de menor intensidad punitiva
que la que dejo de cumplir.

Por otra parte, el art. 468 del CP castiga a
los que quebrantaren su condena, medida de
seguridad, prision, medida cautelar, conduc-
cién o custodia, no pudiendo parigualarse la
pena menos grave prevista en el art. 33 apar-
tado 3 letra k) del Cédigo Penal a la medida
impuesta en el expediente de reforma
70/2002, ahora ejecutoria 7/2004.

Las razones de esas diferencias son va-
riadas:

1.2) En el expediente de reforma, la me-
dida que se impone al menor, autor de un
delito o falta, no busca el fin que persigue la
pena en el Cdodigo Penal, sino la reeduca-
cién del menor.

2.2) La ejecucion de las medidas adop-
tadas por los Jueces de Menores en sus sen-
tencias firmes es competencia de las Comu-
nidades Auténomas (vid. art. 45.1 de la LO
5/2000), y las penas privativas de derechos,
se ejecutan bajo las directrices de los Servi-
cios Sociales de la Administracion Peniten-
ciaria, siendo el Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria el que debe controlar su cumplimien-
to (vid. art. 49 del CP).

3.9 En el art. 51 de la LO 5/2000 se
prevé la sustitucion de las medidas, mien-
tras que en el CP si que esta especificamente
regulada la posibilidad de que en caso de
incumplimiento de la pena, se deduzca testi-
monio, para proceder de conformidad con lo
que dispone el art. 468 del CP (vid. art. 49.6
in fine del CP). En la LO 5/2000 no.
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4.2) En el Cddigo Penal, la prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad se
considera una pena menos grave o leve (vid.
art. 33 apartados en la letra k) y 4 en la letra
h). En cambio la LO 5/2000 no la denomina
pena, sino medida, lo cual es totalmente dis-
tinto el fin perseguido respecto de una y otra.

5.2) En caso de duda, no puede inter-
pretarse la igualdad de sancién como pena,
sino que seguird siendo una medida adopta-
da por un Juzgado de Menores, no pudién-
dose interpretar el art. 50.3 de la LO 5/2000
en perjuicio del menor, aunque el quebran-
tamiento de la medida lo haya consumado
cuando ya habia cumplido los 18 afios.

Segundo.—Lo reflejado en el fundamen-
to anterior ya contesta el segundo motivo del
recurso interpuesto por el MF, quien consi-
dera que seria ilégico que al menor de edad
que incumpliera su medida, habria de abrir-
sele otro expediente, de conformidad con lo
que dispone el art. 50.3 de la LO 5/2000,

quedando sin sancion el quebrantamiento de
medida cuando ya se es mayor de edad.

El motivo tiene que fracasar, pues el art.
15.1 de la LO citada (ahora art. 14.1) prevé
que cuando el menor a quien se le hubiere
impuesto una medida de las establecidas en
esa Ley alcanzase la mayoria de edad, conti-
nuard el cumplimiento de la medida hasta
alcanzar los objetivos propuestos en la sen-
tencia que se le impuso.

De lo que antecede, la Sala llega a la con-
clusion, de que Rodrigo s6lo cumplié una
parte de la medida impuesta, por lo que po-
dra continuarla o ser sustituida, pero no estd
previsto que se le castigue como autor de un
delito previsto en el art. 468 del CP.

Lo anterior es revelador de que la medida
impuesta no fue suficiente para alcanzar los
objetivos que se propusieron.

Por todo ello, el motivo del recurso se
desestima, y, con ello, la totalidad del recur-
so de apelacidn.

Sentencia 80/2007, AP JAEN, Sec. 3.2, de 30 de marzo de 2007

DELITO URBANISTICO: CONDENA A LA DEMOLICION DE LA OBRA

Art. 319.3 Cdédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Lourdes Molina Romero

SINTESIS

Constata la sentencia de la Audiencia como el pdrrafo tercero del articu-
lo 319 del Cédigo Penal, al facultar a los Tribunales a ordenar, motivadamen-
te y a cargo del autor del hecho, la demolicion de la obra, no suministra
los criterios que han de seguirse sobre la adopcion de esta medida. Da,

en este sentido, una serie de pautas orientativas.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Nos referiremos por tltimo a
la medida de demolicién prevista en el ar-
ticulo 319.3 del Cédigo Penal.

El precepto en cuestion regula la facultad
que asiste a los Jueces y Tribunales para or-
denar, a cargo del autor del hecho, la demo-
licién de la obra.

Se trata de una consecuencia juridica del
delito prevista en la norma, y puede consi-
derarse de cardcter civil, en cuanto que pu-
dieran englobarse sus efectos en el articulo
110 del Cédigo Penal. Implica la restaura-
cion del orden juridico conculcado, y en el
ambito de la politica criminal es una medida
disuasoria de llevar a cabo construcciones
ilegales que atenten contra la legalidad ur-
banistica. No se trata de una pena al no estar
recogida en el catidlogo de penas que con-
templa el Cdédigo Penal, ni se puede consi-
derar como responsabilidad civil derivada
del delito, dado su caracter facultativo aun-
que no arbitrario, pues la adopcioén de esta
medida debe estar plenamente motivada.

La tendencia general de las audiencias
provinciales es la de aplicar la demolicién a
los supuestos del articulo 319.1 del Cédigo
Penal, y no a los del parrafo segundo del
precepto. Pero seria un contrasentido que se
declarase constitutiva de delito una edifica-
cién y se deje a la administracién urbanisti-
ca acordar la demolicién. Entendemos que
debe ser la jurisdiccion penal la que acuerde
la demolicion pues, el objetivo del legisla-
dor de preservar la ordenacién del territorio
con el rigor que quiere hacerlo, no seria fac-
tible dejando a las leyes administrativas la
restauracion del derecho perturbado, cuan-
do es precisamente la extraccion de ese or-
den y la incorporacién del orden penal lo
que hace que el rigor de la reaccién sea ma-
yor ante el concreto ataque que el tipo en

cuestion prevé (Sentencias de la Audiencia
Provincial de Alicante, Seccion 1.2 de 27 de
diciembre de 1999, y Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 6. de 19 de febrero de
2004).

La decisién debe ser motivada, y como
quiera que el precepto no sefala criterio al-
guno, consideramos que en la practica debe
tenerse en cuenta: La gravedad del hecho y
la naturaleza de la construccidn; la propor-
cionalidad de la medida, en relaciéon con el
dafio que causaria al infractor, en caso de
implicarse sdlo intereses econdmicos, 0 ver-
se afectados derechos fundamentales como
el uso de la vivienda propia; la naturaleza de
los terrenos en que se lleva a cabo la cons-
truccion, teniendo en distinta consideracion
los que sean de especial proteccion, los des-
tinados a usos agricolas, etc.

Pues bien, en el caso enjuiciado la cons-
truccion se ha realizado a lo largo del tiempo,
desde 1998 hasta el afio 2003, amplidndose
considerablemente la edificacion inicial por
tratarse de varias viviendas agrupadas, pese a
haberse paralizado la obra.

En la zona existen varias naves industria-
les, y otra casa proxima a la obra del acusa-
do. Pero segiin dijo la Arquitecto Técnico,
Dosia Rita, todo es ilegal, y no se puede edi-
ficar ni parcelar alli por tratarse de fincas
rasticas para explotacion agraria. Téngase
en cuenta que se trata de suelo no urbaniza-
ble con la calificacién de comun, y que di-
cha calificacion no ha variado, pues cuando
el acusado adquiri6 la finca se trataba de un
terreno rastico, como reza en la escritura de
compraventa. Ademds no constan resolu-
ciones judiciales o administrativas contra-
dictorias que pusieran en entredicho el prin-
cipio de igualdad.

Es por todo ello que la demolicién se
considera procedente y proporcionada con
la gravedad de los hechos.
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Sentencia 98/2007, AP CADIZ, Sec. 4.2, de 30 de marzo de 2007

DENEGACION DE LA CONDENA CONDICIONAL SIN QUE LA SENTENCIA
SEA FIRME

Art. 81 Coédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Blanco Aguilar

SINTESIS

Apoya uno de los recurrentes su impugnacion en la diccion literal del
articulo 82 del Cédigo Penal, conforme a la cual “declarada la firmeza
de la sentencia...” los tribunales se pronunciardn acerca de la concesion
de la suspension de la ejecucion de la pena, siendo asi que el Juzgado de
lo Penal la denego en la misma sentencia sin esperar a que ganara firmeza.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—La defensa del acusado Jesis
Miguel en su escrito de impugnacién censu-
ra igualmente que el juzgador penal se haya
pronunciado en su sentencia acerca de la de-
negacion de la condena condicional a su pa-
trocinado, contraviniendo asi, a su juicio, lo
dispuesto en el articulo 82 del Cédigo Penal
segin el cual “declarada la firmeza de la
sentencia ... los Jueces o Tribunales se pro-
nunciardn con la mayor urgencia sobre la
concesion o no de la suspension de la ejecu-
cion de la pena”. Y sobre este particular hay
que decir que no existe ningln precepto le-
gal que impida al Juez pronunciarse en su
sentencia sobre la concesion o no de la con-
dena condicional; ahora bien, tal pronuncia-
miento, caso de producirse, como ha ocurri-
do en el presente caso, obviamente no des-
plegaré sus efectos hasta que la sentencia no
adquiera firmeza, esto es, en fase de ejecu-
cion.

Y sentado lo anterior, estimamos acerta-
da y correcta la denegacion efectuada por el

juzgador a quo en la parte dispositiva de su
sentencia de la suspensién de la ejecucion
de la pena privativa de libertad de un afio de
prisién impuesta al acusado Jestis Miguel y
ello en atencidn a lo siguiente: como sefa-
lan las sentencias del Tribunal Supremo de
fechas 27 de abril de 1998 y 18 de febrero
de 2000 en el Cédigo Penal vigente no exis-
te ya la concesion del beneficio de la conde-
na condicional por ministerio de la Ley y los
requisitos establecidos por ella no actian
como necesariamente determinantes de esa
concesion, sino como condiciones sin las
cuales la suspension no es posible. En defi-
nitiva, la concesion del beneficio es una fa-
cultad discrecional del Tribunal, tanto en el
caso del articulo 80 que faculta pero no obli-
ga —“los Jueces y Tribunales podran dejar
en suspenso...”— cuando se dan las condi-
ciones del articulo 81, como en el caso del
articulo 87 —“el Juez o Tribunal ... podrad
acordar la suspensién...”— en las condicio-
nes que este mismo precepto establece. De
ahi que, en este ambito de discrecionalidad,
en el caso del articulo 80, se atiende “funda-
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mentalmente a la peligrosidad criminal del
sujeto asi como a la existencia de otros pro-
cedimientos penales contra éste” y, en el ca-
so del articulo 87, en el supuesto de reinci-
dente se valorard “la oportunidad de conce-
der o no el beneficio de la suspension de la
ejecucion de la pena, atendidas las circuns-
tancias del hecho y del autor”. Con ello sin
duda el legislador ha querido conceder al
Juez una facultad amplisima, naturalmente
revisable, para posibilitar la adaptacién de
la pena al reo, su maxima individualizacion
personal.

Pues bien, la hoja histérico-penal del im-
putado Jesus Miguel unida a las actuaciones
pone de manifiesto que con anterioridad a
los hechos que han dado origen al presente
procedimiento penal, aquél fue ejecutoria-
mente condenado en sentencias firmes de
fechas 4 de diciembre de 1996 por delito
contra la salud publica dictada por el Juzga-
do de lo Penal nimero 9 de los de Madrid a
pena de multa; 13 de febrero de 1997 por
delito de quebrantamiento de condena dicta-
da por el Juzgado de lo Penal nimero 7 de
los de Madrid a pena de multa; y 12 de sep-
tiembre de 2000 por delito de maltrato de
obra en el dmbito familiar dictada por el
Juzgado de lo Penal nimero 20 de los de
Madrid a pena de 8 meses de prisién. Y con
posterioridad al 10 de agosto de 2001, fecha
de los hechos enjuiciados por la sentencia

recurrida, en sentencia firme de fecha 15 de
junio de 2004 dictada por el Juzgado de lo
Penal ndmero Dos de los de Getafe por deli-
to de quebrantamiento de condena a pena de
multa y por delito de amenazas a pena de un
afio de prision. Obviamente tal conducta de-
lictiva —peligrosidad criminal— observada
por el mencionado penado hace, pues, invia-
ble un pronunciamiento favorable en orden
a la concesion al mismo de la condena con-
dicional por el régimen de los articulos 80 y
81 del Codigo Penal.

Y por lo que se refiere al articulo 88 del
Codigo Penal invocado por la parte recu-
rrente en su escrito de impugnacién hay que
decir que dicho precepto otorga a los Jueces
y Tribunales la facultad de sustituir, antes de
iniciarse la ejecucion, las penas privativas
de libertad que no excedan de un afio por
multa o trabajos en beneficio de la comuni-
dad “cuando asi lo aconsejen las circunstan-
cias personales del reo, la naturaleza del he-
cho, su conducta y, en particular, el esfuerzo
para reparar el dafio causado, siempre que
no se trate de reos habituales”. Pues bien,
basta observar la hoja histérico-penal del
acusado Jestis Miguel, detallada anterior-
mente, para comprobar ficilmente una am-
plia y reiterada conducta delictiva que nos
lleva a rechazar la pretension sustitutiva
postulada por su direccién letrada.

Sentencia 104/2007, AP ALAVA, Sec. 2.2, de 4 de abril de 2007

VIOLENCIA DOMESTICA: INTERPRETACION DE LA REFERENCIA A LA

“VIOLENCIA PSIQUICA”
Art. 173.2 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Jaime Tapia Parreio

SINTESIS

Castiga el niimero 2 del articulo 173 del Cédigo Penal a quien habitual-

mente ejerza violencia fisica o psiquica sobre las personas especificadas
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en el tipo. La sentencia de la Audiencia tata de delimitar el concepto de
violencia “psiquica”a los fines penales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

No se aceptan los de la resolucion recu-
rrida en cuanto contravengan los siguientes:

Primero.—Antes de analizar los argu-
mentos expuestos por el recurrente, resulta
conveniente reflejar unas consideraciones
sobre el dmbito del recurso de apelacion y
asimismo con relacion al delito de violencia
psiquica habitual.

En lo que concierne a aquél, en la confi-
guracion actual de este recurso ordinario, se
puede afirmar que sustancialmente se apro-
xima al recurso de casacion en cuanto a las
posibilidades de revision de la valoracion
probatoria y la fijacién de los hechos.

Asi, cuando en un recurso de apelacion
se alega infraccion del derecho a la presun-
cion de inocencia, como es este caso, en el
que se aduce expresamente que no existe
prueba de cargo vélida que acredite la exis-
tencia de actos encuadrables como violencia
psiquica habitual, ni se justifica la habituali-
dad ni la concurrencia de un menoscabo
moral, la funcion de esta Sala no puede con-
sistir en realizar una nueva valoracion de las
pruebas practicadas a la presencia del Juz-
gador de instancia, porque a éste sdlo co-
rresponde esa funcion valorativa, pero si
puede este Tribunal verificar que, efectiva-
mente, el Tribunal a quo conté con suficien-
te prueba de signo acusatorio sobre la comi-
sion del hecho y la participacion en él del
acusado, para dictar un fallo de condena,
cerciordndose también de que esa prueba
fue obtenida sin violar derechos o libertades
fundamentales y sus correctas condiciones
de oralidad, publicidad, inmediacion y con-
tradiccion y comprobando también que en la
preceptiva motivacion de la sentencia se ha
expresado por el Juzgador el proceso de un

raciocinio, al menos en sus aspectos funda-
mentales, que le han llevado a decidir el fa-
llo sin infringir en ellos los criterios de la
l6gica y de la experiencia (STS 1125/2001,
de 12 de julio).

Pero no acaba aqui la funcién de este Tri-
bunal en las impugnaciones referidas a la
vulneracién del derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, pues también obli-
ga al Tribunal a realizar una funcién valora-
tiva de la actividad probatoria, actividad que
desarrolla en los aspectos no comprometi-
dos con la inmediacion de la que carece, pe-
ro que se extiende a los aspectos referidos a
la racionalidad de la inferencia realizada y a
la suficiencia de la actividad probatoria. Es
decir, el control de esta Audiencia con res-
pecto a la presuncion de inocencia se extien-
de al proceso racional, expresado en la sen-
tencia, a través del que la prueba practicada
resulta la acreditacion de un hecho y la par-
ticipacion en el mismo de una persona a la
que se imputa la comisién de un hecho de-
lictivo (STS 299/2004, de 4 de marzo).

Por otro lado, en lo que concierne al deli-
to de violencia psiquica habitual por el que
ha sido condenado el acusado, como sefala-
bamos en la sentencia de la AP Alava, sec.
1.4, S. de 25 de mayo de 2005, n.® 76/2005
(refiriéndonos también a la sentencia de la
AP Alava, sec. 1.2, S. 2 de noviembre de
2004, n.? 161/2004, rec. 60/2004), “Fijar el
perimetro de la violencia psiquica origina
problemas exegéticos. Estamos ante una ex-
presion poco nitida y la interpretacion ha de
buscar un equilibrio entre una amplitud des-
mesurada que produzca una panjudicializa-
cién convirtiendo en proceso penal y en
condena por maltrato habitual toda la vida
familiar con cierta reiteracién de discusio-
nes o disputas o una interpretacion tan res-
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trictiva que exigiese la produccion de resul-
tados lesivos y que casi redujese a la nada la
ampliacion del tipo llevada a cabo en 1999.

La interpretacion gramatical ayuda bien
poco, pues el término violencia significa
justamente la fuerza fisica, por lo que es evi-
dente que se estd utilizando en un sentido
figurado.

Los actos de intimidacién suponen una
primera aproximacién enumerativa: han de
ser considerados violencia psiquica. Los ac-
tos idoneos para causar lesiones de caricter
psiquico, aunque no conlleven contacto fisi-
co, y aunque de hecho no lleguen a producir
esa alteracion de la salud, también han de
encuadrarse en el concepto de violencia psi-
quica (por ejemplo STS 785/1998, de 9 de
junio).

Fuera de estas iniciales precisiones no es
sencillo apuntar mds criterios aprioristicos y
habrd de estar a situaciones concretas que
han de juzgarse a la vista de todo el contexto
y en especial de las circunstancias sociales,
culturales, ambientales e individuales de los
protagonistas.

La hostilidad verbal crénica en forma de
insulto, las burlas reiteradas, la actitud des-
potica traducida en prepotencia y actos de
anulacion de la personalidad del otro, las
amenazas explicitas o larvadas, el cinismo
patoldgico, el desprecio exteriorizado en ac-
titudes o palabras degradantes, las palabras
zahirientes suponen actos de violencia emo-
cional, entre otros muchos, que podrian in-
tegrar el concepto de violencia psiquica.

Ello no obstante, con relacion a los insul-
tos o injurias, la doctrina aconseja una inter-
pretacion restrictiva para evitar que meras
rencillas familiares en las que median insul-
tos puedan configurar esta conducta.

En cualquier caso, es preciso tener en
cuenta que estamos ante el Derecho Penal,

donde rigen todavia los principios de mini-
ma intervencién y ultima ratio, para mante-
ner en sus justos términos una inflacién de
procesos penales. El principio de interven-
cién minima obliga a rechazar de plano todo
intento de solucionar rencillas familiares o
discusiones matrimoniales a través del pro-
ceso penal, de modo que los actos que inte-
gren la violencia psiquica han de tener una
cierta entidad.

A estos fines, para afirmar la habituali-
dad, entendemos que sera preciso exigir una
mayor reiteracion, repeticiéon o continua-
cién de actos que cuando se trate de violen-
cia fisica, y, por otro lado, es igualmente
exigible, por ser casi connatural al concepto
de violencia psiquica en este 4mbito, que se
detecte una cierta relacion de superioridad o
de dominio, puesto que aquélla implica esa
posiciéon dominante...

No se debe exigir necesariamente que la
mujer tenga secuelas psicoldgicas, en espe-
cial el caracteristico sindrome de stress pos-
traumdtico propio de la mujer maltratada
psicoldgicamente, més o menos objetivable,
aunque normalmente deja algun tipo de al-
gun resultado en el psiquismo de la persona,
pero los expertos de las ciencias psicosocia-
les pueden detectar la existencia de un mal-
trato psicolégico y especialmente esa posi-
cién de dominacién o sumisién padecido
por una mujer maltratada. Tal informe o dic-
tamen no serd definitivo, pero ciertamente
una declaracion persistente de la victima co-
rroborada por tales informes pueden servir
de base suficiente para destruir el derecho a
la presuncioén de inocencia...”.

Como veremos en este caso, ni existe tal
declaracion de la victima, ni el informe peri-
cial avala la existencia de tal maltrato psico-
16gico causalmente imputable de manera
objetiva a una conducta de maltrato.
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Sentencia 57/2007, AP JAEN, Sec. 2.2, de 9 de abril de 2007

DELITO FISCAL: INTERPRETACION DE LA PRESCRIPCION POR EL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL

Arts. 132 y 305.1 Cdédigo Penal
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria Elena Arias-Salgado Robsy

SINTESIS

La polémica sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de marzo de
2005 (recogida en el niimero 16 de la Revista de Derecho Penal) es objeto
de interpretacion y aplicacion al caso de que trata esta sentencia: si la mera
presentacion de denuncia en el Juzgado, sin haberse incoado el procedimien-
to penal contra el culpable hasta transcurridos dos afos, no_interrumpio
el plazo de prescripcion del delito (siendo necesario el acto jurisdiccional
que admite a trdmite la denuncia).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia recurrida con-
dena al acusado por la comision de dos deli-
tos contra la Hacienda Publica del articulo
305.1 del Cédigo Penal, en los términos in-
dicados en los antecedentes de hecho de esta
Sentencia y relativos a los Ejercicios Econé-
micos de 1999 y 2000. Y frente a la misma
se formula recurso de apelacion por la re-
presentacioén del acusado en el que bajo la
alegacion genérica de que no se ajusta a de-
recho, se plantean en el escrito de interposi-
cién distintas cuestiones que seran objeto de
examen y resolucion.

En primer lugar se trae a colacidn la
cuestion previa planteada en la instancia y
rechazada en la sentencia impugnada, de
prescripcion del delito relativo al ejercicio

econdmico del afio 1999, alegando la famo-
sa y polémica Sentencia del Tribunal Cons-
titucional n.? 63/2005, de 14 de marzo, en la
que efectivamente, y en cuanto a la interrup-
cién de la prescripcion, se sostuvo que la
mera presentacion de la denuncia en el Juz-
gado, sin haberse incoado el procedimiento
penal contra el culpable hasta transcurridos
dos afios, no interrumpi6 el plazo de pres-
cripcién del delito, interpretando el articulo
132.2 del Cédigo Penal, en el sentido de que
s6lo se interrumpe por el inicio de la activi-
dad jurisdiccional, esto es, por la decision
judicial que admite a tramite la denuncia.

La Sentencia de instancia, para rechazar
la alegacidn, razona en su fundamento pri-
mero que tal Sentencia, que contiene una
linea contraria a la seguida reiteradamente
por el propio Tribunal Constitucional, que
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ha venido sosteniendo que la apreciacion en
cada caso concreto de la concurrencia o no
de la prescripcion como causa extintiva de
la responsabilidad es una cuestion de legali-
dad que corresponde decidir a los Tribuna-
les ordinarios y que carece, por su propio
contenido de relevancia constitucional, no
resulta extrapolable al supuesto de autos, en
el que la denuncia contra el imputado per-
fectamente identificado se presentd en el
Registro General del Decanato con fecha 10
de enero de 2005, (cumpliendo el plazo
prescriptivo el 30 de enero de 2005), dictan-
dose Auto de incoacién de Diligencias Pre-
vias con fecha 20 de abril de 2005, siendo
imputable al acusado la dilacion en la trami-
tacion del expediente por parte de la Agen-
cia Tributaria. A lo que afiadimos nosotros
que el acuerdo de la remision de la denuncia
a la Jurisdiccién competente y en concreto
al Ministerio Fiscal, le fue notificado perso-
nalmente por la Agencia Tributaria en fecha
29 de diciembre de 2004.

Se sigue y aplica al supuesto de autos la
doctrina reiterada por el Tribunal Supremo
al respecto, en multiples Sentencias (SSTS
25 de enero de 1994, 3 de febrero de 1995,
14 de abril de 1997, 4 de junio de 1997, 30
de diciembre de 1997, 9 de julio de 1999, 6
de noviembre de 2000, num. 1807/2001, de
30 de octubre, nim. 147/2003, de 5 de fe-
brero, y nim. 162, de 4 de febrero, y nim.
298/2003, de 14 de marzo, num. 71/2004,
de 2 de febrero, y por la muy reciente nim.
643/2005, de 19 de mayo, donde se precisa
que “condicionar la interrupcion de la pres-
cripcién a la admision de la querella seria
aleatorio, inseguro juridicamente y con una
gran dosis de injusticia al remitir la decision
de extinguir la responsabilidad criminal de
un delincuente a la mayor o menor carga de
trabajo que tenga un juzgado” citadas en la
de 2 de junio de 2005); y a las que podemos
afiadir alguna otra posterior a la 63/2005 del
TC, que sostienen que la presentacion de la
denuncia, si contiene elementos que permi-
tan identificar concretamente al imputado, y
siendo un acto procesal que forma parte del
procedimiento jurisdiccional penal, inter-

rumpe el plazo de prescripcién del delito,
fundamentalmente por criterios de seguri-
dad juridica.

En concreto asi se expone en la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
marzo de 2006 en cuyo fundamento segun-
do se analiza la del Tribunal Constitucional
citada y se dice: “Segundo.—Al manteni-
miento de tal doctrina no debe oponerse el
nuevo criterio interpretativo del art. 132 CP,
sostenido por el Tribunal Constitucional en
la sentencia num. 63 de 2005, sobre el al-
cance de la expresién “cuando el procedi-
miento se dirija, contra el culpable”.

En el fundamento 5.2 establece como ne-
cesario e imprescindible un acto de interpo-
sicion judicial, de manera que serd unica-
mente el juez quien puede llevar a cabo esa
actuacion de direccion procesal del procedi-
miento contra el culpable que requiere el
art. 132.2 del CP para considerar interrum-
pido el plazo de prescripcion del delito en
cuestion.

En el fundamento 6.° insiste y recalca que
“para poder entender dirigido el procedi-
miento penal contra una persona, no basta
con la simple interposicién de una denuncia
o querella sino que se hace necesario que
concurra un acto de intermediacion judicial.
Asi, hemos calificado a dichas actuaciones
de parte como meras solicitudes de ‘inicia-
cién’ del procedimiento penal (por todas
STC 111/1995, de 4 de julio, lo que implica
que en tanto no sean aceptadas, dicho proce-
dimiento no puede considerarse ‘iniciado’
ni, por consiguiente, ‘dirigido’ contra perso-
na alguna”.

Sin embargo, concurren circunstancias
de todo orden, para que el art. 5.1.2 de la
LOPJ que obliga a esta Sala, no actie impla-
cablemente:

a) Se trata de un caso excepcional de
presentacion de querella que permanece
dormida en el juzgado durante dos afos sin
adoptar proveido alguno.

b) Es un precedente aislado, no dictado
por el Pleno del Tribunal Constitucional y
con la concurrencia de votos particulares.
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¢) Elrecurso de amparo no se interpone
ante una sentencia del Tribunal Supremo,
sino frente a una resolucion de la Audiencia
Provincial.

d) El Tribunal Supremo sigue una séli-
da linea interpretativa, emanada de las com-
petencias que le son propias conforme al art.
123 de la CE. No es a esta Sala, ni mucho
menos, a la que corresponde delimitar el
ambito competencial del Tribunal Constitu-
cional; muy al contrario, en materia consti-
tucional, se limita a someterse a la doctrina
general de ese Alto Tribunal, que la propia
sentencia menciona y los votos particulares
avalan, segun la cual “la apreciacion en ca-
da caso concreto de la concurrencia o no de
la prescripcion como causa extintiva de la
responsabilidad es una cuestion de legalidad
que corresponde decidir a los Tribunales or-
dinarios y que carece, por su propio conteni-
do, de relevancia constitucional” (véase por
todas STC 63 de 17 de enero de 2001, FJ 7).

e) El Ministerio Fiscal, después de tal
sentencia, sigue manteniendo los mismos
criterios que antes sostenia, como se refleja
en la instruccion num. 5/2005, de la Fiscalia
General del Estado, de 15 de junio de 2005.

Igualmente se sostiene el criterio en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
mayo de 2006, haciendo referencia al Pleno
no Jurisdiccional de la Sala de 25 de abril de
2006, en el que se pronuncid en el sentido
de reiterar y confirmar la doctrina que ha
venido siendo tradicional y mayoritaria en
los ultimos afios, acerca del alcance de la
expresion legal “... cuando el procedimiento
se dirija contra el culpable...” entendiendo
que se produce con la mera presentacion an-
te el 6rgano judicial de la correspondiente
denuncia o querella.

Dicha jurisprudencia que, conforme al
articulo 1.6 del Cdédigo Civil, constituye
doctrina que complementa el ordenamiento

juridico, es la que se aplica por la Sentencia
impugnada, al rechazar la excepcion de
prescripcion, pronunciamiento que en esta
alzada, por ser ajustado a derecho, debe
mantenerse, pues otra cosa, ciertamente vul-
neraria el principio de seguridad juridica.
No estamos ante un supuesto en el que el
acusado, transcurrido el plazo de prescrip-
cion se encuentra sorpresivamente con una
denuncia por un delito cometido afos atrés
y respecto del que los organismos compe-
tentes para perseguir la infraccion han deja-
do transcurrir dicho tiempo sin actividad al-
guna, demostrando falta de interés en su
persecucion. Se trata de unas laboriosas ac-
tuaciones de inspeccion, dilatadas en el
tiempo por la actitud del sujeto imputado,
advertido en todo momento de que tal dila-
cién era a €l imputable a los efectos del pla-
zo maximo para llevarlas a cabo, que se
completan dentro del plazo de prescripcion
del posible delito, en las que se acuerda de-
ducir tanto de culpa y remitirlas a la juris-
diccién competente, con notificacioén al in-
teresado; y que, finalmente, tienen entrada
en el Decanato de los Juzgados de Instruc-
ci6n antes de la finalizacion del plazo pres-
criptivo. Es claro que no se vulnera su dere-
cho a que no se dilate indebidamente la si-
tuaciéon que supone la virtual amenaza de
una sancion penal, que es lo que el instituto
de la prescripcion del delito en definitiva
protege.

En conclusion, puede afirmarse que el
hecho de que no se estime la prescripcion no
obstante constatarse que el Juzgado no dict6
el Auto de Incoacion de las Diligencias Pre-
vias hasta pasados escasamente tres meses
del referido plazo no supone vulneracién de
la doctrina contenida en la Sentencia
63/2005 del Tribunal Constitucional, referi-
da segun se dice en la propia resolucion al
caso concreto que examina y resuelve.
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Sentencia 19/2007, AP GUADALAJARA, Sec. 1.7, de 19 de abril de 2007

CONDENA CONJUNTA POR CONDUCCION EN ESTADO DE EMBRIAGUEZ
Y NEGATIVA A SOMETERSE A LAS PRUEBAS DE DETECCION ALCOHOLICA

Arts. 379 y 380 Codigo Penal.

Ponente: Ilma. Sra. D.? Concepcién Espejel Jorquera

SINTESIS

Analiza pormenorizadamente esta sentencia la posibilidad de ser conde-
nado conjunta y simultdneamente por conducir en estado de embriaguez
y negarse a someterse a las pruebas de deteccion alcohdlica. Pronunciamien-

tos dispares de algunas Audiencias Provinciales y la circunstancia de hallarse
involucrados en la resolucion de la cuestion aspectos constitucionales abonan

el interés de esta resolucion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Se impugna, de otro lado, la
condena conjunta del recurrente como autor
de un delito contra la seguridad del trafico
del art. 379 del CP y de otro de desobedien-
cia por negativa a someterse a las pruebas de
alcoholemia del art. 380 del CP; citando doc-
trina de algunas Audiencias Provinciales que
consideran que tal pronunciamiento vulnera
el principio de non bis in idem y el derecho a
la no autoinculpacién; siendo de sefialar a
este respecto que, aunque efectivamente no
faltan las resoluciones que se decantan por
tal interpretacion y que consideran que el le-
gislador contempld en supuestos como el que
nos ocupa un concurso de leyes, que ha de
resolverse condenando tnicamente por el ti-
po del art. 380; entendiendo que el mismo
absorbe al del art. 379 del CP; sefialando que
en ambos ilicitos el bien juridico protegido es

comiin, la seguridad del tréfico, no es menos
cierto que tal postura no es ni mucho menos
pacifica; habiendo apuntado esta Sala, entre
otras, en sentencia de fecha 30 de junio de
2005, que son mayoritarias las Audiencias
que pregonan la compatibilidad de los dos
delitos, entre otras muchas Sentencia Au-
diencia Provincial nim. 315/2004 de Barce-
lona (Seccién 7.%), de 16 de marzo; Sentencia
Audiencia Provincial nim. 321/2003 de Ma-
drid (Seccién 15.%), de 15 de julio; Sentencia
Audiencia Provincial nim. 150/2003 de
Huelva (Seccion 2.%), de 28 de julio; Senten-
cia Audiencia Provincial nim. 359/2002 de
Madrid (Seccién 2.2), de 31 de julio; Senten-
cia Audiencia Provincial nim. 631/2002 de
Girona (Seccién 3.%), de 30 de septiem-
bre; Sentencia Audiencia Provincial nim.
564/2002 de Girona (Seccion 3.%), de 18 de
septiembre; Sentencia Audiencia Provincial
nam. 63/2002 de Asturias (Seccién 3.%), de
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10 de abril; Sentencia Audiencia Provincial
nam. 44/2002 de Las Palmas (Seccién 2.%),
de 15 de febrero; Sentencia Audiencia Pro-
vincial de Barcelona (Seccién 10.%), de 6 de
noviembre de 2003, la cual, con cita de la AP
de Madrid, Secc. 23, de 25 de julio de 2001,
sefiala que los dos tipos describen comporta-
mientos completamente diferentes y, por tan-
to, acumulables en una misma condena, en
igual sentido, Sentencia Audiencia Provin-
cial nim. 220/2003, de Madrid (Seccién 6.%),
de 8 de mayo que, glosando las de la Audien-
cia Provincial de Avila de 22 de febrero de
2001, AP de Granada, Seccion 2. 27 de abril
de 2000, AP de Valladolid, Seccion 2.2, 30 de
mayo de 2000, AP de Alicante, 8 de abril de
2000 y AP de Ledn S. 21 de enero de 2000,
sefiala que el delito de desobediencia grave
previsto y penado en el art. 380 del CP san-
ciona la conducta del conductor que al ser
requerido por agente de la autoridad, se ne-
gare a someterse, entre otras, a la prueba de
alcoholemia; siendo la incriminacion de esta
conducta compatible con la simultdnea comi-
sion del delito del art. 379 del CP, pues una y
otra atienden a la proteccion de bienes juridi-
cos diversos (en un caso la autoridad y el otro
la seguridad de trafico), de parecido tenor
Sentencias Audiencia Provincial Castellon
(Seccion 3.%), de 7 de febrero de 2002 y de 15
de mayo de 2001, que indican que para que
se produzca el concurso de leyes no basta
con la exigencia en ambos casos de la exis-
tencia de indicios de conduccién bajo los
efectos de las bebidas alcohdlicas, sino que
lo decisivo es que una de las normas penales
aplicables al caso baste por si sola para apre-
hender todo el desvalor del hecho o hechos
enjuiciados, exigencia fundamental que no se
cumple en la concurrencia de los articulos
379 y 380 del Cddigo Penal, desde el mo-
mento en que sélo el primero de ellos permi-
te imponer la pena de privacion del derecho a
conducir vehiculos de motor y ciclomotores,
como sancién de la lesiéon que para el bien
juridico de la seguridad vial comporta la ac-
cion del conductor embriagado o drogado;
anadiendo que, por el contrario, el objeto de
protecciéon de uno y otro precepto no son

coincidentes, pues mientras el primero se re-
fiere a la seguridad en el trafico —e indirec-
tamente a la integridad de las personas por
cuanto pretende evitar situaciones de peligro
para las mismas—, en el segundo se protege
esencialmente el principio de autoridad —en
este caso potestad administrativa de controlar
situaciones de peligro y en concreto en el
trafico rodado— que resulta atacado con la
conducta negativa a someterse a las pruebas
alcoholométricas, la cual, es accién autono-
ma y distinta de la conduccién bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas; compartien-
do esta Sala el criterio del Juzgador de ins-
tancia y de las antedichas Audiencias
Provinciales, atendido que, si bien es cierto
que el TC no se ha pronunciado expresamen-
te sobre la cuestion; apuntando que la deter-
minacion de si el tipo de desobediencia del
art. 380 del CP debe ser aplicado cuando
existen indicios de conduccion bajo dichos
efectos o como medida de policia general es
de legalidad ordinaria y ajena, por tanto a la
competencia de dicho Tribunal (Auto Tribu-
nal Constitucional nim. 152/1999 (Sala Se-
gunda, Seccién 3.%), de 14 de junio, no es
menos cierto que el mismo si ha sefialado
reiteradamente, de un lado, que el citado pre-
cepto no se opone a los derechos fundamen-
tales a no declarar contra si mismo y a no
declararse culpable y, de otro, que en el art.
380 del CP entra en juego un nuevo bien juri-
dico, el propio de los delitos de desobedien-
cia, que no queda comprendido o consumido,
cuando menos no totalmente, en la protec-
cién de la seguridad del trafico que procura
la interdiccion de la conduccién bajo la in-
fluencia del alcohol o de las drogas del art.
379 del CP, Auto Tribunal Constitucional
nim. 165/2000 (Sala Segunda, Seccién 4.%),
de 28 de junio, el cual afadié que, por todo
ello, el citado precepto prevé un delito espe-
cifico de desobediencia en el que se incurre
por el simple hecho de negarse a someterse a
estas pruebas —se hayan o no injerido las
sustancias que a través de las mismas preten-
de detectarse—, por lo que el negarse a su
practica lesionaria el bien juridico protegido
por este delito; siendo cuestion distinta la de
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determinar si este tipo de delitos debe ser
aplicado cuando existen indicios de conduc-
cion bajo dichos efectos o como medida de
policia general, sin que en ningtn caso el TC
haya apuntado una posible incompatiblidad
de ambos ilicitos, cuyos requisitos y bienes
juridicos son, al menos en parte, diversos; en
semejante linea, la Sentencia Tribunal Cons-
titucional ntim. 161/1997 (Pleno), de 2 de oc-
tubre, la cual recordé que ya la STC
103/1985 afirmé que “el deber de someterse
al control de alcoholemia no puede conside-
rarse contrario al derecho a no declarar, a no
declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, pues no se obliga al detectado a
emitir una declaracién que exteriorice un
contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a
tolerar que se le haga objeto de una especial
modalidad de pericia, exigiéndole una cola-
boracién no equiparable a la declaracion
comprendida en el dmbito de los derechos
proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 de la
Constitucion” (glosa igualmente SSTC
107/1985, 76/1990, 197/1995, AATC
837/1988 y 221/1990; afiadiendo que el dere-
cho a no autoincriminarse no alcanza, sin
embargo, a integrar en el de presuncion de
inocencia la facultad de sustraerse a las dili-
gencias de prevencion, de indagacién o de
prueba que proponga la acusacion o que pue-
dan disponer las autoridades judiciales o ad-
ministrativas, dado que la configuracién ge-
nérica de un derecho a no soportar ninguna
diligencia de este tipo dejaria inermes a los
poderes publicos en el desempefo de sus le-
gitimas funciones de proteccién de la libertad
y la convivencia, dafaria el valor de la justi-
cia y las garantias de una tutela judicial efec-
tiva, y cuestionaria genéricamente la legiti-
midad de diligencias tales como la identifica-
cion y reconocimiento de un imputado, la
entrada y registro en un domicilio, o las in-
tervenciones telefonicas o de corresponden-
cia; pudiendo tener los mismos efectos de
desequilibrio procesal, en detrimento del va-
lor de la Justicia, y de entorpecimiento de las
legitimas funciones de la Administracion, en
perjuicio del interés publico, la extension de
la facultad de no contribucion a cualquier ac-

tividad o diligencia con independencia de su
contenido o de su caracter, o la dejacion de la
calificacion de los mismos como directamen-
te incriminatorios a la persona a la que se
solicita la contribucion, en suma, como indi-
can el prefijo y el sustantivo que expresan la
garantia de autoincriminacién, la misma se
refiere Gnicamente a las contribuciones de
contenido directamente incriminatorio; no
abarcando la negativa a las pruebas para la
comprobacion de la conduccién bajo la in-
fluencia del alcohol o de drogas toxicas, es-
tupefacientes o sustancias psicotrdpicas, las
cuales no constituyen en rigor una declara-
cion o testimonio, ya que, consistan en la es-
piracioén de aire, ya en la extraccion de san-
gre, en el andlisis de orina 0 en un examen
médico, no constituyen actuaciones encami-
nadas a obtener del sujeto el reconocimiento
de determinados hechos o su interpretacion o
valoracién de los mismos, sino simples peri-
cias de resultado incierto que, con indepen-
dencia de que su mecanica concreta no re-
quiera s6lo un comportamiento exclusiva-
mente pasivo, no pueden catalogarse como
obligaciones de autoincriminarse, por lo que
no pueden suponer vulneracion alguna de los
derechos referenciados; apuntando, ademas,
la indicada STC 161/1997 que el tipo del art.
380, no s6lo no supone una autoincrimina-
cion en relacion con un delito contra la segu-
ridad en el tréfico, por lo ya expuesto, sino
que constituye hoy en el vigente nuevo Codi-
go Penal el mandato tipico de un delito espe-
cifico de desobediencia, respecto del cual, a
su vez, carece de sentido plantear la negativa
al sometimiento a las pruebas, no como deli-
to per se, sino como acto de autoincrimina-
cién; mencionando igualmente que, junto
con la finalidad inmediata de proteccion de
la seguridad en el trafico rodado, se constata
otra mediata: el riesgo que se trata de evitar
—1Ia seguridad que se trata de proteger— lo
es fundamentalmente para “la vida o la inte-
gridad de las personas™ (art. 381), bienes que
se integran asi en el &mbito de proteccion de
la norma; existiendo, de otro lado, una se-
gunda inferencia de la finalidad de la norma
que tiene su origen en la catalogacion expre-
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sa del tipo como de “desobediencia grave,
previsto en el art. 556” del CP, de modo que
la punicién de la desobediencia trata, por una
parte, de proteger el “orden publico”, enten-
dido en la doctrina y en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo bien como orden juridico,
bien como paz social, o como clima de tran-
quilidad en la esfera no intima o privada de
los ciudadanos, o como coexistencia social,
pacifica y adecuada de las relaciones interin-
dividuales; razonando seguidamente el TC
que, aunque este primer aspecto del objeto de
proteccién puede verse como una mera abs-
traccion del ya definido como seguridad del
trafico, que seria el orden y el sector concreto
de lo publico que se trata de asegurar, debe
destacarse una segunda finalidad protectora
propia del tipo penal de desobediencia, cual
es la constituida por la dignidad y las condi-
ciones de ejercicio de la legitima funcién pa-
blica —también 1lamado principio de autori-
dad—, que igualmente se trata de proteger,
concluyendo que el art. 380 del CP integra
un nuevo bien juridico, el propio de los deli-
tos de desobediencia, que no queda com-
prendido o consumido, cuando menos no to-
talmente, en la proteccion de la seguridad del
trafico que procura la interdiccién de la con-
duccién bajo la influencia del alcohol o de
las drogas del art. 379 del CP; resaltando que
la conduccién bajo la influencia de las drogas
o del alcohol no sélo constituye un compor-
tamiento delictivo auténomo, sino también
una forma de comportamiento imprudente
que puede lesionar la vida y la integridad fi-
sica de las personas; habiendo senalado, des-
de otro punto de vista el TS, en sentencia
nim. 2173/2002 (Sala de lo Penal), de 19
diciembre, que el delito del art. 380 no exige

la prueba inequivoca e indiscutible de una
infraccion de trafico, ni de la conduccion con
las facultades mermadas por al ingesta de be-
bidas alcohdlicas, sino solamente la fundada
apreciacion de que ha podido darse o la apre-
ciacion de sintomas de haber ingerido bebi-
das alcohdlicas, aun cuando finalmente éstos
sean insuficientes para la condena por el art.
379 del CP; en base a lo cual, concluy6 el
TS, que no puede acogerse que el delito del
articulo 380 sélo seria apreciable cuando a la
vez concurra el delito del articulo 379, salvo
los supuestos del articulo 21.1, aludiendo,
por tanto, dicha resolucién a que es posible la
condena por el art. 380, aun cuando no exis-
tan pruebas bastantes para condenar por el
379, lo cual es bien distinto a sostener que no
cabe en ningin caso la condena simultinea
por ambos, cuando a la negativa a soplar se
une la acreditacién de la conduccién bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, posibili-
dad que en modo alguno excluye el TS que
para nada apunta a una posible incompatibi-
lidad de los dos delitos, en igual linea Sen-
tencia Tribunal Supremo nim. 1/2002 (Sala
de lo Penal), de 22 de marzo, que pregona la
posibilidad de condenar por el tipo de des-
obediencia aun cuando no hubieren mediado
pruebas bastantes para la condena por el art.
379, en cuya resolucion la absolucién por es-
te ltimo se baso en la insuficiencia de prue-
bas de la influencia de la ingesta en la con-
duccién, sin aludir para nada a una posible
incompatibilidad de los tipos, a la absorcion
de uno por el otro, ni a una eventual vulnera-
cion del principio non bis in idem, en base a
todo lo cual, considera esta Audiencia que la
sentencia recurrida no vulnera los principio
mencionados.
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Sentencia 77/2007, AP BADAJOZ, Sec. 1.2, de 18 de mayo de 2007

CONTAMINACION ACUSTICA: RESPONSABILIDAD CIVIL

Art. 325 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Matias Rafael Madrigal Martinez Pereda

SINTESIS

Son ya varias las condenas penales que tutelan el medio ambiente frente
a las agresiones derivadas de contaminacion acustica. En el presente caso

recogemos la argumentacion de la Audiencia de Badajoz para cuantificar

la debida indemnizacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Undécimo.—Recurso interpuesto, por
adhesion, por la parte denunciante.

El recurso se limita a impugnar en un
unico motivo, la cuantificacion de la res-
ponsabilidad civil establecida en la senten-
cia. El motivo parte del reconocimiento de
la soberania del juzgador de instancia en
cuanto a la fijacion del importe. Y la Sala,
no puede sino abundar dicho criterio en
cuanto que los argumentos afiadidos para
considerar que ha existido una infravalora-
cién, no dan pie a exceptuar dicha general
regla.

La juzgadora valora como adecuada la
cantidad de 7.000 euros en favor de cada
uno de los perjudicados, en atencién a lo
dilatado del periodo en que la molesta acti-
vidad ha tenido lugar. Para cuantificar la in-
demnizacién ha tenido en consideracion
—vy asi se especifica en la sentencia— las
circunstancias, molestias, incidencias en la
calidad de vida, la erosidn que en sus vidas

ha debido ocasionar el sostenimiento de una
batalla que ha incluido el haber de impetrar
el auxilio judicial.

En consecuencia, y respondiendo, a un
tiempo, al tltimo motivo de recurso inter-
puesto por el particular, la juzgadora ha va-
lorado el dafio moral en su amplitud deter-
minando una cantidad que, esta Sala no pue-
de mutar, ya sea al alza o a la baja, en tanto
en cuanto no encuentra motivos para tildarla
de arbitraria, excesiva o exigua. Es lo cierto
que el concepto de dafio moral ha venido
sufriendo una evolucién en la jurispruden-
cia hacia concepciones mas amplias, de la
que es claro exponente la sentencia del TS
de 31 de mayo de 2000, seguida de otras
varias del mismo signo, incluyendo no sélo
el derivado de afecciones fisicas, sino tam-
bién psiquicas, como “el impacto o sufri-
miento psiquico o espiritual” (S. de 23 de
julio de 1990), “impotencia, zozobra, ansie-
dad o angustia” (6 de julio de 1990), “la zo-
zobra, como sensacién animica de inquie-
tud, pesadumbre, temor o presagio e incerti-
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dumbre” (S. de 22 de mayo de 1995), “el
trastorno de ansiedad, impacto emocional,
incertidumbre consecuente” (S. de 27 de
enero 1998) o “al impacto, quebranto o su-
frimiento psiquico” (S. de 12 de julio de
1999).

Como afirma la Sentencia del TS de 7 de
julio de 1992, a diferencia de los dafios ma-
teriales, que han de probarse, los dafios mo-
rales no necesitan en principio probanza al-
guna cuando su existencia se infiere inequi-
vocamente de los hechos. La tnica base
para medir la indemnizacién por esos per-
juicios y dafios animicos es el hecho delicti-
vo mismo del que éstos son su consecuencia
o resultado causal, de suerte que la propia

descripcion del hecho constituye la base que
fundamenta el quantum indemnizatorio, en
el ejercicio de una prudente discrecionali-
dad, cuyo ejercicio como se ha dicho, esta
Sala no puede reprochar.

Valoradas las circunstancias del caso y
partiendo del inmutable relato de hechos
probados de la sentencia y de su propia fun-
damentacion, y teniendo en cuenta, como se
ha dicho, que acreditar un perjuicio moral es
algo précticamente inviable, aunque la rea-
lidad en el presente caso tampoco puede ne-
garse; debe encontrarse adecuada, y en cual-
quier caso inmutable, la cantidad que ha si-
do fijada en sentencia.

Auto 146/2007, AP BARCELONA, Sec. 2.7, de 22 de mayo de 2007

EXISTENCIA DE DOS TRAMOS EN LA IMPOSICION DE INTERESES DE DEMORA
Arts. 20 Ley de Contrato de Seguro; 621.3 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Victor Gémez Martin

SINTESIS

Entre la fecha del accidente y los dos afios siguientes se impondrd el
interés legal del dinero incrementado en un 50% y a partir de los dos arios

el interés del 20%.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Fl1 Auto que se recurre en
apelacion acoge la postura de los dos tramos
de interés, disponiendo que durante los dos
primeros afos el tipo aplicable se corres-
ponda con el interés legal incrementado en
un 50%, y s6lo a partir de dicho plazo de dos
afios desde la fecha del siniestro el tipo debe

ascender al 20%. Contra el Auto se alza el
recurso de apelacion formulado por “Segu-
ros Mapfre, SA”, en el que denuncia infrac-
cion del art. 20 de la LCS.

Tercero.—Las contradicciones que aca-
ban de ser expuestas, asi como la ausencia
de una jurisprudencia consolidada sobre el
devengo y cuantia de los intereses morato-
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rios previstos en el articulo 20 de la LCS, ha
impulsado recientemente a la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo a fijar definitivamente un
criterio. Dicho criterio, coincidente, de he-
cho, con el defendido en repetidas ocasiones
por esta Sala, ha sido recogido en la Senten-
cia del Pleno 251/2007, de 1 de marzo. Se-
gln la doctrina de referencia, “durante los
dos primeros afios desde la produccion del
siniestro, la indemnizacion por mora consis-

tird en el pago de un interés anual igual al
del interés legal del dinero al tipo vigente
cada dia, que serd el correspondiente a esa
anualidad incrementado en un 50%. A partir
de esta fecha el interés se devengara de la
misma forma, siempre que supere el 20%,
con un tipo minimo del 20%, si no lo supera,
y sin modificar por tanto los ya devengados
diariamente hasta dicho momento”.

Sentencia 317/2007, AP MADRID, Sec. 2.2, de 28 de mayo de 2007

RESPONSABILIDAD DE LA ASEGURADORA SI NO EXISTEN INDICIOS DE

ROBO DEL VEHICULO

Arts. 234 a 244 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jestis Rueda Lopez

SINTESIS

El Consorcio responde en los casos de robo y robo de uso, y la asegurado-
ra en los supuestos de hurto de apropiacion y hurto de uso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

En definitiva que acudiendo al Cdédigo
Penal de 1995, no cabe la menor duda que,
si la actividad delictiva encaja en el tipo de
robo de apropiacién de los articulos 237 a
242, de los danos causados con la conduc-
cion del vehiculo de motor sustraido hasta el
limite cuantitativo del seguro obligatorio,
responde, frente al perjudicado, el Consor-
cio de Compensacién de Seguros y no la
entidad aseguradora de la responsabilidad

civil derivada del uso y circulacién de ese
vehiculo, y al contrario si la actividad delic-
tiva encaja en el tipo de hurto de apropia-
cién de los articulos 234 a 236 o en el hurto
de uso de vehiculo del nimero primero del
articulo 244, de los danos causados con la
conduccién del vehiculo de motor sustraido
hasta el limite cuantitativo del seguro obli-
gatorio, responde, frente al perjudicado, la
entidad aseguradora de la responsabilidad
civil derivada del uso y circulacion de ese
vehiculo y no el Consorcio de Compensa-
cion de Seguros.
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Sentencia 42/2007, AP SALAMANCA, Sec. 1.2, de 4 de junio de 2007

COLOCAR EL VEHICULO FRENTE A LA ENTRADA DEL NEGOCIO DEL
DENUNCIANTE: CONDENA POR FALTA DE COACCION

Art. 620.2 Cdédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesiis Pérez Serna

SINTESIS

Al hilo de la dogmdtica general sobre la figura penal de las coacciones,
la Audiencia revoca la absolucion de instancia y condena a quien colocaba
su vehiculo frente a la entrada del negocio de aquel mismo, con dnimo de

impedir el paso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Dicho lo anterior, procede ya
abordar la segunda cuestion planteada por el
recurrente, cual es la existencia de coaccio-
nes hacia su persona en base a la colocacion
por el demandado de su vehiculo frente a la
entrada del negocio de aquél, con animo de
impedir el paso.

A este respecto, se ha de significar, como
necesaria introduccion, el concepto de coac-
ciones que se maneja por esta Sala, doctri-
nalmente hablando. Con cita de la sentencia
de 23 de junio de 2006, dictada en el seno
del Rollo de apelacién de Juicio de Faltas
n.2 80/2006 cabe sefialar: “la infraccidn tipi-
ficada como coacciones, considerada de
conducta en unas ocasiones (STS de 25 de
mayo de 1957), y de resultado en otras (STS
de 23 de mayo de 1975), ha pasado hoy al
articulo 172 del vigente Cddigo Penal de
1995, y correlativa falta en el articulo 620, y
lesiona la libertad de decisién y actuacion

personal segln sus propios motivos, cuyo
bien juridico protegido es la facultad de li-
bre determinacion de la voluntad individual,
teniendo cardcter residual o subsidiario de
otras infracciones de andloga indole, que
merced a los principios de especialidad o
gravedad (articulo 8) s6lo entra en juego
cuando el comportamiento del culpable no
es subsumible en éstas, habiéndole atribuido
el dolo especifico de atentar contra la liber-
tad de obrar del ofendido, aunque la mas
reciente doctrina cientifica y jurisprudencial
considera bastante el genérico de la simple
finalidad maliciosa del agente, cuya dindmi-
ca comisiva requiere, dada la amplitud que
el término modal del articulo 172 presupo-
ne, que el sujeto activo emplee y consiga la
imposicioén de su voluntad sobre la del agra-
viado, a través del ejercicio de la violencia
en sus manifestaciones de fuerza fisica o de
presion moral intimidatoria equivalente, o
bien violencias extrapersonales sobre las
cosas, que se refleje en los derechos sobre
éstas del sujeto pasivo, y asimismo que del
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confrontamiento que surge por la divergen-
cia de adversas voluntades, con imposicion
de la del inculpado sin causa legitimadora,
se quebrante la libertad de obrar del ofendi-
do, anulando su autodeterminacién, impi-
diéndole hacer lo que la ley no prohibe o
compeliéndole a efectuar lo que no quiera,
siendo en definitiva infraccion atentatoria a
la libre determinacién. Y para su perfeccion
precisa: como elemento de la antijuridici-
dad, la carencia de autorizacion legitima;
como requisito de manifestacion objetiva, el
empleo de la fuerza en sus variadas modali-
dades sobre las personas o sobre las cosas; y
como presupuesto animico o tendencial, le-
sionar o coartar la decisién voluntaria del
perjudicado, pudiendo constituir bien el de-
lito tipificado en el articulo 172, o bien la
falta prevista en el articulo 620.2, del Codi-
go Penal, cuya diferencia no se halla en mé-
dulos cuantitativos, finalistas, objetivos o
subjetivos, ni aun en el uso dindmico de la
violencia, comun a los dos infracciones, si-
no mas bien en la gravedad o levedad de
dicha fuerza fisica o moral y en las caracte-
risticas del resultado, lo que siempre supone
una apreciacion de circunstancias de condi-
cioén relativa y acentuado casuismo (SSTS
de 16 de mayo de 1946, 1 de febrero de
1971, 23 de mayo de 1975, 30 de enero de
1980, 1 de julio de 1983, 25 de marzo de
1985 y 6 de junio de 1986, entre otras).

Quinto.—En este sentido, y desde la
perspectiva doctrinal dicha, el hecho de co-
locar el vehiculo frente a la entrada del esta-
blecimiento del denunciante, y la realiza-
cion de tal conducta con d4nimo de restringir
la libertad ajena, como consecuencia de las
diferencias existentes entre los dos intervi-
nientes en este juicio por el cobro o no de
una supuesta deuda, es claramente incardi-
nable en el tipo previsto en el art. 620.2 del
Codigo Penal, a propdsito de la falta de
coacciones.

Y si ello es asi, y ademads, existe prueba
suficiente para llegar a un pronunciamiento

condenatorio para el denunciado en juicio,
maxime si el principio in dubio pro reo no
impide que el 6rgano judicial efectie un jui-
cio conjunto y global acerca de las pruebas
disponibles que le lleven a una conviccién
segura sobre la decision a tomar, la conse-
cuencia de lo dicho no es otra sino la proce-
dencia de estimar el recurso, en el sentido de
condenar al denunciado como autor respon-
sable de una falta de coacciones.

Sobre la colocacién del vehiculo ante la
entrada del establecimiento ninguna duda
hay, y sobre la intencionalidad del denun-
ciado, de impedir el transito normal de ve-
hiculos por dicho lugar, tampoco. La ratifi-
cacion de su informe por parte de los Poli-
cias Municipales, —en especial, la razon de
su presencia en el lugar—; la circunstancia
de que el denunciado detuviera su vehiculo
en el sitio en que lo hizo y provocara la sali-
da al exterior del hijo del denunciante y lo
acaecido entre ellos; el reconocimiento por
el denunciado de su voz en la grabacién
aportada al juicio, y el contenido de la mis-
ma, son pruebas mas que suficientes en la
linea y a los efectos apuntados, por lo que,
como ya se ha dicho, se estima el recurso y
se condena al denunciado por una falta de
coacciones a la pena de 20 dias de multa a
razéon de 6 euros diarios, dado la falta de
acreditacion, en cualquier sentido, de las po-
sibilidades econdmicas del mismo. (...)

FALLO

Estimando el recurso de apelacion inter-
puesto por Luis Angel, contra la sentencia
dictada en fecha 22 de enero de 2007 por el
Juzgado de 1.* Instancia e Instruccion n.® 2
de Béjar (Salamanca) en Autos de Juicio de
Faltas n.® 189/2006, revoco referida resolu-
cién, y, en su consecuencia, condeno a Emi-
lio, como autor responsable de una falta de
coacciones, a la pena de 20 dias de multa, a
razén de seis euros dia, y al pago de las cos-
tas de la primera instancia.
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Sentencia 467/2007, AP TARRAGONA, Sec. 2.2, de 4 de junio de 2007

NO INDEMNIZACION A MADRE POR DEPRESION CAUSADA POR LA PERDI-
DA DE UN HIJO EN ACCIDENTE DE TRAFICO

Arts. 142.1 y 2 y 379 Cédigo Penal; Anexo Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos a Motor

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Carril Pan

SINTESIS

La aplicacion obligatoria de las tablas recogidas en el anexo de la Ley
de responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor
lleva a indemnizar a los padres sélo por los conceptos recogidos en las
Tablas 1 y Il sin que se puedan anadir secuelas salvo que también resultaran
victimas del accidente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

El tercer motivo se alza contra la cuanti-
ficacion de la responsabilidad civil, por es-
tablecer una indemnizacion a favor de la
madre del fallecido en razén a una depre-
sion derivada de la pérdida del hijo. Este
motivo coincide con el recurso de la compa-
fia aseguradora y se ampara en motivos si-
milares de un enriquecimiento injusto y la
falta de base legal para el otorgamiento de la
indemnizacion.

Para resolver partiremos del caracter obli-
gatorio del sistema de baremacion de las in-
demnizaciones derivadas de accidentes de
automdviles. Como ha sefialado el TS en su
sentencia de 15 de marzo de 2001: La Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 181/2000,
de 29 de junio, declara que “el sistema basa-
do o de baremo introducido por la Ley

30/1995 vincula como es lo propio de una
disposicion con ese rango normativo a los
Jueces y tribunales en todo lo que atafie a la
apreciacion y determinacién, tanto en sede
civil como en los procesos penales, de las
indemnizaciones que, en concepto de res-
ponsabilidad civil, deben satisfacerse para
reparar los dafnos personales irrogados en el
ambito de la circulacion de vehiculos a mo-
tor. Esta misma sentencia agrega que las du-
das hasta entonces existentes “han sido re-
sueltas afirmando el caricter vinculante del
sistema legal de valoracion, criterio que su-
pera las opiniones doctrinales, y de alguna
Sentencia que afirmaba su carécter orientati-
vo e indicativo”.

A lo anterior agregamos que el Anexo del
sistema de valoracién en su nimero prime-
ro, apartado cuarto, dispone que tienen la
condicién de perjudicados, en el caso de fa-
llecimiento de la victima, las personas enu-
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meradas en la tabla I y, en los restantes su-
puestos, la victima del accidente. De ello se
deriva que el legislador ha reducido la in-
demnizacidn a los padres por el fallecimien-
to de los hijos a las sumas y conceptos de la
referida tabla, y al hacerlo se ha cuidado de
resefiar que en esos casos se les indemniza
como perjudicados directos, reservando las
demas tablas a la fijacion de las indemniza-
ciones a los perjudicados-victimas de los ac-
cidentes, concepto del que vienen excluidas
los padres, salvo en aquellos casos en los
que concurrieran en ellos las dos condicio-
nes por ser ademds de padres victimas direc-
tas del accidente como ocupantes del ve-
hiculo. Consecuentemente la indemnizacion

que se fija para los padres en el baremo se
limita a la establecida en la referida tabla I y
no es posible, con arreglo al sistema instau-
rado para la valoracién de los dafios y per-
juicios causados a las personas en accidente
de circulacion, aplicar supuestos indemni-
zatorios establecidos para las victimas a
quienes carecen de tal condicion.

De lo anteriormente referido se deriva la
estimacion del recurso del condenado y de
la entidad aseguradora, y en consecuencia
dejamos sin efecto la indemnizacién esta-
blecida a favor de Maria Luisa en concepto
de lucro cesante y secuelas derivadas de la
depresion sufrida a raiz de la muerte de su
hijo.

Sentencia 193/2007, AP CANTABRIA, Sec. 1.2, de 5 de junio de 2007

NO IMPOSICION DE LAS COSTAS DE LA ACUSACION PARTICULAR

Arts. 123 y 126 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier de la Hoz de la Escalera

SINTESIS

La acusacion particular no solicité la imposicion de sus costas, por

lo que en atencion al principio de rogacion que rige en esta materia no

puede el Tribunal imponerlas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El examen de las actuacio-
nes revela que, en efecto, ni la acusacion
particular ni el Ministerio Fiscal dedujeron
en la instancia peticién alguna especifica en
relacion con la inclusion de las costas de la
acusacion particular en la condena en cos-

tas; el Ministerio Fiscal solicité la condena
en costas sin precision alguna al respecto, y
la acusacion particular, verdadera legitima-
da para hacer esa peticion, nada dijo sobre
costas en sus conclusiones provisionales,
que fueron elevadas a definitivas en el ple-
nario. Siendo esto asi, no puede por menos
de considerarse que la condena impuesta in-
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fringe en efecto el principio de rogacion que
rige esta materia; como dice el Tribunal Su-
premo, por ejemplo, en sentencia 734/2004,
de 12 de junio, “las costas se rigen por el
principio de justicia rogada y adquieren el
caracter de peticiones privadas, perfecta-
mente renunciables cuando se trata de las
costas de la acusacion particular. No sélo no
las ha solicitado, sino que no argumenta por
qué motivos se debia habérsele otorgado. La
peticién del Ministerio Fiscal se hace nor-
malmente, para defender los intereses del
Estado y s6lo cuando la acusacion publica
estima que la aportaciéon de la acusacidon
particular es o ha sido determinante del éxi-
to del proceso y de la condena impuesta, se
podria por la Sala valorar esta peticion que,
en ningun caso es vinculante, como sucede
con las costas del condenado, por imperati-
vo del articulo 123 del Cédigo Penal”; doc-
trina reiterada en la sentencia del mismo tri-
bunal 1455/2004, de 13 de diciembre: “...
tras la entrada en vigor del Codigo Penal de
1995 la situacion parece volver a sus orige-
nes en los que era necesario una expresa ma-
nifestacién sobre la inclusién de las costas
de la Acusacidn particular. El articulo 126.3
del Cédigo Penal establece el orden de pa-
gos a los que debe hacer frente el penado o
eventualmente, si lo hubiere, el responsable
civil subsidiario en el aspecto que le corres-

ponde. Pues bien, en dicho articulo, al refe-
rirse a las costas del Acusador Particular se
especifica claramente la procedencia ‘cuan-
do se impusiere en la sentencia su pago’.
Por ello afirmamos que aunque la sentencia
incluye las costas de la Acusacion Particular
sin mds matizaciones reconoce y ésta es una
variante del problema, que la peticién de
condena en costas sélo la ha hecho el Minis-
terio Fiscal de forma genérica. En este caso
se da la circunstancia afiadida de que la
Acusacion Particular no las ha solicitado
por lo que debe entenderse que bien por
omision o bien por razones no explicitadas,
considera que no debe existir pronuncia-
miento sobre este punto. Dada esta situacion
y teniendo en cuenta que las costas son gas-
tos que incluyen los honorarios del Aboga-
do que nacen de una relacion privada entre
cliente y el letrado, no podemos suplir esta
omisién extendiéndola por el solo hecho de
que el Ministerio Fiscal haya solicitado la
genérica condena en costas”. Por consi-
guiente en el presente caso, habida cuenta
de la falta de solicitud expresa por la acusa-
cién acerca de que se condenara también al
acusado al pago de sus costas, privando asi a
la cuestion del necesario debate en la instan-
cia, es claro que el recurso debe ser atendido
y la sentencia de instancia revocada en este
punto.

Sentencia 388/2007, AP TENERIFE, Sec. 2.2, de 7 de junio de 2007

MODIFICACION DE CONCLUSIONES POR EL FISCAL EN EL JUICIO ORAL:
DERECHO A PREPARAR LA DEFENSA

Arts. 732 y 793.7 LECrim.; 24 CE

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Mulero Flores

SINTESIS

La defensa se queja de que, en el tramite de conclusiones definitivas,
el Fiscal modifico las provisionalmente presentadas introduciendo nuevas
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imputaciones. La Audiencia rechaza la alegacion indicando que la tipifica-
cion efectiva de los hechos a los efectos de ulterior enjuiciamiento es la
que se realiza por la acusacion en el tramite de conclusiones en el juicio
oral. El principio acusatorio lo que exige es el mantenimiento de la “identi-
dad del hecho” entre una y otra clase de conclusiones. A mayor abundamien-

to, en el caso de modificacion sustancial de conclusiones si las defensas
no se consideran preparadas para responder y oponerse con eficacia a las
nuevas cuestiones, lo que procede es solicitar la suspension de la vista confor-

me al articulo 793.7 de la LECrim.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Con carécter previo, es preci-
so abordar la queja planteada por la Defensa
ante la modificacion efectuada por el Minis-
terio Fiscal, en el tramite de conclusiones
definitivas y al amparo de lo dispuesto en el
art. 732 de la LECrim., y es que este dltimo
al elevar a definitivas introduce una califi-
cacion de los hechos ya narrados en el escri-
to de conclusiones provisionales, a saber,
los atinentes al dia 24 de septiembre de
2003, cuando a la salida de la celebracion de
un juicio de faltas, el acusado se dirige a ex
mujer y le conmina al decir: “;Tienes los
dias contados!”, y, dirigiéndose igualmente
a Millan, persona a la que Carina se encon-
traba unida por relacién de afectividad ana-
loga a la conyugal y le acompafaba, afiadio:
“1Sé que me estas buscando, ya sabes donde
vivo. Yo también sé donde vives t4”, consi-
derando que tales hechos son constitutivos
de un delito de quebrantamiento, —pues te-
niendo una orden de alejamiento e incomu-
nicacion respecto de ella, no estaba justifi-
cado el que le hablara y menos aun que se
dirigiera a ella (y a Milldn) intimidando-
los,— y dos delitos de amenazas en concur-
so ideal.

Tal queja no puede acogerse, y es que
siendo el momento de formalizar la imputa-
cion, la elevacion a definitivas de las con-
clusiones hasta ese momento provisionales,

ninguna acusacion sorpresiva puede existir
generadora de indefension, siempre y cuan-
do no se traspasan los limites de la accion,
que en este caso quedd acotada en los he-
chos de la calificacion provisional y la per-
sona del procesado, y respecto de los cuales
la Defensa, ha tenido la oportunidad de de-
fenderse en su integridad (de los “hechos”
objeto del proceso).

Asf pues, cuando las conclusiones provi-
sionales se modifican y en las definitivas se
formula acusacién por un delito (o subtipo
agravado) por el que no se hubiera acusado
en aquéllas, el principio acusatorio ha de en-
tenderse satisfactoriamente cumplido cuan-
do haya “identidad del hecho” entre una y
otra clase de conclusiones, como dice la
Sentencia de 24 de noviembre de 1993, ya
que no cabe la menor duda de que el incul-
pado tuvo perfecto conocimiento de los he-
chos por los que se le acusaba y la posibili-
dad de utilizar todos los elementos probato-
rios que estimase pertinentes (Sentencia de
20 de septiembre de 1994). Lo cual no es
predicable al hecho igualmente introducido
por la Acusacién Publica, en cuanto al valor
del vehiculo, que si afectaria al derecho de
defensa, si bien carece de trascendencia di-
cha modificacion, pues a la Sala no le ha
quedado acreditado dicho extremo.

Por otra parte si las acusaciones varian
sustancialmente las conclusiones definitivas
respecto de las provisionales, puede suceder
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que las defensas no se consideren prepara-
das para responder y oponerse con eficacia a
los nuevos temas, y en tales circunstancias
lo procedente es solicitar del Tribunal un
aplazamiento de la continuacidn de la vista,
lo que se contempla expresamente en el ar-

ticulo 793.7 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el Procedimiento Abreviado,
pero que tiene, sin duda, vocacién de gene-
ralidad porque responde al principio consti-
tucional de proscripcién de toda indefension
(Sentencia de 27 de abril de 1993).

Auto 267/2007, AP MADRID, Sec. 23.%, de 7 de julio de 2007

ESTUDIO DE LA IMPOSICION DE COSTAS EN LOS JUICIOS DE FALTAS

Y SU OBLIGACION DE PAGO

Arts. 123 Cédigo Penal; 32.5 LEC

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesiis Eduardo Gutiérrez Gomez

SINTESIS

Aungque en el presente caso se declara que no deben abonarse, la senten-
cia procede a un minucioso estudio de las teorias existentes sobre el pago
de costas de la acusacion particular en juicios de faltas para concluir que
en los casos en que la complejidad del asunto lo requiera, las costas deben
considerarse no con cardcter punitivo, sino resarcitorio y hacerse efectivas.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por la defensa de Andrés y
Carmela se interpone recurso de apelacion,
por un lado contra el auto del Juzgado de
Instruccién de fecha 16 de noviembre de
2006 que desestimaba el recurso de reforma
interpuesto contra la providencia de 8 de no-
viembre anterior que denegaba la inclusién
en la tasacion de costas de la minuta de ho-
norarios del Letrado D. Angel, y en segundo
lugar, se formula recurso de apelacién con-
tra el auto de 23 de enero de 2007 que fija

los intereses que deben percibir los perjudi-
cados como consecuencia de las indemniza-
ciones otorgadas en su favor en el presente
procedimiento.

En cuanto al primero de los recursos de
apelacion hemos de decir que la cuestién es
ciertamente discutida tanto en la doctrina co-
mo en la jurisprudencia. Y asi, por un lado, la
SAP de Cuenca de 18-1999 establece como
criterio general la no inclusion de los honora-
rios de Abogado y Procurador en el Juicio de
Faltas, afirmando que “De otra parte y como
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reiteradamente ha entendido esta Sala, no ha
lugar a incluir en la tasacién de costas la mi-
nuta de honorarios y derechos y suplidos, por
cuanto dado el criterio antiformalista del jui-
cio de faltas, no es obligatoria en el mismo la
postulacion y representacion por medio de
Abogado y Procurador, tal como se despren-
de de lo dispuesto en los articulos 962 y 973
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (sic), y
todo ello sin perjuicio de la facultad de los
referidos profesionales de reclamar el impor-
te de la minuta a su cliente, que voluntaria-
mente ha solicitado sus servicios, pudiendo
llegar a hacer uso, para su exaccion, de los
procedimientos previstos en las leyes proce-
sales...”.

La SAP de Asturias de 22 de febrero de
1999 afirma igualmente que “... El juicio de
faltas es uno de los procedimientos ordina-
rios en materia penal reservado para el co-
nocimiento de infracciones penales de me-
nor entidad, caracterizado por su simpli-
cidad y rapidez, aunque sin que ello repre-
sente merma de las garantias procesales. En
tal sentido, aun cuando la disposicién conte-
nida en el art. 962 de la LECrim. determina
que la intervencion de Letrado no es precep-
tiva en este tipo de procesos, la parte puede
comparecer asistida por Abogado, bien des-
ignado a su eleccién o nombrado de oficio,
si considera que ello garantiza de un mejor
modo su derecho de defensa. Sin embargo
tal facultad no lleva aparejada que la parte
condenada al pago de costas haya de proce-
der al abono de los desembolsos econémi-
cos adicionales y estrictamente voluntarios
por la actuacion profesional del Letrado ele-
gido para la defensa de los intereses de la
parte contraria, que ademas, ni tan siquiera,
consta en el acta de la vista oral fuesen soli-
citados.

En tal sentido la Sentencia de 9 de marzo
de 1991 del Tribunal Supremo establece que
‘dado que en el juicio de faltas no es necesa-
ria la intervencién de Abogado ni Procura-
dor, ni tan siquiera para formular querella,
no procede cargar las costas de la acusacion
particular’.

Por consiguiente, el recurrente no puede
ser condenado al pago de las costas del Le-
trado defensor del acusado por muy temera-
ria o presidida por la mala fe que fuese su
actuacion, a pesar de que el art. 240 de la
LECrim. autorice la imposicion de las cos-
tas procesales al querellante particular,
cuando resultare de las actuaciones que ha
obrado con temeridad o mala fe...”.

La SAP de Tarragona de 15 de julio de
1998 establece también que “... Respecto de
la inclusion de las costas de Abogado, es
criterio reiterado de esta Seccién su no apli-
cacion en aquellos supuestos, juicios verba-
les o faltas, en los que no sea preceptiva su
intervencion. En este caso, segtn los arts.
962 y 969 de la LECrim. no es necesaria su
intervencion.

Ciertamente que el Juez ha hecho una
cuidada y loable fundamentacion, en la que
destaca su propdsito de justicia, al conside-
rar que, dada la complejidad del asunto y la
no intervencion del Ministerio Fiscal, para
la parte es necesaria la actuacion del Aboga-
do. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
los jueces actian bajo el principio de legali-
dad, no siendo licito que sustituyan la ley
por su criterio, por bien intencionado que
éste sea, en cuanto se convertirian, con ello,
en legisladores. En este caso, estamos ante
una materia, los accidentes de trafico, en la
que, hasta ahora, pese a no ser nueva la con-
sideracion de la complejidad técnica, no se
ha querido hacer modificacion alguna.

Por otro lado, deben también tenerse en
cuenta otros principios como el de igualdad
y seguridad juridica. Si se deja al arbitrio del
Juez la consideracion de cuidndo se precisa
la intervencion de Abogado, habrd tantos
criterios como jueces y casos y con ello es-
tariamos abriendo las puertas al trato des-
igual en casos semejantes, ademads de ser in-
finidad las variables que pueden tenerse en
cuenta, ya que no sélo seria la complejidad
del asunto, sino la preparacion cultural del
sujeto, el tiempo libre, la experiencia en ca-
sos anteriores (imaginemos que el denun-
ciante fuese un licenciado en Derecho, en
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paro y que anteriormente hubiese ejercido
de pasante, en cuyo caso, pese a la compleji-
dad, no cabria hablar de necesidad de inter-
vencion de Letrado)...”.

En cambio, la SAP de Sevilla de 11 de
noviembre de 2003 mantiene una tesis dis-
tinta a la anterior doctrina jurisprudencial
haciendo un examen minucioso de las dis-
tintas resoluciones al respecto, afirmando
que “... Ciertamente, la inclusion en la con-
dena en costas del culpable de los honora-
rios devengados por el Procurador y Aboga-
do de la acusacion particular en los procesos
seguidos por los tramites del juicio de faltas
resulta controvertida en la praxis judicial;
aunque no cabe negar que la tesis negativa
es la mayoritaria en los pronunciamientos
de las Audiencias. En efecto, aunque el re-
curso solo cita directamente tres resolucio-
nes de Audiencias Provinciales en apoyo de
su tesis excluyente, un minucioso escudri-
flamiento de las bases de datos permite des-
cubrir mis de una veintena de resoluciones
en el mismo sentido en los ultimos afios ...
El Tribunal Supremo, por las limitaciones
inherentes al recurso de casacion, ha tenido
escasas ocasiones de pronunciarse sobre el
problema que nos ocupa, y siempre partien-
do de supuestos en que, seguida la causa por
delito, concluy6 con sentencia condenatoria
por falta, lo que se aparta de los presupues-
tos de nuestro caso. No obstante, es cierto
que la sentencia de 9 de marzo de 1991 se
muestra contraria con caricter general a la
inclusion de honorarios profesionales en los
juicios de faltas, con el argumento funda-
mental de la no preceptividad de la interven-
cién de Abogado y Procurador en este tipo
de procesos. Pero no lo es menos que, mu-
cho mas recientemente, la sentencia
1046/2000, de 30 de octubre, establece una
posiciéon mucho mas matizada y flexible.
Tras desarrollar ampliamente la actual con-
cepcion de la condena en costas como mero
resarcimiento de gastos procesales mas que
como sancion adicional, y recordando la
doctrina establecida por el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 47/1987, de 22 de

abril, acerca del derecho fundamental a ob-
tener asistencia juridica gratuita, incluso en
procesos en que no es preceptiva la inter-
vencion de procurador y abogado (aspectos
ambos sobre los que luego habremos de vol-
ver), proyecta dicha doctrina en su funda-
mento cuarto sobre los supuestos que nos
ocupan, en los términos siguientes:

El derecho a la asistencia letrada, en es-
tos supuestos, permanece incolume, debien-
do valorarse en cada caso, para sopesar la
concurrencia del derecho a la asistencia gra-
tuita —o en el caso presente, a la inclusion
en las costas que no deben ser abonadas por
la propia parte perjudicada—, la necesidad
de la intervencion letrada a los efectos de
mantener el principio de igualdad de armas
y no situar al perjudicado en situacion de
inferioridad o indefension.

La sentencia que acabamos de transcribir
parcialmente representa no sélo la jurispru-
dencia mas reciente en la materia, sino tam-
bién, a nuestro juicio, la doctrina mas acer-
tada, y los efectos de su proyeccion sobre el
supuesto aqui objeto de apelacién son de in-
dudable importancia, como luego se de-
sarrollara.

El problema de la inclusién en la condena
en costas de los honorarios devengados por
la asistencia letrada de la acusacién particu-
lar en un juicio de faltas ha llegado incluso,
al menos en una ocasion, a conocimiento del
Tribunal Constitucional,... (a través de un
recurso de amparo) ... recurso que fue inad-
mitido por la Seccién 1.2 de la Sala Primera
del Tribunal Constitucional, mediante auto
24/1993, de 25 de enero. Aunque el motivo
de la inadmision del recurso fue que el mis-
mo planteaba una cuestion de mera legali-
dad ordinaria, el auto del Tribunal Constitu-
cional no deja de resefar en su cuarto funda-
mento el acierto del criterio seguido por el
organo judicial, con estas palabras, resulta
indiferente que la Ley no imponga de mane-
ra preceptiva la intervencién de Abogado o
Procurador en los juicios de faltas, pues es
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un dato real e innegable que en ocasiones
estos procesos simplificados sirven para de-
cidir conflictos de gran complejidad, por lo
que la solucién adoptada por la Sentencia
impugnada no sélo no es arbitraria, sino
que, ademas, resulta adecuada para garanti-
zar el acceso de los ciudadanos a la tutela
judicial efectiva y sin indefension que orde-
na el art. 24.1 de la CE, en la linea que mar-
ca la STC 47/1987”.

En definitiva, este exhaustivo repaso a
los pronunciamientos de los distintos 6rga-
nos judiciales en la materia objeto del recur-
so autoriza a este 6rgano de apelacién uni-
personal a seguir el precedente sentado en
su ya lejano auto 25/1997, de 29 de enero;
en cuanto el criterio adoptado en dicha reso-
lucién parece ser el mas coincidente con la
posicion actual sobre el problema tanto del
Tribunal Supremo como del Constitucional,
aunque seguramente sea minoritario entre
los 6rganos judiciales del mismo nivel del
que aqui resuelve. Corresponde ahora de-
sarrollar la argumentacion de tal criterio vy,
sobre todo, proyectar sus consecuencias so-
bre el caso sub iudice. Haremos lo primero
reproduciendo al pie de la letra los razona-
mientos contenidos en la recientisima sen-
tencia 600/2003, de 10 de noviembre, dicta-
da por esta misma Seccion Cuarta, en su
composicion colegiada.

A los efectos que nos ocupan, debe par-
tirse, ante todo, de la naturaleza antes apun-
tada de la condena en costas, en el ordena-
miento vigente, como de naturaleza funda-
mentalmente resarcitoria y no punitiva,
como la tuvo en los Cddigos Penales de
1848 y 1870; distincion esta cuya importan-
cia no puede olvidarse a efectos de la inter-
pretacion mas o menos restrictiva de su al-
cance.

Sefiala asi la sentencia del Tribunal Su-
premo 175/2001, de 12 de febrero (F. 5) que
“Pese a la confusa regulacién de las costas
en el proceso penal, tanto la doctrina proce-
salista actual como la jurisprudencia (SSTS
de 21 de febrero de 1995, 2 de febrero de
1996, 9 de octubre de 1997, 29 de julio de
1998, entre otras), coinciden en destacar su

naturaleza procesal, cuyo fundamento no es
el punitivo sino el resarcimiento de los gas-
tos procesales indebidamente soportados
por la parte perjudicada por el proceso, bien
sea la acusacién particular, privada o la ac-
cion civil que representan a la victima o per-
judicado por el delito y deben ser resarcidos
de gastos ocasionados por la conducta cri-
minal del condenado, bien el condenado ab-
suelto en caso de acusaciones infundadas o
temerarias (art. 240.3 de la LECrim). Como
sefiala expresamente la sentencia de 21 de
febrero de 1995 la condena en costas no se
concibe ya como sancién sino como mero
resarcimiento de gastos procesales. Asimis-
mo el auto de 11 de mayo de 1998, senala
que las costas son por lo general consecuen-
cia del delito y presentan una funcién repa-
radora. El proceso origina unos gastos y el
procesado esta obligado al pago, por su cau-
sacion indirecta a través del delito ... En de-
finitiva ... el condenado esta obligado a su
resarcimiento como consecuencia de su
conducta criminal”.

La inclusion en la condena en costas de
las originadas a la victima o perjudicado por
el delito, que se persona en las actuaciones
en defensa de sus intereses y en ejercicio de
los derechos constitucionales a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 de la CE) y a la
asistencia letrada (art. 24.2 de la CE), cons-
tituye, en consecuencia, la aplicacion tdltima
al proceso penal del principio de la causali-
dad, como destaca la doctrina procesal. El
efecto de este principio es el resarcimiento
por el condenado, declarado culpable del
acto delictivo que causé el perjuicio, del
gasto procesal hecho por la victima en de-
fensa de sus intereses.

Sobre estas bases de partida, el tenor lite-
ral del articulo 123 del Cédigo Penal vigen-
te es suficientemente claro al sefalar que las
costas procesales se entienden impuestas
por la Ley a los criminalmente responsables
de todo delito o falta, al tiempo que el ar-
ticulo 241 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, con caracter general e indiferencia-
do, incluye entre las costas procesales el pa-
go de los derechos de arancel (limitados hoy
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a los de los Procuradores) y de los honora-
rios devengados por los Abogados; de ma-
nera que la no preceptividad de la interven-
cion de dichos profesionales en los juicios
de faltas no aparece en principio como obs-
taculo normativo para la inclusién de sus
honorarios en la condena en costas cuando
hayan intervenido en un proceso de tal clase
y tal intervencién se juzgue necesaria.

No puede oponerse a esta conclusion que
el articulo 124 del Cédigo Penal sélo inclu-
ya expresamente en las costas los honora-
rios de la acusacidn particular cuando se tra-
te de procesos seguidos por delitos s6lo per-
seguibles a instancia de parte; pues existe
unanimidad jurisprudencial en que dicho
precepto sdlo tiene el sentido de imponer la
inclusién de los honorarios de la acusacion
particular tratandose de la referida clase de
delitos, pero sin prejuzgar cudl sea la deci-
sién procedente al respecto cuando el objeto
del proceso se refiera a los demds hechos
delictivos, sean graves o leves. En este sen-
tido, y por citar s6lo las mas recientes, se
pronuncian las sentencias 357/2002, de 4 de
marzo (F. 5), 634/2002, de 15 de abril (F. 1),
830/2002, de 9 de mayo (F. 2), 1351/2002,
de 19 de julio (F. 3), 1583/2002, de 3 de
octubre (F. 3) y 361/2003, de 6 de marzo (F.
7).

Por otra parte, no puede olvidarse la rei-
terada jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, a cuyo tenor, el derecho a la defensa
y a la asistencia letrada consagrado en el art.
24.2 de 1a CE tiene por finalidad asegurar la
efectiva realizacion de los principios proce-
sales de igualdad y contradiccion, que im-
ponen a los 6rganos judiciales el deber posi-
tivo de evitar desequilibrios ante las respec-
tivas posiciones de las partes en el proceso o
limitaciones en la defensa que puedan infe-
rir a alguna de ellas un resultado de indefen-
sién constitucionalmente prohibido por el
art. 24.1 de la CE, sin que el hecho de poder
comparecer personalmente ante un Juez o
Tribunal sea causa que haga decaer el dere-
cho a la asistencia letrada, “pues, el caracter
no preceptivo de la intervencion de Aboga-

do en ciertos procedimientos, no obliga a las
partes a actuar personalmente, sino que les
faculta para elegir entre la autodefensa o la
defensa técnica, pero permaneciendo, en
consecuencia, el derecho de asistencia letra-
da incélume en tales casos, cuyo ejercicio
queda a la disponibilidad de las partes, lo
cual conlleva, en principio, el derecho del
litigante que carece de recursos econémicos
para sufragar un Letrado de su eleccidn, a
que se le provea de Abogado de oficio, si asi
lo considera conveniente a la mejor defensa
de sus derechos, siendo procedente el nom-
bramiento de Abogado de oficio cuando se
solicite y resulte necesario” (sentencias
47/1987, de 22 de abril, 216/1988, de 14 de
noviembre, 208/1992, de 30 de noviembre,
92/1996, de 27 de mayo, y 212/1998, de 27
de octubre).

De esta doctrina constitucional no puede
sino inferirse una conclusion, que viene
abonada por el auto del propio Tribunal
Constitucional citado en el fundamento an-
terior, a saber: “que si, en determinados su-
puestos, la complejidad, dificultad o cuantia
del asunto litigioso, la dificultad de acceso
del interesado a la sede del 6rgano judicial o
la circunstancia de que la parte contraria
cuente con asistencia letrada justifican que,
en aras de los derechos fundamentales a la
defensa, a la tutela judicial efectiva y a la
igualdad de armas en el proceso, haya de
reconocerse el derecho a la asistencia letra-
da de oficio de quienes retnan las condicio-
nes econdémicas para ello, aunque la norma-
tiva procesal aplicable permita su autode-
fensa, por las mismas razones quien, en
supuestos de tal indole, se ve obligado a ser-
virse de procurador y abogado de su desig-
nacion para hacer valer en juicio su fundada
pretension, tiene derecho a quedar indemne
del coste de tal representacion y defensa por
via de la condena en costas...”.

En el mismo sentido e igual criterio se
pronuncia la SAP de Asturias 19 de abril de
2001 cuando dice “... Ciertamente, las nor-
mas que regulan los juicios de faltas (articu-
los 962 a 977 de la Ley de Enjuiciamiento
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Criminal) no se refieren a las costas y esta
clase de procesos, segin los articulos
962.1.°y 969.1.° de 1a Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, no es preceptiva la intervencion
de Abogado. Ahora bien, conviene recordar
que todas las personas tienen derecho a la
tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribu-
nales en el ejercicio de sus derechos, sin que
en ningin caso pueda producirse indefen-
si6én (articulos 24.1.% de la Constitucién y
7.3.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial)
y a autodefensa y a la asistencia letrada (ar-
ticulo 24.2 de la Constitucion).

La cuestion ahora debatida se centra en
perfilar los contornos de la incidencia que
puede tener la contraposicion entre la no ne-
cesariedad de Letrado en juicio de faltas y el
derecho a la defensa letrada y la eventual
indefension que la ausencia de un profesio-
nal del derecho en algun tipo de faltas puede
causar.

Como se ha sefialado, es claro que en
asuntos de complejidad juridica, la sola au-
todefensa de la parte podria generarle inde-
fension por su desconocimiento de las leyes
sustantivas y procesales, y es en este punto
donde conviene recordar que no es raro que
en los juicios de faltas se resuelvan conflic-
tos de considerable complejidad. En tales
supuestos, los honorarios de aquellos profe-
sionales que han intervenido, deben ser in-
cluidos en las costas porque su intervencion
resultd necesaria para el ejercicio del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, evitando de
este modo indefension...”. En el mismo sen-
tido se pronuncia la SAP de Lleida de 13 de
septiembre de 2001 recogiendo la doctrina
expresada anteriormente.

Para finalizar, la SAP de Madrid de 18 de
diciembre de 2003 adopta un criterio inter-
medio entre ambas posiciones o posturas,
debiendo estar al caso concreto y debiendo
analizarse cudl ha sido la actuacién del pro-
fesional cuyos honorarios solicita que sean
incluidos en la tasacion de costas, afirman-
do lo siguiente: “... La pretension de la apli-
cacion en las faltas del art. 124 del CP, no es
posible al estar prevista s6lo para los delitos
perseguibles a instancia de parte. Para resol-

ver el problema debe tenerse en considera-
cion las singularidades de este procedimien-
to. Para ello debe partirse del fundamento de
la asistencia del abogado.

El derecho a la defensa y a la asistencia
letrada consagrado en el art. 24.2 de la CE,
tiene por finalidad asegurar la efectiva reali-
zacion de los principios procesales de igual-
dad y de contradiccién, que imponen a los
organos judiciales el deber positivo de evitar
desequilibrios entre la respectiva posicion de
las partes en el proceso o limitaciones en la
defensa que puedan inferir a alguna de ellas
un resultado de indefension constitucional-
mente prohibido por el art. 24.1 de la CE, sin
que el hecho de poder comparecer personal-
mente ante el Juez o Tribunal sea causa que
haga decaer el derecho a la asistencia letrada,
pues el caracter no preceptivo de la interven-
cion del Abogado en ciertos procedimientos
no obliga a las partes a actuar personalmente,
sino que les faculta para elegir entre la auto-
defensa o la defensa técnica, quedando por
consiguiente incolume en tales casos el men-
cionado derecho, cuyo ejercicio se deja a la
libre disposicion de la parte, sin otras limita-
ciones que aquellas que pudieran derivar-
se del derecho de la otra parte a un proceso
sin dilaciones indebidas (SSTC 7/1986,
47/1987, 216/1988, 208/1992, 215 y 22/2002
y 193/2003).

También debe tenerse en cuenta, que la
asistencia puede estar justificada para evitar
desequilibrios.

Asi, para preservar la situacioén de igual-
dad, la LEC, que actda con caricter general
como supletoria de la LECrim (art. 4 de la
LEC), prevé que los procedimientos en los
que no sea necesaria la intervencion del
abogado, se comunique a las partes (deman-
dante o demandado) la intencién de cual-
quiera de ellas de ser asistida desde el pri-
mer momento por dicho profesional, para
poder optar por la defensa técnica (art. 32.1
a 4 de la LEC).

La referida supletoriedad suscita la cues-
tién de la aplicacion del art. 32.5 de la LEC,
que dispone que cuando la intervencion del
abogado no sea preceptiva, de la eventual
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condena en costas de la parte contraria que
se hubiese servido de dicho profesional, se
excluiran los derechos devengados por el
mismo, salvo que el tribunal aprecie temeri-
dad en la conducta del condenado en costas
o que el domicilio de la parte defendida esté
en un lugar distinto a aquel en que se ha
tramitado el juicio, operando en este ultimo
caso las limitaciones a que se refiere el art.
394.3.

Ahora bien, la supletoriedad no implica
la aplicacién automatica de la LEC a los su-
puestos no contemplados en la LECrim., de-
biendo valorarse en cada caso, de un lado, la
acomodacion a los principios informadores
de la Ley procesal cuya laguna se trata de
suplir, y de otro, la semejanza de las situa-
ciones procesales.

La primera diferencia que se encuentra es
que no son equiparables los procedimientos
en los que civilmente no es necesaria la asis-
tencia letrada, con el juicio de faltas, ya que
los primeros se contraen a: verbales con
cuantia inferior a las 150.000 ptas., equiva-
lentes a 901,52 euros, la peticion inicial del
monitorio, de medidas urgentes previas el
juicio o de suspension de vistas o actuacio-
nes, y la personacion en juicio; mientras que
el juicio de faltas se dilucida la responsabili-
dad penal, que puede dar lugar a una conde-
na pecuniaria o privativa de libertad, que a
su vez puede conllevar una responsabilidad
civil muy superior a la sefialada para los ci-
viles.

La segunda es que la parte sobre la que
puede recaer la condena en costas en el pro-
ceso civil son todas las intervinientes, mien-
tras que en el penal, es el responsable penal
en caso de condena (art. 123 del CP), y en el
de absolucién pueden declararse de oficio o
imponerse al acusador particular o privado o
al actor civil (art. 240 de la LECrim.), nunca
a los responsables civiles directos o subsi-
diarios.

La tercera es que la condena en costas al
penado viene impuesta por ministerio de la
Ley como una consecuencia de la comision
del ilicito penal, no por su temeridad en la
oposicion a la pretension acusatoria, que iria

en contra de su derecho a no declararse cul-
pable.

Dichas diferencias hacen que no pueda
aplicarse supletoriamente el art. 32.5 de la
LEC.

Entonces, la pregunta que surge es qué
criterio debe aplicarse.

Entre las distintas opciones, las extremas:
inclusién o exclusién automadtica de los ho-
norarios del letrado, deben descartarse.

El argumento a favor de la primera, de
que los mismos representan un gasto para el
perjudicado como consecuencia de un pre-
vio ilicito penal, que no se habria generado
de no haberse cometido, queda mediatizado
por la no estricta necesidad de la interven-
cién de dicho profesional, incluso en las fal-
tas perseguibles a instancia de parte, una vez
formulada la denuncia, al poder acusar el
Fiscal y/o el propio ofendido, en este caso
sin las exigencias de tipificacion juridica y
peticion de pena caracteristica de los proce-
sos penales por delito, e incluso éste recla-
mar la indemnizacién que pudiera corres-
ponderle, sin que le sea exigible una mayor
especificacion al no tener que conocer el de-
recho.

El argumento en favor de la segunda ba-
sado justamente en la no preceptividad de la
intervencion del abogado, tampoco resulta
plenamente satisfactorio, porque puede pro-
vocar situaciones de desigualdad, singular-
mente cuando no intervenga el Fiscal, y li-
mita de manera desmedida el derecho de op-
cién del perjudicado a la defensa técnica.

Por ello, resulta mis 16gico adoptar una
posicion intermedia, en la que se valoren las
circunstancias de cada caso concreto, para
determinar si la asistencia técnica esta justi-
ficada...”.

En el presente caso, las actuaciones se
inician por denuncia verbal en el Juzgado de
Guardia de Majadahonda por un accidente
de circulacion ocurrido el dia 4 de octubre
de 2004, pudiendo afirmar que la instruc-
cién en si misma no ha resultado compleja,
habiéndose dictado sentencia por el Juzgado
de Instruccion el dia 6 de febrero de 2006,
frente a la cual se interpuso por los perjudi-
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cados, recurso de apelacion que contenia
varios puntos relativos todos ellos a la res-
ponsabilidad civil, el concerniente a Carme-
la se referia en primer lugar al 10% de factor
de correccion, otro relativo a una secuela
padecida y solicitando también para ella una
cantidad por dafos mortales derivados de la
pérdida del curso escolar, y por ultimo, otro
de los motivos del recurso referido al interés
del articulo 20 de la Ley de Contrato de Se-
guro; el formulado por Andrés se referia
igualmente al 10% de factor de correccion y
al interés aplicable; y por dltimo, el recurso
interpuesto por Eduardo versaba sobre los
gastos de paralizacion del vehiculo y sobre
la reclamaci6n de la prima anual del seguro
por el vehiculo no utilizado, motivos estos
que verdaderamente no suponian una gran
complejidad en relacién con los hechos y
con la sentencia dictada en las presentes ac-
tuaciones, pues practicamente la sentencia
de instancia recogia en su parte dispositiva
los pedimentos realizados por los perjudica-
dos en el accidente de circulacion, de ahi
que entendamos con el Juzgador de instan-
cia que en el presente caso, no proceda in-
cluir en la tasacion de costas la minuta de
honorarios reclamada por el Letrado actuan-
te en nombre de los perjudicados, debiendo
estarse a la literalidad del auto recurrido de
fecha 16 de noviembre de 2006 que confir-
maba la providencia anterior de 8 de no-
viembre del mismo afio.

Segundo.—En cuanto a la liquidacién de
intereses que se practica y se determina en
el auto de 23 de enero de 2007, la sentencia
de instancia en su fundamento juridico no-
veno determina que “la consignacién efec-

tuada por la Compainia de Seguros es sufi-
ciente porque atiende casi en su totalidad a
la indemnizacién que corresponde a cada
uno de los dos denunciantes, por lo que el
momento final del devengo de intereses ha
de fijarse en esa fecha de 4 de octubre de
20057, y sigue diciendo que “... al no haber-
se realizado ninguna consignacién o pago
con anterioridad, es procedente la condena
al pago de los intereses, con aplicacién del
articulo 20 de la LCS, desde el dia del si-
niestro 4 de octubre de 2004 hasta el dia de
la consignacién en lo que respecta a estos
dos denunciantes”, declaracion esta que fue
confirmada por la sentencia dictada por esta
Sala que unicamente modific6 el aspecto re-
lativo al 10% del factor de correccion man-
teniendo los demds extremos de la resolu-
cién pronunciada por el Juzgado de Instruc-
cién. Y de acuerdo con este pronuncia-
miento se realiza la liquidacion de intereses
que figura en el auto de 23 de enero de los
presentes en el que se atiende a este periodo
que fija la sentencia de instancia al haber
considerado como suficiente la consigna-
cion realizada por la Compania de Seguros
respecto a las indemnizaciones a las que
tendrian derechos los dos recurrentes. En
consecuencia, y estimando que las cantida-
des que figuran en el auto en concepto de
intereses son adecuadas y ajustadas a dere-
cho y por lo tanto procede desestimar el re-
curso de apelacion interpuesto.

Tercero.—No aprecidndose mala fe ni
temeridad en la interposicién del recurso,
procede declarar de oficio las costas proce-
sales causadas en la presente instancia.
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Auto 29/2007, AP MADRID, Sec. 2.2, de 26 de julio de 2007

REQUISITOS FORMALES PARA DICTAR AUTO DE CUANTIA MAXIMA
Art. 13 Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion

de Vehiculos a Motor

Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Carmen Compaired Plo

SINTESIS

Aunque la sentencia absolutoria del juicio de faltas declara que las
lesiones no se produjeron al ser arrollada la victima por el vehiculo, procede
dictar el auto de cuantia mdxima porque nos encontramos con el supuesto
formal necesario, con independencia de la sentencia civil que en su dia

se dicte.

EXTRACTOS DEL AUTO

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—Se interpone recurso de ape-
lacién por la representacion de D.* Luisa
contra el Auto de 28 de noviembre de 2006
por el que se desestima el recurso de refor-
ma interpuesto contra la Providencia de 1 de
septiembre de 2006 en la cual se considera-
ba que no se dictaba Auto de cuantia maxi-
ma toda vez, que segin consta en los hechos
probados en la sentencia dictada en el pre-
sente procedimiento, no ha quedado acredi-
tado que las lesiones sufridas por la misma,
el dia de los hechos, fuera a consecuencia de
ser arrollada por el vehiculo conducido por
el denunciado, no apareciendo ningtn tipo
de responsabilidad por parte de éste.

Este Tribunal, a la vista de las actuacio-
nes, y de que pese a los hechos declarados
probados, nos encontramos ante una senten-
cia absolutoria en un procedimiento penal
en el que no se ha producido una reserva
expresa de acciones civiles para ejercitarla
separadamente y ante un Tribunal Civil no
le vincularia este pronunciamiento a efectos
civiles por lo que entiende que es proceden-
te el Auto previsto en el articulo 13 de Ley
21/2007, de 11 de julio, por lo que se modi-
fica el texto refundido de la Ley sobre res-
ponsabilidad civil y seguro de circulacion
de vehiculos a Motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octu-
bre; debiéndose de estar a lo dispuesto en el
presente articulo, si se dicta a los 30 dias
desde su entrada en vigor, segiin BOE de 12
de julio de 2007.
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Sentencia 270/2007, AP LERIDA, Sec. 1.2, de 27 de julio de 2007

CALCULO DE INDEMNIZACION A OCUPANTE DE VEHICULO

Art. 20 Ley de Contrato de Seguro; Anexo Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos a Motor

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Segura Sancho

SINTESIS

Se aplica el baremo vigente al momento de dictarse la sentencia con
el cdlculo respecto a las lesiones concurrentes en atencion a la formula
Balthazard. En este caso no utilizar el cinturén de seguridad no influyo
en el resultado, por lo que no_existe concurrencia de culpas. El interés del
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro se aplicard sélo sobre la diferen-
cia entre la cantidad consignada y la obligada al pago. Se reconoce el dere-
cho a percibir indemnizacion por la incapacidad total para su ocupacion
habitual, pero no por lucro cesante por las cantidades dejadas de obtener
para no duplicar conceptos. Se recoge ya en esta sentencia la obligacion
de pagar las prétesis que en el futuro necesite, cuyo importe se concretard
en ejecucion de sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La precedente modificacion
del relato de hechos probados tiene por ob-
jeto adecuar la exposicion factica de la reso-
lucién impugnada a las exigencias impues-
tas por los articulos 248 de la LOPJ y 142 de
la LECrim. asi como la reiterada jurispru-
dencia que los interpreta, excluyéndose de
este modo las expresiones o consideracio-
nes que inadecuadamente se introducen en
aquel apartado y que, en puridad, debieran
formar parte de los fundamentos juridicos
de la sentencia.

Segundo.—Hecha la anterior precision,
a través de los respectivos recursos de ape-
lacion interpuestos por ambos apelantes
contra la sentencia condenatoria de instan-
cia unicamente se impugnan los pronuncia-
mientos relativos al quantum indemnizato-
rio reconocido en aquella resolucién aun-
que, logicamente, difieren los motivos en
los que se sustentan cada uno de aquellos
recursos al pretender, por un lado, la repre-
sentacion procesal de la entidad asegurado-
ra, su reduccién mientras que de contrario se
propugna su incremento. En cuanto al recur-
so interpuesto por la entidad Seguros Bil-
bao, tras una exposicion inicial relativa a las
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vicisitudes procesales acaecidas en cuanto a
las sumas consignadas, impetra con aquel
fundamento la aplicacién del baremo in-
demnizatorio correspondiente al afo 2005
—fecha en el que tuvo lugar el accidente—
en lugar del correspondiente a la fecha de
celebracion del juicio; en segundo término,
impugna la suma indemnizatoria reconocida
por el concepto de dafios morales, al enten-
der que la puntuacion resultante de la apli-
cacion de la formula aritmética prevista en
el baremo no se alcanzan los limites cuanti-
tativos que permiten su aplicacion aunque,
subsidiariamente, y en el supuesto en que
resultara aplicable, entiende que debe serlo
en el tercio inferior del maximo alli previs-
to; en tercer lugar, solicita la apreciacion de
una racional compensacién de culpas deri-
vada de la no utilizacién, por parte del per-
judicado, del preceptivo cinturén de seguri-
dad, interesando una moderacion de la in-
demnizacién resultante en un 20%; y, por
ultimo, impugna la aplicacién de los inte-
reses moratorios al afirmar que existié una
actuacion diligente por parte de la entidad
aseguradora a la hora de consignar unas
cantidades que se adecuan a las sumas que
finalmente han sido reconocidas.

Por su parte, la representacion procesal
del denunciante fundamenta su recurso en la
falta de aplicacion del correspondiente fac-
tor de correccidn, tanto para las incapacida-
des temporales como en el apartado secue-
lar; en segundo término, propugna la aplica-
cién de un factor de correccion superior al
previsto en el baremo debido a que los per-
juicios derivados de las graves lesiones que
presentan comportan un importe superior al
resultante de su estricta aplicacion, invocan-
do a tal efecto la doctrina contenida en la
STC 181/2000 y cifrando, en este apartado,
unos perjuicios econémicos cuantificados
en 180.263 euros; en tercer lugar, interesa el
incremento de la suma reconocida por el
concepto de incapacidad permanente total
debido a que la gravedad y entidad de las
lesiones permanentes que presenta junto a
su edad (19 afios) le sitian en una zona muy

proxima a la incapacidad absoluta; en cuar-
to lugar, interesa el reconocimiento de una
indemnizacion correspondiente a la adapta-
cién de un vehiculo a sus condiciones fisi-
cas; y, por ultimo, solicita el reconocimiento
de una suma indemnizatoria que permita
atender a la sustitucién y adaptacion futura
de la prétesis de brazo que utiliza.

Tercero.—Planteados en tales términos el
recurso, y abordando en primer término el
recurso planteado por la entidad aseguradora
en el extremo relativo a la aplicacioén del ba-
remo correspondiente al afio 2005 —fecha
en la que se produjo el accidente— en lugar
del vigente en el momento en que se celebrd
el juicio, ha de decirse que aun cuando se
trata de una cuestion controvertida que ha
dado lugar a diferentes y contradictorios pro-
nunciamientos en el dambito de la Audiencias
Provinciales, esta Sala ha venido sosteniendo
de modo reiterado que las deudas indemniza-
torias fundadas en el baremo tienen una natu-
raleza de deuda-valor cuyos limites cuantita-
tivos se determinan en el momento en que se
declaran judicialmente y no en el del sinies-
tro ya que, desde un punto de vista de dere-
cho positivo, el ordinal 10 del Anexo del
RDL 8/2004, de 29 de octubre, indica que
“Anualmente, con efectos de primero de ene-
ro de cada afio ... deberdn actualizarse las
cuantias indemnizatorias...” lo que si se rela-
ciona con la expresa vocacion del sistema de
baremo de alcanzar la “total indemnidad” de
los dafios y perjuicios causados a la victima,
a que se refiere el ordinal 7 del indicado
apartado primero, conduce a la aplicacion de
las cantidades baremadas segtn la actualiza-
cion en vigor en el momento de la declara-
cion judicial. Pero es que ademas, la propia
naturaleza de la accion indemnizatoria, tien-
de a conseguir la total indemnidad de la vic-
tima a fin de ser resarcida del quebranto su-
frido en su valoracion dineraria efectuada en
el momento de la declaracién judicial en la
que se acuerda el pago y no en su suma en la
que se valor6 el perjuicio en el momento de
su produccion, que incluso puede ser indeter-
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minada. Es por ello por lo que a la hora de
cuantificar el alcance y extension del perjui-
cio sufrido, y en particular, su cuantificacion
econOmica, debera atenderse a las cuantias
sefialadas en el baremo vigente en el momen-
to de su efectiva determinacion, que no es
otro que en la resolucién judicial. Distinta
cuestion es la del devengo de los intereses
moratorios, aspecto en el que efectivamente
debera atenderse a las particularidades con-
currentes en cada caso, y en especial la dili-
gencia de las entidades aseguradoras al efec-
tuar la consignacion, el cual serd posterior-
mente examinado dado que ha sido
igualmente impugnado por la entidad recu-
rrente.

En cuanto al cilculo de las secuelas fun-
cionales, no se impugna expresamente el re-
sultado de las que aparecen descritas en el
apartado de secuelas objetivas del informe
forense, centrando su impugnacioén en las
que se relacionan en el apartado de “secuelas
subjetivas”, concretamente la hiposmia (3
puntos), hipoaguesia e hipoestesias (5 pun-
tos), lesiones que —segtin se informa— no
pueden objetivarse aunque guardan relacion
con las que le han sido diagnosticadas. En la
medida en que no existe motivo alguno para
excluirlas y dado que guardan relacién con el
cuadro lesional, han de ser incluidas en el
apartado secuelar, tal y como se hizo en la
sentencia de instancia.

Ahora bien, y a diferencia de lo que se
llevo a efecto en la resolucion de instancia,
en la que se procedi6 a la suma aritmética de
la puntuacion asignada a cada secuela, serd
de aplicacion imperativa la féormula de Bal-
thazard contenida en el RDL 8/2004 debido
a que se trata de secuelas concurrentes y a su
resultado debera adicionarse la cantidad co-
rrespondiente al perjuicio estético. Asi las
cosas, la puntuacion total del apartado se-
cuelar asciende a 79 puntos, lo cual repre-
senta una indemnizacion de 200.716,09 eu-
ros (2.540,71 euros punto) a la que deberd
adicionarse la indemnizacién correspon-
diente a los perjuicios estéticos, cifrados en
24 puntos, lo que representa 28.414,56 eu-
ros y, por lo tanto, un total de 229.130,65

euros. A esta cantidad debera adicionarse la
indemnizacion correspondiente al periodo
de curacion, cifrado en la sentencia de ins-
tancia —y no impugnado— en 15.500,08
euros.

Cuarto.—Se impugna igualmente la in-
demnizacion reconocida en sentencia por el
concepto de danos morales al considerar
que aquel concepto no es aplicable al pre-
sente caso en la medida en que ninguna se-
cuela, por si sola, excede de 75 puntos ni las
concurrentes superan los 90 puntos. El mo-
tivo de impugnacién ha de contar con favo-
rable acogida puesto que el tenor literal de
la disposicion es absolutamente claro y, en
el presente caso, las secuelas concurrentes
no alcanzan el limite previsto en la norma.
Ni lo alcanzan por si solos, ya que como se
ha dicho suponen un total de 79 puntos, ni
tampoco los alcanzarian si llegara a incluir-
se en la operacion aritmética la puntuacion
correspondiente a los perjuicios estéticos,
posibilidad por otro lado vedada por la pro-
pia norma que al referirse a la indemniza-
cién por este concepto precisa que “el per-
juicio fisioldgico y el perjuicio estético
constituyen conceptos perjudiciales diver-
sos” y que éstos ultimos, a la hora de com-
putarlos, se han de valorar separadamente y,
una vez adjudicada la puntuacién total que
corresponda a cada uno, se ha de efectuar la
valoracién que corresponda “por separado,
suméndose las cantidades obtenidas —sodlo
las cantidades— al objeto de que su resulta-
do integre el importe de la indemnizacion
bésica por lesiones permanentes”. En conse-
cuencia ha de excluirse de la indemnizacion
la cantidad incluida por este concepto.

Quinto.—Pretende igualmente la repre-
sentacion de la entidad aseguradora la re-
duccién de la suma indemnizatoria debido a
que el perjudicado viajaba en el vehiculo
accidentado sin utilizar el preceptivo cintu-
roén de seguridad, razén por la que —en su
opinidn— contribuy6 a la agravacion de las
importantes lesiones que sufrié en el acci-
dente.
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Del relato de hechos probados se des-
prende que el accidente se produjo por la
colisién del vehiculo conducido por el de-
nunciado contra la parte trasera de un ve-
hiculo camién que circulaba correctamente
por la autovia A-2, produciéndose la pérdi-
da del control del vehiculo y su salida de la
via tras varias vueltas de campana. El ahora
denunciante viajaba como usuario de aquel
vehiculo y ocupaba el asiento trasero sin uti-
lizar el cinturdn de seguridad.

En cuanto a las consecuencias que han de
derivarse de la falta de utilizacion de este
mecanismo de seguridad, y en particular a
los efectos de motivar una compensacion de
culpas con la consiguiente reduccion de la
indemnizacion correspondiente a las lesio-
nes sufridas, ha de tenerse en cuenta no ha
encontrado una respuesta univoca en la ju-
risprudencia: en algunas ocasiones se ha
cuestionado la eficacia causal de esta des-
cuidada conducta por comparacién con la
ausencia de lesion de otras personas que hu-
bieran incurrido en el mismo descuido; en
otros casos se exige una prueba técnica rigu-
rosa de la relevancia causal de aquella con-
ducta en la produccion del resultado; y en
otras ocasiones se ha considerado un hecho
notorio, relevado en consecuencia de prue-
ba, que permite inferir que la falta de utiliza-
cion del cinturén de seguridad acentiia por
si sola la situacion de riesgo en potencia que
supone utilizar un vehiculo, lo que ha de
traducirse en la moderacién de la suma in-
demnizatoria.

En el presente caso en concreto, y sin
afan de establecer unos criterios generales
de valoracion, resulta que de los cinco ocu-
pantes del vehiculo tan sélo uno de ellos
—el conductor— utilizaba aquel sistema de
seguridad pasiva y éste, segiin se desprende
del atestado policial resulté igualmente le-
sionado. Pero es mas, las consecuencias le-
sivas para los restantes usuarios del vehicu-
lo que no utilizaban el cinturén de seguridad
fueron del todo diversas ya que —segin
consta en el atestado— alguno de ellos tan
s6lo resultd con lesiones leves mientras que

las de los otros fueron méas graves, y en es-
pecial las que sufrié el ahora denunciante.
Esta diferencia en el resultado lesivo impide
reducir a un solo factor, cual es la falta de
utilizacion del cinturén de seguridad en el
asiento trasero de un vehiculo, como la tni-
ca concausa del resultado lesivo, pues pue-
den concurrir otros factores que, tras su ana-
lisis, hubieran permitido determinar —mas
alla de simples conjeturas— la eventual in-
cidencia de aquel extremo en el resultado
final producido lo que como se ha dicho, no
ha quedado acreditado en el presente caso.

Sexto.—El ultimo motivo del recurso in-
terpuesto por la entidad aseguradora se halla
referido al devengo de las cantidades corres-
pondientes a los intereses moratorios, al en-
tender que su actuacion fue en todo momen-
to diligente a la hora de llevar a cabo las
consignaciones y la peticiéon de suficiencia
puesto que efectudé una primera consigna-
cién, dentro del plazo de tres meses —inclu-
so antes de la interposicion de la correspon-
diente denuncia— y la siguiente, que tuvo
lugar en el mes de septiembre de 2005 por
un importe de 154.191,23 euros —que fue-
ron entregados y aceptados por el perjudica-
do—y que se corresponden con las lesiones
objetivadas en aquel momento. Estas con-
signaciones, y la peticién de suficiencia
—sobre la que no se pronuncio el juzgado—
representan en su opinion una actuacion di-
ligente en el cumplimiento de sus obligacio-
nes que excluye el pronunciamiento relativo
al devengo de los intereses moratorios.

El articulo 9 del Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, en
su redaccion dada por el RDL 8/2004 sobre
mora del asegurador, establece el plazo de
consignacion de tres meses asi como la de-
claracion judicial de suficiencia. En el pre-
sente caso la primera de las consignaciones
tuvo lugar dentro del referido plazo y ello
pese a que se procedi6 a su devolucion debi-
do a que la denuncia no fue interpuesta has-
ta el dia 22 de junio de 2005 y la reapertura
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de las actuaciones tuvo lugar mediante reso-
lucién de 11 de julio de aquel ano. Esta cir-
cunstancia determiné que en el mes de sep-
tiembre se efectuara una nueva consigna-
cién por el importe antes expresado, lo que
excluiria la apreciacion de mora en la enti-
dad aseguradora al tratarse de una causa jus-
tificada a que se refiere el apartado 8 del
articulo 20 de la LCS que establece que “No
habré lugar a la indemnizacién por mora del
asegurador cuando la falta de satisfaccion
de la indemnizacién o de pago del importe
minimo esté fundada en una causa justifica-
da o que no le fuere imputable”. Ahora bien,
lo anterior tan sélo seria aplicable respecto
de aquella cantidad efectivamente consigna-
da por cuanto que tuvo lugar dentro del pla-
zo de tres meses —aunque no fue aceptada
judicialmente— y la que se efectud con pos-
terioridad lo fue inmediatamente después de
tener noticia de la denuncia interpuesta. Por
el contrario, no es posible apreciar causa
justificada respecto a la diferencia de la can-
tidad consignada con el importe total reco-
nocido ya que aquel comportamiento dili-
gente resultd inobservado con posterioridad
ya que una vez existia constancia del alcan-
ce de las lesiones, lo que se acreditd a través
de los informes forenses fechados el 20 de
marzo de 2006 y 11 de enero de 2007, no
hubo otra consignacién hasta el 5 de marzo
de 2007, (por un importe de 114.260,17 eu-
ros, con lo que el total consignado fue de
268.451,4 euros), esto es, tras la convocato-
ria al juicio de faltas inicialmente sefialado
para el dia 12 de abril de 2007. En conse-
cuencia, y pese a que la entidad aseguradora
era ya cabal conocedora, cuando menos en
el mes de marzo de 2006, de la extension,
importancia y gravedad de las lesiones su-
fridas por el perjudicado no efectué ninguna
consignacién hasta un momento posterior,
esto es, cuando se convocd por primera vez
a las partes al acto de juicio.

Cierto es que la compaiia aseguradora
interesd, en su momento, la declaracion de
suficiencia de la cantidad que consigno, e
igualmente es cierto que aquella peticion
hubiera permitido excluir la declaracién de

mora, pero también lo es el que pese a que
no existié ningtin pronunciamiento judicial
al respecto pudo la entidad aseguradora ac-
tuar diligentemente —tal y como lo habia
hecho con anterioridad— desde el momento
en tuvo conocimiento de los informes foren-
ses relativos al alcance y extension de las
lesiones. La peticién de declaracién judicial
de suficiencia —que desaparecera con la fu-
tura entrada en vigor de la Ley 21/2007, de
11 de julio— en si mismo no puede excluir
la situacion de mora en aquellos casos en los
que sea perfectamente posible conocer la
cantidad a la que pueden ascender las in-
demnizaciones correspondientes a la enti-
dad de las lesiones, como asi ocurrié en el
presente caso.

Consecuentemente a lo anterior, las su-
mas indemnizatorias reconocidas en favor
del perjudicado devengaran el interés legal
previsto en el articulo 20 de la LCS —en la
interpretacién que del precepto hace la STS
de 1 de marzo de 2007— en cuanto a la dife-
rencia entre la cantidad consignada el 20 de
septiembre de 2005, por un importe de
154.191,23 euros, y la que se determind por
estos conceptos en la sentencia de instancia.

Séptimo.—Respecto del recurso inter-
puesto por la representacion procesal del de-
nunciante, y en lo tocante al primero de los
motivos, esto es, la aplicacion del factor de
correccion respecto de las sumas reconoci-
das por los conceptos de incapacidad tem-
poral y lesiones permanentes, ha de signifi-
carse que el resarcimiento de los perjuicios
econdmicos causados por las lesiones se
produce a través del factor de correccion
previsto en el baremo, puesto que la indem-
nizacién bdsica se corresponde en exclusiva
con el daflo moral mientras que el factor de
correccion estd encaminado a compensar las
pérdidas econdmicas, y ello se lleva a cabo a
través de una presuncién iuris et de iure en
el que se contemplan los ingresos netos
anuales de la victima, sin que la existencia
de pérdidas econdmicas sea determinante de
un complemento. Esta baremizacion del
concepto y su cuasi objetivizacion, al con-
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templar tan sélo los ingresos netos de la vic-
tima derivado de su trabajo personal, facilita
su cuantificacién sin necesidad de llevar a
cabo un especial esfuerzo probatorio, aun-
que realmente con ello tan sélo se beneficie
a los lesionados que simplemente se en-
cuentren en edad laboral, aunque no obten-
gan ingresos, o en favor de quien los man-
tenga sin pérdidas. Mas concretamente, se
facilita su aplicacion a los trabajadores por
cuenta ajena mientras que para los trabaja-
dores por cuenta propia el sistema puede re-
sultar perjudicial, ya que es posible que sus
perjuicios econdmicos sean superiores a los
que resulten de la mera aplicacion automati-
ca de los factores de correccion. Es en este
marco en el que ha de tenerse en cuenta la
doctrina contenida en la STC 181/2000, que
como es sabido declard inconstitucional y
nulo el apartado b) de la tabla V del baremo
contenido en la Ley 30/1995 aunque preci-
sando que Gnicamente lo serd “en los térmi-
nos expresados en el ltimo fundamento ju-
ridico de esta Sentencia” y asi resulta que
los porcentajes previstos en la norma como
factores de correccion constituiran los mini-
mos que en su caso pueden percibirse pero
sin que al mismo tiempo sean el maximo, de
modo que podrdn reclamarse unos perjui-
cios econdmicos o unas ganancias dejadas
de obtener superiores que vendran estable-
cidas “de manera independiente, y fijada
con arreglo a lo que oportunamente se acre-
dite en el correspondiente proceso”.

Ast las cosas, y como consecuencia de lo
anterior, resulta que la reparacion de los per-
juicios econdmicos podra llevarse a cabo o
bien con arreglo a los porcentajes previstos
en los factores de correccion o bien, si con
ello se genere un perjuicio econdémico, con-
forme a los gastos que hubieren quedado
acreditados, en cuyo caso no sera de aplica-
cion el limite porcentual previsto en el pro-
pio baremo. Sin embargo, no podra aplicar-
se la suma cumulativa de ambas partidas
pues ello supondria la indemnizacién dupli-
cada del mismo concepto.

De este modo, lo que pretende ahora el
recurrente es el reconocimiento de unos

eventuales perjuicios, que cifra en
180.263,77 euros, y que obtiene a partir de
los ingresos que venia percibiendo y que lle-
garia a percibir a lo largo de su vida laboral
y lo que percibirad por el concepto de pen-
sién reconocida por incapacidad. La preten-
sién asi planteada no puede prosperar ya
que no solo parte de unas variables incon-
cretas e imprecisas sino que ademds se con-
trapone con la situacion actual. En efecto,
seglin consta en las actuaciones, y asi resul-
t6 acreditado en el acto de juicio, se ha apre-
ciado la situacién de incapacidad total para
su ocupacion habitual —mozo de alma-
cén— del lesionado, por lo que percibe la
correspondiente pension, y ademds, cuenta
actualmente con una ocupacién en la orga-
nizacién ONCE de la que percibe otros in-
gresos complementarios. Esta situacion fac-
tica, por si sola, determinaria la inaplicacion
de los célculos efectuados en orden a deter-
minar un lucro cesante en los términos en
los que aparece planteado. Pero es mas, la
propia situacién de incapacidad total se ha-
1la referida a su ocupacion habitual, lo que
no le impide cualquier otra adecuada a su
situacion fisica, maxime cuando se trata de
una persona joven y con capacidad de adap-
tacion futura. Es decir, su pretensién indem-
nizatoria fundada en este concepto no acre-
dita unos perjuicios econdmicos o unas ga-
nancias dejadas de obtener superiores a las
que resultaria de la aplicacion del factor de
correccidn previsto en la norma, con lo que
no puede acogerse aquel pedimento.

Cuestion distinta es la relativa a la aplica-
cién, en el presente caso, del factor de co-
rreccién reclamado de modo subsidiario al
anterior, peticion que aun cuando no fuera
reclamada de modo expreso debe entender-
se comprendida en la reclamacién mas am-
plia a la que se ha hecho referencia con ante-
rioridad. Y sobre este aspecto es indiscuti-
ble la aplicacién de la norma en la medida
en que se ha acreditado que el perjudicado
contaba con edad laboral y ademads disfruta-
ba de una ocupacion de la que obtenia ingre-
sos. Estas dos circunstancias permiten apli-
car, sin mayores razonamientos, los factores
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de correccion previstos en las Tablas IVy V
del baremo, que lo serd en un 10% respecto
de las sumas indemnizatorias reconocidas
por los conceptos de lesiones permanentes e
incapacidad temporal. Con arreglo a ello, la
indemnizacién correspondiente al primer
concepto, y que se cuantificd en la sentencia
de instancia en 15.500,08 euros —pronun-
ciamiento que no ha sido impugnado— la
suma indemnizatoria total sera de 17.050,8
euros, y en cuanto a la indemnizacion co-
rrespondiente a las secuelas, cuantificadas
en esta instancia en 229.130,65 euros, la
cantidad resultante, una vez aplicado el fac-
tor de correccion, sera la de 252.043,71 eu-
10S.

Octavo.—En segundo término interesa
el recurrente el incremento de las sumas in-
demnizatorias reconocidas por el concepto
de incapacidad para la ocupacién o activi-
dad habitual de la victima, dado que en la
resolucién de instancia le fue reconocida,
por este concepto, la cuantia minima previs-
ta en el baremo, valoracién que en su opi-
nién no se corresponde con la gravedad y
extension de las lesiones y sus secuelas. Es-
ta Audiencia Provincial ha venido soste-
niendo en diversas resoluciones (SAP Llei-
da de 11 de noviembre de 2004, citada por
los recurrentes, entre otras muchas) que el
concepto de incapacidad para la ocupacion
habitual no coincide necesariamente con el
utilizado en otros dmbitos ya que la regula-
cion en materia de responsabilidad civil de-
rivada de la circulacién atiende a la limita-
cion que la lesién puede comportar en una
actividad, sea o no remunerada, para lo cual
es necesario determinar el grado de impedi-
mento o de restriccion de la actividad y que
ésta sea consecuencia de las lesiones perma-
nentes causadas en el siniestro. En el pre-
sente caso es obvia e indiscutible la inciden-
cia de las lesiones en la actividad del lesio-
nado, quien lamentablemente no s6lo sufrié
la amputacidon de antebrazo derecho sino
que, ademads, y entre otras lesiones, perdi6 la
vision del ojo izquierdo y presenta déficit en

la audicién del oido izquierdo. Estas cir-
cunstancias valoradas con arreglo a la acti-
vidad laboral que desempefiaba en aquel
momento (operario de fabrica) y su edad (19
afios) conducen a la evidente constatacion
de su incapacidad total para su ocupacion
habitual. A la hora de su cuantificacion, y
teniendo en cuenta la escala contemplada en
la norma (de 16.537,11 —reconocida en
sentencia— a 82.685,52 —que es la preten-
dida por el recurrente—) resulta incuestio-
nable que ha de situarse en el tercio supe-
rior, hasta alcanzar el limite maximo en la
medida de su incidencia total en su activi-
dad habitual. Es por ello por lo que en esta
instancia, teniendo en cuenta los pardmetros
a los que anteriormente se ha hecho referen-
cia, se estima adecuada y proporcional la
cantidad méxima prevista en aquella dispo-
sicion, 82.685,52 euros, maxime si se tiene
en cuenta que con arreglo al informe médico
forense su situacion fisica actual no sélo in-
cidird en su actividad profesional sino en
cualquier otra que requiera la integridad
funcional de la mufeca y de la mano dere-
cha asi como en aquellas otras actividades
que requieran una psicomotricidad fina con
la extremidad superior contralateral, y ello
sin perjuicio de la posibilidad de llevar a
cabo cualquier otra actividad laboral remu-
nerada —tal y como sostiene la entidad ase-
guradora— ya que si no fuera asi la incapa-
cidad seria absoluta y, en consecuencia, in-
tegraria una categoria superior a la que
ahora es objeto de indemnizacion.

Noveno.—Peticiona igualmente el recu-
rrente el reconocimiento de la cantidad re-
clamada por el concepto de adecuacion de
un vehiculo, pretensién omitida en la reso-
lucién de instancia, y que cifra en la canti-
dad de 12.402 euros. Tal pretension ha de
ser acogida aunque no lo sea en los términos
solicitados por cuanto que si bien se ha acre-
ditado que la situacién del perjudicado le
hace acreedor a aquella reclamacién, a los
efectos de disponer de un vehiculo adecua-
do a sus actuales caracteristicas fisicas, tam-
bién lo es el que no se ha acreditado el im-
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porte exacto al que asciende la adaptacion,
motivo por el que la definitiva fijacion de
aquel importe deberd llevarse a cabo en tra-
mite de ejecucién de sentencia con el limite
econémico que ha sido objeto de reclama-
cién y sin que proceda devengo de intereses
moratorios del 20% respecto de la indemni-
zacion que finalmente se le reconozca por
este concepto.

Décimo.—Reclama, por ultimo, las canti-
dades correspondientes a los gastos futuros
que deberd atender el perjudicado en orden a
la adaptacion, sustitucién y mantenimiento
de la protesis mioeléctica de antebrazo. Al
respecto consta en autos que la prétesis pres-
crita al lesionado es la adecuada para el tipo
de minusvalia sufrida y que este tipo de pré-
tesis, con un valor econdmico en el momento
de emitirse el informe obrante en el folio 336
es de 11.968,44 euros —que han sido reco-
nocidas en la resolucién de instancia y no
impugnadas— tiene una duracion media de
4/6 anos durante los cuales deben llevarse a
cabo diversas revisiones que dependeran del
grado de utilizacion. Con fundamento en ta-
les datos interesa el recurrente un pronuncia-
miento judicial en cuya virtud se le reconoz-
ca una indemnizacién de 127.642 euros que
se corresponde a las protesis que previsible-
mente necesitard a lo largo de su vida mas
112.216 euros en que cifra las revisiones que
deberén llevarse a cabo durante el mismo pe-
riodo. Tal pretension ha de ser igualmente
acogida aunque no sélo sea en los términos
interesados por el recurrente. En efecto, ha

de acogerse la procedencia de indemnizacion
para la efectiva adaptacion y renovacién de
componentes protésicos con fundamento en
los informes obrantes en los folios 333 a 336,
correspondientes al Dr. Rubén y a la ortope-
dia “Grau Soler” de Barcelona. Ahora bien,
en cuanto a la indemnizacion procedente en
tal concepto, si bien es previsible que el per-
judicado, dada la actual esperanza de vida,
pueda utilizar hasta diez prétesis, como se
argumenta en el recurso interpuesto, resulta
procedente —como ya dijimos en la SAP de
2 de octubre de 2002— que ante la incerti-
dumbre sobre las prétesis que efectivamente
adquirird y de las revisiones que efectiva-
mente precisard, establecer ahora la condena
al pago del importe del precio de las protesis
y de los gastos derivados de sus revisiones y
adaptaciones, previa justificacién de su ad-
quisicién o de su pago, lo que se llevard a
cabo en tramite de ejecucion de sentencia en
el supuesto en que extrajudicialmente no fue-
ra atendido el pago de aquel importe. En
cualquier caso el importe maximo de la in-
demnizacién por este concepto, por razones
de congruencia, no podra exceder del impor-
te reclamado y todo ello sin que proceda de-
vengo de intereses moratorios del 20% res-
pecto de las indemnizaciones que se vayan
justificando en tal concepto.

Undécimo.—La estimacién parcial de
los respectivos recursos de apelacion inter-
puestos comporta la declaracion de oficio de
las costas procesales de esta alzada.
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CIRCULAR 1/2007, DE 26 DE NOVIEMBRE,
SOBRE CRITERIOS INTERPRETATIVOS
TRAS LA REFORMA DE LA LEGISLACION
PENAL DE MENORES DE 2006

INTRODUCCION

Transcurridos mas de cinco afios desde la entrada en vigor de la LO 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en
adelante, LORPM), se ha producido la primera reforma en profundidad del
sistema de justicia juvenil en Espana, tras la aprobacion de la LO 8/2006, de 4
de diciembre.

El gran calado de la referida reforma, unido a la experiencia aplicativa
acumulada a lo largo de estos anos, exige el dictado de una nueva Circular, que
manteniendo en lo no expresamente incompatible los criterios sentados en la
Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la
Ley Orgénica 5/2000 aborde la exégesis de la nueva regulacion y, en lo necesa-
rio, se introduzcan pautas interpretativas adicionales. La necesidad de una nue-
va toma de posicion de la Fiscalia General del Estado en relacion con la respon-
sabilidad penal de los menores deriva, no s6lo de la resefiada reforma 8/2006,
sino también de la anterior modificacion operada por LO 15/2003 asi como de
la aprobacidn del Reglamento de desarrollo de la Ley, regulado por Real Decre-
to 1774/2004, de 30 de julio.

Atendiendo las circunstancias expuestas, el Fiscal de Sala Delegado de
Menores, tras oir las sugerencias de las Secciones de Menores de las Fiscalias
territoriales, y de conformidad con las previsiones de la Instruccién 11/2005, de
10 de noviembre, sobre instrumentacion efectiva del principio de unidad de
actuacion, propuso la elaboracion de una Circular que sentase una interpreta-
cién uniforme sobre tales novedades.

Algunas cuestiones que la reforma introduce son de tal relevancia que
quizas exigirian de un spatium deliberandi mas prolongado en el tiempo. No
obstante, la necesidad de dotar de pautas unificadas de actuacién a las Seccio-
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nes de Menores de las Fiscalias obliga al sacrificio de tales periodos extendidos
de reflexidn, sin perjuicio de que las experiencias aplicativas que vayan acumu-
landose a partir del dictado de la presente Circular puedan justificar en el futuro
un replanteamiento de los criterios en ella acufiados, y a salvo la siempre enri-
quecedora facultad de las Fiscalias de elevar consultas que hagan avanzar en el
objetivo de lograr pautas exegéticas sdlidas y unificadas.

La Fiscalia General del Estado ha considerado prioritario lograr una inter-
pretacion uniforme y adecuada de la legislacion penal de menores, lo que se
refleja en la profusa doctrina emanada de la misma. El protagonismo absoluto
del Fiscal en el sistema de justicia juvenil y la indole de los intereses en juego
exige mas que en ninguna otra drea un armonico y ordenado cumplimiento del
principio de unidad de actuacion. En efecto, ademas de la referida Circular, —y
sin necesidad de retrotraernos a fechas anteriores a la publicacién de la
LORPM— debe resenarse la Instruccién 2/2000, de 27 de diciembre, sobre
aspectos organizativos de las Secciones de Menores de las Fiscalias ante la
entrada en vigor de la Ley Orgénica 5/2000, la Instruccién 1/2000, de 26 de
diciembre, sobre la necesaria acomodacion a la LORPM de la situacion perso-
nal de los menores infractores que se hallen cumpliendo condena en centro
penitenciario o sujetos a prision preventiva, la Circular 2/2001, de 28 de junio,
sobre incidencia de las Leyes Organicas 7 y 9/2000, de 22 de diciembre, en el
ambito de la jurisdiccion de menores, la Consulta 1/2002, de 24 de octubre,
sobre ejecucidn de sentencias firmes recaidas en la pieza separada de responsa-
bilidad civil tramitada conforme a la LO 5/2000, la Consulta 3/2004, de 26 de
noviembre, sobre la posibilidad de adoptar la medida cautelar de alejamiento en
el proceso de menores, la Instrucciéon 3/2004, de 29 de marzo, sobre las conse-
cuencias de la desapariciéon del Secretario en las Secciones de Menores de
Fiscalia, la Instrucciéon 10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso
escolar desde el sistema de justicia juvenil, la Consulta 2/2005, de 12 de julio,
sobre el discutido derecho del menor detenido a entrevistarse reservadamente
con su letrado antes de prestar declaracion en fases previas a la incoacion del
expediente, y la Consulta 4/2005, de 7 de diciembre, sobre determinadas cues-
tiones en torno al derecho a la asistencia letrada en el proceso penal de menores.

Tras la publicacion de la LO 8/2006, de 4 de diciembre, se dictd la Instruc-
cién n.? 5/2006, de 20 de diciembre, sobre los efectos de la derogacién del
articulo 4 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores, prevista por la Ley Organica 8/2006, cuyos crite-
rios han sido asumidos por la STS n.® 502/2007, de 4 de junio.

También dedican apartados especificos a aspectos relacionados con la posi-
cion del Fiscal ante el proceso penal de menores la Circular 3/2001, de 21 de
diciembre, sobre actuacién del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria, la
Instruccion 2/2006, 15 de marzo, sobre el Fiscal y la proteccion del derecho al
honor, intimidad y propia imagen de los menores, la Instruccion 3/2005, de 7 de
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abril, sobre las relaciones del Ministerio Fiscal con los medios de comunicacion
y la Instrucciéon 11/2005, de 10 de noviembre, sobre la instrumentalizacion
efectiva del principio de unidad de actuacion establecido en el articulo 124 de la
CE.

A la hora de abordar los multiples temas que se plantean, debe partirse de
algunos ejes basicos.

Las tultimas reformas colocan en un primer plano los intereses de las victi-
mas, quizas hasta ahora preteridas o eclipsadas por el papel estelar que al supe-
rior interés del menor se reconoce en esta jurisdiccion especializada.

Por otro lado, se introducen importantes modificaciones en la regulacion de
las medidas, orientadas hacia un incremento de las posibilidades sancionadoras,
si bien matizado por el mantenimiento de un gran margen de decision en manos
del Juez. Se concretan en este punto las pautas contenidas en la disposicion
adicional sexta introducida en la LORPM por la LO 15/2003.

Finalmente, —y ello va a exigir un esfuerzo interpretativo importante— se
modifica radicalmente el tratamiento procesal de la accion civil, inspirado en el
sistema de acumulacion de acciones bien que combinado con el mantenimiento
aunque funcionalmente restringido— de la pieza de responsabilidad civil.

La reforma de la LORPM operada por LO 8/2006, segtn el sentir mayori-
tario de las Secciones de Menores de las Fiscalias, expresado en la Memoria de
la Fiscalia General del Estado de 2007, contiene ciertos logros como son la
mayor informacion y proteccion a las victimas y perjudicados (articulo 4), el
nuevo catalogo de medidas imponibles por faltas (articulo 9.1), el nuevo siste-
ma de designacion de Letrado en la Fiscalia (articulo 22.2), una mejor regula-
cion de las medidas, sus reglas de determinacion y duracion (en especial, el
supuesto de pluralidad de infracciones —articulos 7, 9, 10, 11, 12 y 47—, el
tratamiento de los mayores de edad (articulo 14), la ampliacion del plazo méxi-
mo de duracién de las medidas cautelares (articulo 28), el nuevo régimen de
responsabilidad civil (articulo 64) o la nueva regulacion del recurso de casacion
para unificacion de doctrina (articulo 42).

[...]
III. REGLAS PARA LA DETERMINACION DE LAS MEDIDAS
[...]

1. Posibilidad de imponer mas de una medida por un mismo hecho

La reforma 8/2006 aborda una materia que por no estar expresamente regu-
lada en la redaccion original de la LORPM motivo dudas interpretativas. Se
trata de la cuestion de si por un mismo hecho puede imponerse més de una
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medida y si, a la inversa, en los expedientes en los que se conozcan de varios
hechos imputados al menor ha de imponerse una medida por cada uno de ellos.

El nuevo apartado cuarto del articulo 7 dispone que “el Juez podra imponer
al menor una o varias medidas de las previstas en esta Ley con independencia
de que se trate de uno o mas hechos.”

Por tanto, se opta, coherentemente con la filosofia subyacente en el siste-
ma, por unas reglas de maxima flexibilidad, pudiendo en principio imponerse
una sola medida por varios hechos y mas de una medida por un solo hecho. Esto
ultimo debe entenderse siempre 16gicamente con respeto al principio de propor-
cionalidad en sentido positivo, conforme al que no pueden anudarse a hechos
leves respuestas sancionadoras graves.

Esta nueva posibilidad de imponer més de una medida por un mismo hecho
es concorde con el principio 18 de las Reglas de Beijing, que permite imponer
varias medidas siempre que sea en interés del menor y sean complementarias
entre ellas. Estos dos parametros —junto al respeto a la proporcionalidad—
habran de ser los criterios que inspiren a los Sres. Fiscales a la hora de optar por
hacer uso de esta habilitacion legal.

La aclaracion del altimo inciso de este precepto es una derivacion de la
l6gica del sistema de determinacion de las medidas, en tanto presidido por la
flexibilidad: “en ningin caso, se impondra a un menor en una misma resolucién
mas de una medida de la misma clase”.

Por tanto, cabrd imponer varias medidas de distinta clase por un solo hecho
y una sola medida por varios hechos, pero no podran imponerse varias medidas
de la misma clase ni cuando se condene por la comisién de un hecho ni cuando
se condene por varios.

Consiguientemente los Sres. Fiscales habran de entender sin efecto las
conclusiones que al respecto se contenian en el apartado V.-5 de la Circular
1/2000, de 18 de diciembre, que consideré —con sélidos asideros a la vista del
Derecho entonces vigente— que no cabia imponer mas de una medida por un
solo hecho.

2. Medidas imponibles por la comision de faltas

El apartado primero del articulo 9 de la LORPM incrementa las posibilida-
des de intervencion frente a hechos constitutivos de falta: se amplian las medi-
das imponibles, incluyendo las de libertad vigilada hasta un méiximo de seis
meses, la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine el Juez hasta seis meses, y
la realizacién de tareas socio-educativas hasta seis meses.

Se da respuesta a una denuncia reiteradamente formulada desde las Fisca-
lias, que hacian notar como el catidlogo de medidas que inicialmente preveia la
LORPM como reaccion ante las faltas era notoriamente insuficiente.
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[...]
7. Pluralidad de infracciones

7.1. Pluralidad de infracciones conexas

La regla basica se encuentra en el nuevo apartado primero del articulo 11,
que dispone que “los limites maximos establecidos en el articulo 9 y en el
apartado 1 del articulo 10 serdn aplicables, con arreglo a los criterios estableci-
dos en el articulo 7, apartados 3 y 4, aunque el menor fuere responsable de dos o
mas infracciones, en el caso de que éstas sean conexas o se trate de una infrac-
cion continuada, asi como cuando un solo hecho constituya dos o mas infrac-
ciones. No obstante, en estos casos, el Juez, para determinar la medida o medi-
das a imponer, asi como su duracién, debera tener en cuenta, ademas del interés
del menor, la naturaleza y el nimero de las infracciones, tomando como refe-
rencia la mas grave de todas ellas”.

Por tanto, habiéndose condenado al menor por una pluralidad de delitos,
siendo éstos conexos, (y consiguientemente —por tratarse de una conexidad
méxima— también en supuestos de continuidad o de concurso ideal), los limi-
tes maximos de cumplimiento son los genéricos previstos en el articulo 9 y en el
10 de la LORPM. La comision de una pluralidad de delitos —en tanto concurra
la nota de conexidad— no va a generar ninglin tratamiento imperativo basado
en la exasperacion. La tnica consecuencia serd la de que a la hora de determinar
dentro de los limites referidos la concreta respuesta sancionadora, habran de ser
ponderados los médulos de proporcionalidad, atendidas “la naturaleza y el nd-
mero de las infracciones” pero siempre teniendo en cuenta “el interés del menor
y tomando como referencia la mas grave de todas ellas”.

El tnico supuesto en el que cabe propiamente exasperar la consecuencia
sancionadora —pero siempre facultativamente— es el previsto en el apartado
segundo del articulo 11: cuando alguno o algunos de los plurales delitos cometi-
dos fuere de maxima gravedad (articulo 10.2 de la LORPM) la medida de
internamiento en régimen cerrado podra alcanzar una duracién maxima de 10
afios para los mayores de 16 afios y de 6 afios para los menores de esa edad.

Para que pueda imponerse el internamiento en régimen cerrado por encima
de los ocho afios (para menores de 16 y 17 anos), y por encima de los cinco afios
(para menores de 14 y 15 afios) serd necesario que el delito que acompafie al de
méxima gravedad sea de los que permiten imponer el internamiento cerrado
conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 de la LORPM. Otra interpretacién
supondria exasperar injustificadamente el tratamiento de esta modalidad con-
cursal hasta el limite de superar la suma aritmética de las medidas impuestas.

Respecto a cudndo debe entenderse que concurre la nota de conexidad, no
existe un concepto propio o auténomo en Derecho Penal de menores, por lo que
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habra de estarse a la depurada y asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
conforme a la que mas que la analogia o relacién entre si, lo relevante es la
conexidad “temporal”, es decir, que los hechos pudiesen haber sido enjuiciados
en un solo proceso, atendiendo al momento de su comision (SSTS n.2 548/2000,
de 30 de marzo, 722/2000, de 25 de abril, 1265/2000, de 6 de julio, 860/2004,
de 30 de junio, 931/2005, de 14 de julio, 1005/2005, de 21 de julio, 1010/2005,
de 12 de septiembre, 1167/2005, de 19 de octubre, y AATS 1110/2007, de 14 de
junio y 1124/2007, de 7 de junio).

En definitiva, lo que no cabe es constituir a los ya sentenciados en poseedo-
res de un patrimonio punitivo que les provea de inmunidad o de una relevante
reduccion de penalidad para los delitos futuros (STS n.? 798/2000, de 9 de
mayo) y por ello s6lo cabe acumular entre si aquellas condenas penales relati-
vas a hechos de una misma época, entendiendo épocas diferentes aquellas que
se encuentran separadas por la existencia de alguna sentencia condenatoria
(STS n.® 364/2006, de 31 de marzo).

Por lo demés, conforme al Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, de 29 de noviembre de 2005, “no es necesaria la firmeza de
las sentencias para el limite de la acumulacion.”

Cuando la pluralidad de delitos conexos sea enjuiciada en un mismo expe-
diente, la determinacién de la medida o medidas aplicables no planteara cues-
tiones procedimentales, mientras que si el enjuiciamiento se dispersa, la fija-
cién del tope maximo de cumplimiento habra de realizarse conforme al iter
procedimental que se abordara en el epigrafe II1.-7.3. En estos supuestos de
delitos conexos enjuiciados en distintos expedientes, al limite en la duracién de
las medidas previsto en los articulos 9 y 10 se superpone otro limite: la medida
resultante tampoco podra superar “el limite del doble de la mas grave de las
refundidas”. Este limite adicional deriva por un lado del hecho de que la previ-
sion del articulo 47.2 de la LORPM no cifie su aplicacion a los delitos no
conexos, y por otro lado a la vista de que otra interpretacién podria llevar al
absurdo de otorgar un régimen més severo a la acumulacion de delitos conexos
que a la de los no conexos. Asi, si un menor de 17 afos es condenado en tres
procedimientos distintos por tres homicidios conexos a la medida de cuatro
anos de internamiento cerrado en cada uno de ellos, al limite maximo de diez
anos de internamiento (articulo 10.2 y 11.1 de la LORPM) habra de afiadirsele
el limite previsto en el articulo 47.2 de la LORPM, y en definitiva, la medida
acumulada a imponer no podria superar los ocho afnos de internamiento.

7.2. Pluralidad de infracciones no conexas

El apartado 3 del articulo 11 dispone que cuando el menor hubiere cometi-
do dos o més infracciones no comprendidas en el apartado 1 de este articulo
serd de aplicacidn lo dispuesto en el articulo 47 de la presente Ley.
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Refiriéndose el apartado 1 del articulo 11 a los delitos conexos, claro es que
esta disposicidn regira para los delitos no conexos. En cuanto a su tratamiento,
remitiéndose la disposicion al articulo 47.2, habra de estarse a la regla confor-
me a la que “si se hubieren impuesto al menor en diferentes resoluciones judi-
ciales dos 0 mas medidas de la misma naturaleza, el Juez competente para la
ejecucion, previa audiencia del letrado del menor, refundird dichas medidas en
una sola, sumando la duracion de las mismas, hasta el limite del doble de 1a mas
grave de las refundidas”.

Consiguientemente, para infracciones no conexas podran superarse los to-
pes maximos previstos en los articulos 9 y 10 de la LORPM, y asi por ejemplo,
en el supuesto de un menor condenado por homicidio a una medida de interna-
miento por ocho afos que durante un permiso comete un asesinato, y al que por
tales hechos se le impone una nueva medida de ocho afios, podra cumplir hasta
dieciséis anos de internamiento.

Las normas sobre acumulacidn juridica tratan de corregir las penas excesi-
vamente largas que derivarian la simple acumulacion matemadtica. Si con carac-
ter general las reglas sobre acumulacion deben interpretarse en relacion a las
normas constitucionales prohibitivas de penas inhumanas y degradantes (arti-
culo 15 de la CE) y que fijan como fines de las penas la reeducacion y reinser-
cion social (articulo 25.2 de la CE) y en general, atendiendo al principio de
favorecimiento del reo, en Derecho Penal juvenil tales postulados han de inten-
sificar aiin mas sus efectos, en tanto la respuesta es sancionadora-educativa,
inspirada por el principio del superior interés del menor e ineludiblemente
orientada hacia la resocializacion.

Bajo estos postulados se estructura el tratamiento de la acumulacién tras la
reforma 8/2006. En efecto, a diferencia del Derecho Penal de adultos, en el que
los limites a la acumulacion material de penas derivada del concurso real de
delitos (el triplo de la pena mas grave y los topes de 20, 25, 30 y 40 afios
previstos en el articulo 76 del CP) s6lo operan ante delitos conexos, en la
LORPM el limite maximo representado por el doble de la medida mas grave
impuesta también despliega sus efectos cuando los delitos no son conexos.

La ampliacion de los topes de cumplimiento en delitos no conexos es 16gi-
ca desde la necesidad de evitar los efectos crimindgenos que pudieran generarse
en otro caso, en el siempre bien entendido de la operatividad —si procede y
dentro de los limites legales— del principio de flexibilidad durante la ejecucion
de las medidas refundidas.

Ni que decir tiene que no procedera la aplicaciéon del tope méaximo del
doble de la medida més grave impuesta si el resultado de sumar las medidas
impuestas es inferior.

[...]
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VI. MEDIDAS CAUTELARES

1. Cuestiones generales

El nuevo texto del articulo 28 de la LORPM supera las méas graves defi-
ciencias de que adolecia la redaccion original de este precepto, en el que, entre
otros extremos, ignorando la doctrina del Tribunal Constitucional, se seguia
permitiendo fundamentar las medidas en la “alarma social”.

La Instruccion 10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso
escolar desde el sistema de justicia juvenil ya sali6 al paso de estas incorreccio-
nes perturbadoras, declarando que la medida de internamiento “no podra funda-
mentarse en la alarma social, pese al mantenimiento formal del texto del articu-
lo 28 de la LORPM”.

El articulo 28 dedica su apartado primero a unas disposiciones comunes
para todas las medidas cautelares y un apartado segundo que recoge las especia-
lidades aplicables a las medidas de internamiento.

El apartado primero del articulo 28 dispone ahora que el “Ministerio Fiscal,
de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la accioén penal, cuando existan
indicios racionales de la comision de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la
accion de la justicia por parte del menor o de atentar contra los bienes juridicos
de la victima, podra solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento, la
adopcion de medidas cautelares para la custodia y defensa del menor expedien-
tado o para la debida proteccion de la victima.”

Habrén por tanto de fundamentarse con caricter general las medidas caute-
lares en el fumus boni iuris, representado por los indicios racionales de comi-
sion de un delito y el periculum in mora, que a su vez puede manifestarse bien
por el riesgo de fuga, bien por el riesgo de oscurecimiento u obstruccidn, bien
por el riesgo de reiteracion en el ataque a la victima.

Una primera observacion debe hacerse: para que puedan adoptarse medi-
das cautelares, los hechos imputados al menor han de alcanzar el rango de
delito, no siendo suficiente a tales efectos la imputacién de una falta.

Sigue manteniéndose la referencia a la orientacion de las medidas cautela-
res “para la custodia y defensa del menor expedientado”. Esta referencia es
continuadora de la férmula contenida en la LO 4/1992, de 5 de junio. No puede,
no obstante, utilizarse esta mencion para integrar fines auténomos de la deci-
sion cautelar, pues son absolutamente ajenos a la esencia de este tipo de medi-
das. Si el menor imputado en el expediente precisa de medidas de proteccion,
habra de darse traslado a la entidad publica de proteccién de menores para que
proceda conforme a sus atribuciones legales, pero tal situacién no puede ser la
base sobre la que se erija una medida cautelar conforme al articulo 28 de la
LORPM. El inciso objeto de analisis, desechado su caracter de fin cautelar debe
interpretarse como una llamada de atencion hacia la necesidad de que la deci-
sion cautelar no contravenga el interés del menor.
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[...]

3. Internamiento cautelar

El apartado segundo del articulo 28 acoge los pardmetros especificos que
deben valorarse para optar por la medida cautelar de internamiento. Habran de
tenerse en cuenta la gravedad de los hechos, las circunstancias personales y
sociales del menor, la existencia de un peligro cierto de fuga, y, especialmente,
el que el menor hubiera cometido o no con anterioridad otros hechos graves de
la misma naturaleza.

Dos observaciones se imponen a limine: la primera es la de que pese a la
desordenada enumeracidn de los parametros fundamentadores del internamien-
to cautelar, debe partirse de que el riesgo de fuga ha de ser el factor principal a
tener en cuenta. En segundo lugar, debe entenderse que a través del pardmetro
relativo a las circunstancias personales y sociales del menor podra calibrarse en
toda su dimensién operativa el principio del superior interés del menor.

Los senores Fiscales habran de partir de la necesaria limitacion de las
medidas cautelares de internamiento en centro cerrado a los supuestos en los
que los hechos imputados sean potencialmente merecedores de una medida (en
su acepcion equivalente a pena) de internamiento en régimen cerrado. Con la
admisibilidad de esta medida de internamiento cerrado para un mayor nimero
de supuestos tras la reforma 8/2006, cabra correlativamente aplicarla en su
modalidad cautelar en su misma extension. Asi por ejemplo, el supuesto que
generd mas problemas, el de delitos contra la salud ptiblica en su modalidad de
sustancias que causan grave dafio a la salud podrd motivar, como delito grave,
en caso de que concurran los demas requisitos, la medida cautelar de interna-
miento en centro cerrado, a diferencia de la situacién anterior a la reforma (vid.
SAP Las Palmas, sec. 1.%, de 12 de septiembre de 2001).

Cuando el apartado segundo del articulo 28 de la LORPM se refiere a la
valoracion de si el menor hubiera cometido o no con anterioridad otros hechos
graves de la misma naturaleza, pese a la defectuosa formulacidon, ha de enten-
derse que el Legislador tiene in mente el riesgo de reiteracion delictiva. Debera
a este respecto tenerse en cuenta que al utilizar el criterio de la reiteracion
delictiva habra de operarse con prudencia, pues es sabido que la doctrina del
Tribunal Constitucional, aunque admite tal fundamento, lo hace con reservas
(esto es, como reiteradamente declara, “se admite en un plano distinto, pero
intimamente relacionado con los otros fines”, vid. SSTC n.? 145/2001,
217/2001 y 23/2002, entre otras).

No estd de mas recordar aqui la Instruccidon 10/2005, de 6 de octubre, sobre
el tratamiento del acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil cuando
afirmaba que “en todo caso debe exigirse que concurra para la adopcion de la
medida cautelar de internamiento alguno de los fines legitimos aceptados por la
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doctrina del Tribunal Constitucional (...) siempre subordinados al respeto al
principio del superior interés del menor.”

En definitiva, interpretando sisteméticamente los apartados primero y se-
gundo del nuevo articulo 28, y de conformidad con la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional sobre los fines de las medidas cautelares, puede entenderse
que seran fines susceptibles de ser perseguidos con el internamiento cautelar el
de evitar el riesgo de fuga, conjurar el riesgo de oscurecimiento del proceso
mediante la destruccion de fuentes de prueba, hacer frente al riesgo de reitera-
cion delictiva y evitar nuevos atentados contra bienes juridicos de la victima.

Debe también entenderse aplicable al internamiento cautelar la jurispru-
dencia acufada por el TC en relacion con los principios basicos que deben regir
la prision provisional: excepcionalidad, subsidiariedad, provisionalidad y pro-
porcionalidad (SSTC n.?41/1982, 40/1987, 13/1994, 71/1994 y 128/1995, entre
otras).

Asi, conforme al principio de excepcionalidad debe partirse de que el esta-
do normal en el que menor imputado espera la celebracion de la audiencia debe
ser el de libertad. De esta nota de la excepcionalidad deriva la necesidad de
aplicacion del criterio hermenéutico del favor libertatis.

Conforme al principio de subsidiariedad los Sres. Fiscales habran de anali-
zar no solo si concurren los requisitos para adoptar la medida sino que deberin
evaluar si los fines que se persiguen pueden ser alcanzados con otras medidas
menos gravosas de entre las previstas en la LORPM.

De acuerdo con el principio de provisionalidad es necesario hacer una
evaluacion continua de los presupuestos y fines de la medida, y su consiguiente
alzamiento en cuanto dejen de concurrir todos sus presupuestos. La adopcion de
la medida queda sometida siempre a una implicita clausula rebus sic stantibus,
debiendo de oficio promover su cesacion el Fiscal y acordar en tal sentido el
6rgano jurisdiccional en cuanto proceda.

El principio de proporcionalidad debe llevar a descartar la aplicacion de la
medida cautelar privativa de libertad como regla general ante casos de hechos
punibles respecto de los que en una valoracién prima facie sea probable que
culminen en suspensién de condena, en sustitucién de la medida privativa de
libertad o directamente en condena a medida no privativa de libertad. El princi-
pio también impone llevar a cabo antes de la adopcién de la medida un juicio de
ponderacion en el que debe llegarse hasta la valoracion de las consecuencias
gravosas que la misma pueda eventualmente irradiar en el menor y los fines que
puede cumplir para el resultado del proceso en que se aplica.

[...]
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VII. LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS

1. Competencia para el control de la ejecucion de la medida
de internamiento en centro penitenciario

Con anterioridad a la reforma de 2006 fue objeto de discusion la distribu-
cién de competencias entre el Juez de Menores y el Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria cuando una persona condenada en la jurisdiccion especializada de meno-
res a medida de internamiento era trasladada a un centro penitenciario.

El articulo 8.5 del RLORPM dispuso que “si (...) se ordena el cumplimien-
to de la medida de internamiento del menor en un centro penitenciario, la com-
petencia para la ejecucion de esta serd de la Administracion penitenciaria, sin
perjuicio de las facultades propias del Juez de Menores competente.”

Tras la reforma, el nuevo apartado tercero del articulo 44 de la LORPM
incorpora una regla de rango legal, estableciendo que “cuando, por aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 14 de esta Ley, la medida de internamiento se
cumpla en un establecimiento penitenciario, el Juez de Menores competente
para la ejecucion conservara la competencia para decidir sobre la pervivencia,
modificacion o sustitucion de la medida en los términos previstos en esta Ley,
asumiendo el Juez de Vigilancia Penitenciaria el control de las incidencias de la
ejecucion de la misma en todas las cuestiones y materias a que se refiere la
legislacion penitenciaria.”

El principio basico ha de ser el de que el traslado del ejecutoriado a un
centro penitenciario por aplicacion de las previsiones del articulo 14 de la
LORPM no exime a la Jurisdicciéon de Menores del riguroso seguimiento de la
evolucién del joven.

El adecuado cumplimiento de las facultades conectadas con el principio de
flexibilidad implicara pues la exigencia de la remisién periddica al Juzgado y a
la Fiscalia de informes sobre la evolucion del joven, para en su caso modificar,
sustituir o cancelar anticipadamente la medida impuesta conforme a la LORPM
y ejecutada en centro penitenciario.

La confluencia de competencias del Juzgado de Vigilancia y del Juzgado
de Menores exigira, desde el punto de vista de la Fiscalia, la actuacioén coordi-
nada de las Secciones de Vigilancia Penitenciaria y de Menores. Partiendo del
respeto a las facultades autoorganizativas de cada Fiscalia, debe en todo caso
garantizarse que la actuacion del Fiscal se realice desde la plenitud de conoci-
miento de las circunstancias concretas y evolucion de quien cumple una conde-
na impuesta conforme a la ley penal del menor.

2. Concurrencia de penas y medidas

El articulo 47 apartado séptimo de la LORPM aborda el tratamiento de los
supuestos en los que se solape el cuamplimiento de una medida impuesta confor-
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me a la LORPM con una condena a una pena o medida de seguridad prevista en
el Cédigo Penal

Conforme al articulo 47.7, parrafo primero, “cuando una persona que se
encuentre cumpliendo una o varias medidas impuestas con arreglo a esta Ley
sea condenada a una pena o medida de seguridad prevista en el Cédigo Penal o
en leyes penales especiales, se ejecutardn simultineamente aquéllas y éstas si
fuere materialmente posible, atendida la naturaleza de ambas, su forma de cum-
plimiento o la eventual suspension de la pena impuesta, cuando proceda”.

Por tanto, la regla de aplicacion prioritaria es la de la simultanea ejecucion,
siempre que sea posible. En todo caso, esta regla no impide que a la vista de las
concretas circunstancias concurrentes en quien habiendo delinquido como me-
nor ha continuado haciéndolo como adulto, si se estima que la medida impuesta
conforme a la LORPM va a carecer de virtualidad socializadora pueda optarse
por hacer uso de las posibilidades de cancelacion previstas en los articulos 13 y
51 de la LORPM.

Conforme al articulo 47.7, parrafo segundo, “no siendo posible la ejecu-
cioén simultinea, se cumplira la sancién penal, quedando sin efecto la medida o
medidas impuestas en aplicacion de la presente Ley, salvo que se trate de una
medida de internamiento y la pena impuesta sea de prision y deba efectivamen-
te ejecutarse. En este dltimo caso, a no ser que el Juez de Menores adopte
alguna de las resoluciones previstas en el articulo 13 de esta Ley, la medida de
internamiento terminara de cumplirse en el centro penitenciario en los términos
previstos en el articulo 14, y una vez cumplida se ejecutara la pena”.

En este segundo escenario (incompatibilidad de la sancién educativa im-
puesta conforme a la LORPM y de la pena impuesta conforme al CP) el legisla-
dor se decanta por dar preferencia cuasi absoluta a la ejecucién de la pena y
correlativa extincion de la medida.

Por excepcion, si la medida es de internamiento habra de ejecutarse, pero
en el centro penitenciario, para a continuacion enlazar con la ejecucion de la
pena. La regla sigue el hilo conductor trazado por el apartado quinto del articulo
14 para regular los supuestos en los que el responsable conforme a la LORPM
hubiera cumplido ya, total o parcialmente, bien una pena de prisiéon impuesta
con arreglo al Codigo Penal, o bien una medida de internamiento ejecutada en
un centro penitenciario.

En este punto deben clarificarse algunas cuestiones que en el texto del
articulo 47 no reciben un tratamiento expreso.

En primer lugar, aunque el articulo 47 se refiere a una situacion de con-
fluencia de medida de internamiento, sin distinguir modalidad y pena de pri-
sion, debe entenderse que para que la solucién que se prevé sea aplicable el
internamiento debe serlo en su modalidad de cerrado, pues sélo este tipo de
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medida privativa de libertad es susceptible de cumplirse en centro penitencia-
rio, conforme a las previsiones del articulo 14 de la LORPM.

Por consiguiente, si la confluencia se produce entre medida de interna-
miento semiabierto, abierto o terapéutico y pena de prision, la solucion habra de
ser la de cancelar las medidas impuestas conforme a la LORPM y ejecutar la
pena impuesta conforme a la legislacién penal de adultos.

Si concurren la medida de internamiento en centro cerrado y la pena de
prisién devendra plenamente aplicable la solucidn del articulo 47.7 en el bien
entendido que la acumulacion prevista s6lo operard inexorablemente cuando la
medida impuesta en la LORPM sea de las que conforme a los articulos 10.1 y
10.2 (extrema y méaxima gravedad para mayores de 16 anos) tenga un periodo
de seguridad de necesario cumplimento.

Cuando la medida de internamiento en centro cerrado no lleve aparejado
periodo de seguridad o cuando ain llevandolo, éste haya sido ya cumplido,
cabra optar por la cancelacion de la medida (articulos 13 y 51 de la LORPM)
dejando expedito el cumplimiento de la pena.

En todo caso, la continuacion de la ejecucion de la medida de internamien-
to en el centro penitenciario solamente devendra inexorable cuando la pena
privativa de libertad impuesta en el proceso de adultos vaya a ser efectivamente
ejecutada. Si el 6rgano de la jurisdiccion penal de adultos opta por conceder la
suspension de condena, la medida de internamiento podrd continuar siendo
ejecutada en el centro de menores, conforme a las previsiones generales del
articulo 14 de la LORPM.

No se arbitra expresamente una solucion para el supuesto de que se acuerde
la prisién provisional de un joven, obviamente ya mayor de edad, que estd
cumpliendo una medida impuesta con arreglo a la LORPM. Los Sres. Fiscales
habran en este caso de interesar el archivo provisional del expediente de ejecu-
cién de la medida impuesta conforme a la LORPM, asi como su reapertura
cuando, no habiendo prescrito tal medida, el sometido a la medida cautelar sea
puesto en libertad, resulte absuelto en el proceso penal o sea condenado a una
pena que no sea incompatible con la ejecucion de la medida. Si es condenado a
pena privativa de libertad, el tratamiento a dar serd el previsto en el articulo
47.7 de la LORPM. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad, dentro de los
limites legales, de optar por la cancelacion anticipada a la vista de las nuevas
circunstancias concurrentes.

[...]
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VIII. CUESTIONES RELATIVAS AL NUEVO TRATAMIENTO
PROCESAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Cuestiones generales

La LO 8/2006 ha abordado la reforma del Titulo VIII de la Ley dedicado a
la responsabilidad civil, pero incidiendo exclusivamente en sus aspectos proce-
sales, no modificando ninglin aspecto sustantivo, pese a que ciertamente el
sistema que ha sido doctrinalmente denominado de responsabilidad solidaria en
cascada conforme al que responden solidariamente con el menor de los dafios y
perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de
hecho, por este orden sigue siendo objeto de controversia, sin que la dispersa
jurisprudencia menor haya llegado a una solucién uniforme en su alcance e
interpretacion. El informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto, de fecha
28 de diciembre de 2005 advirtio, sin éxito que “el sistema de responsabilidad
solidaria en cascada del articulo 61, cuya oscuridad ha dado lugar a una juris-
prudencia menor absolutamente contradictoria...deberia superarse con un crite-
rio de imputacién claro para seleccionar cual o cuales de los responsables soli-
darios (padres, tutores, acogedores, guardadores) debe responder junto con el
menor”.

Nos centraremos por ello en los aspectos procesales, en los que ciertamente
la modificacion es de gran trascendencia.

La clave de béveda de la reforma descansa en la sustitucion de la pieza
separada como proceso civil paralelo al penal por el sistema de acumulacion de
la accioén civil a la penal, en términos similares al del proceso de adultos, aun-
que tampoco se llega a sus dltimas consecuencias, pues se mantiene la pieza
separada como soporte para la personacion de los perjudicados.

Esta opcidn, que se ensaya tras el fracaso del sistema anterior, aporta sin
duda un plus de complejidad a la tramitacion del expediente principal, porque
implica la participacion necesaria en el mismo de nuevas partes, teniendo sobre
todo en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre en el proceso penal de adultos,
en el que lo usual es que el responsable civil y el acusado coincidan, en el
proceso de menores habrd normalmente, ademas del menor, como minimo, otro
responsable civil. Ademas, la adicién de la pretension civil a la tramitacion de
la pretension sancionadora-educativa implica sin duda un riesgo de generar
dilaciones procesales.

Ya el informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto, de fecha 28 de
diciembre de 2005 advertia del riesgo de que se desplace “el superior interés del
menor infractor, concretado en un proceso lo mas sencillo posible para que la
respuesta al hecho cometido sea inmediata, en favor del interés de la victima,
centrado en el reconocimiento de su derecho de indemnizacién en un procedi-
miento lo mas cémodo posible”.
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La celeridad es vital en la Justicia de menores, hasta el punto de que ha sido
especialmente incorporada a los principales instrumentos internacionales sobre
la materia. Conforme al articulo 40.2 de la Convencion de los Derechos del
Nifio, es obligacion de los Estados parte el garantizar en el proceso de menores
“que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente.” En el mismo sentido, el Consejo de Europa, en el punto cuarto de
su recomendacion N.2 R (87) 20, postula el “asegurar una justicia de menores
mas rapida, evitando retrasos excesivos, para que ella pueda tener una accién
educativa eficaz”. Por su parte, la regla 20 de las Reglas de Beijing dispone que
“todos los casos se tramitardn desde el comienzo de manera expedita y sin
demoras innecesarias”. La importancia de este principio es tal que se recoge por
un texto general como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de 19 diciembre 1966 cuyo articulo 10.2.b) dispone que los menores procesa-
dos... deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad
posible para su enjuiciamiento.

La cualificada importancia de este principio en la justicia de menores radi-
ca en la necesidad de conectar temporalmente la consecuencia juridica (medi-
da) con el hecho cometido (delito o falta). Si la respuesta se dilata en el tiempo
los objetivos perseguidos pueden quedar incumplidos o puede incluso incurrir-
se en intervenciones indtiles o contraproducentes. La psicologia pone de mani-
fiesto como el menor vive el transcurso del tiempo de forma radicalmente
distinta al adulto. Las dilaciones en este proceso especial son mucho mas per-
turbadoras que en el proceso de adultos.

La reciente STC n.? 153/2005, de 6 de junio, resalta la especial relevancia
que tiene la celeridad en el proceso penal de menores al declarar que “la tardan-
za excesiva en la finalizacion de los procesos puede tener sobre el afectado unas
consecuencias especialmente perjudiciales cuando se trata de un supuesto en el
que se depura la eventual responsabilidad penal de un menor. La dimension
temporal merece una consideracion diferente en la llamada justicia de menores.
Y ello es asi por cuanto que, si la respuesta de los drganos jurisdiccionales se
demora en el tiempo, un postulado basico que ha de observarse en estos proce-
dimientos, el superior interés del menor, queda violentado, asi como distorsio-
nada la finalidad educativa que los procesos de menores han de perseguir,
ademas de verse frustrado también el interés global de la sociedad a la hora de
sancionar las infracciones perseguidas. Por ello las medidas que se adoptan en
el seno de estos procesos, que no pueden poseer un mero caracter represivo,
sino que han de dictarse teniendo presente el interés del menor y estar orienta-
das hacia la efectiva reinsercion de éste, pierden por el retraso del érgano judi-
cial su pretendida eficacia, pudiendo llegar a ser, incluso, contrarias a la finali-
dad que estan llamadas a perseguir”.
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El principio de celeridad ha sido santo y sefia para las Secciones de Meno-
res de las Fiscalias, que afo tras afio en sus Memorias plasmaban los esfuerzos
realizados para reducir los tiempos de respuesta.

Por todo ello, la nueva regulacion de la tramitacion de la accion civil habra
de ser interpretada de forma que el principio de celeridad sufra lo menos posi-
ble. Habrén los Sres. Fiscales de evitar que la irrupcién de la accion civil en el
proceso principal de menores se transmute en un caballo de Troya que introduz-
ca elementos distorsionantes en la filosofia que debe presidir la Justicia juvenil.
Como pauta general los Sres. Fiscales trataran de evitar que el superior interés
del menor infractor, concretado en un proceso lo mas sencillo posible para que
la respuesta al hecho cometido sea inmediata, se vea perturbado por la acumula-
cién de acciones.

[...]
X. EL RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION DE DOCTRINA

La sentencia de la Audiencia Provincial o, en su caso, de la Audiencia
Nacional que resuelva la apelacion contra la sentencia dictada por el Juzgado de
Menores o Juzgado Central de Menores, sera recurrible en casacion para unifi-
cacion de doctrina ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en los términos
establecidos en el articulo 42 de la LORPM. Este precepto ha sido modificado
por el articulo tnico, apartado treinta y cinco, de la LO 8/2006.

Debe en primer lugar partirse de que la casacion para unificacion de doctri-
na s6lo se concibe frente a sentencias condenatorias, no siendo posible articu-
larlo frente a sentencias absolutorias.

Las principales innovaciones de la reforma de 2006 pueden esquematizarse
de la siguiente manera:

En cuanto a las resoluciones recurribles, se concreta el ambito de la casa-
cién para sentencias, excluyendo autos, que impongan medidas en virtud de
hechos recogidos en el nuevo apartado 2.° del articulo 9, al que se remite el
apartado 1.2 del articulo 10, o en virtud de hechos a los que se refiere el nuevo
apartado 2.° del articulo 10 de la LORPM.

Asi, el escenario de la casacidn para la unificacion de doctrina sélo exami-
nard delitos y nunca faltas. Entre los delitos se comprenderan los de méxima
gravedad especificados en el articulo 10.2.%2 de la LORPM, y los que sin alcan-
zar tal calificacion se refieran a delitos graves en todo caso o a delitos menos
graves, siempre que en su ejecucion se haya empleado violencia o intimidacion
en las personas o se haya generado grave riesgo para la vida o la integridad
fisica de las mismas, o hayan sido cometidos en grupo o si el menor pertenecie-
re a una banda o asociaciéon dedicada a actividades delictivas.

En cuanto al objeto del recurso, el articulo 42.2 de la LORPM, modificado
por el articulo Gnico, apartado treinta y cinco, de la LO 8/2006, dispone que “el
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recurso tendra por objeto la unificacién de doctrina con ocasién de sentencias
dictadas en apelacion que fueran contradictorias entre si, o con sentencias del
Tribunal Supremo, respecto de hechos y valoraciones de las circunstancias del
menor que, siendo sustancialmente iguales, hayan dado lugar, sin embargo, a
pronunciamientos distintos”.

En todo caso, hay que subrayar que el legislador se esta refiriendo mas que
a supuestos de igualdad sustancial de las personas, que es imposible encontrarla
en su literalidad, a similitud de valoraciones de las circunstancias del menor.

En lo relativo a la tramitacion del recurso, como todo recurso de casacion,
hay que distinguir una fase de preparacion ante la Audiencia Provincial o Au-
diencia Nacional, una fase de interposicién ante la Sala Segunda del Tribunal
Supremo vy, por tltimo, la fase de sustanciacién del recurso en la Sala.

En la fase de preparacion, el articulo 42.3 de la LORPM, modificado por el
articulo unico, apartado treinta y cinco, de la LO 8/2006, indica que “el recurso
podré prepararlo el Ministerio Fiscal o cualquiera de las partes que pretenda la
indicada unificacion de doctrina dentro de los diez dias siguientes a la notifica-
cion de la sentencia de la Audiencia Nacional o Provincial, en escrito dirigido a
la misma. El escrito de preparacion deberd contener una relacion precisa y
circunstanciada de la contradiccion alegada, con designacion de las sentencias
aludidas y de los informes en que se funde el interés del menor valorado en
sentencia”.

Con la reforma de 2006 se han paliado algunos de los defectos de regula-
cion anteriores, ya que el nuevo apartado 3.2 del articulo 42 ademas de mante-
ner el plazo de presentacion del escrito de preparacion detalla con mayor preci-
sion su contenido.

Previa consulta con la Fiscalia del Tribunal Supremo, cuidaran los Sres.
Fiscales que preparen el recurso de sujetarse estrictamente en su escrito al
contenido establecido en el apartado 3.2 del articulo 42 citado, ya que la interpo-
sicién no puede apartarse del escrito de preparacion, bajo apercibimiento de
inadmision (vid. articulo 884.4 de la LECrim y STS de 4 de marzo de 1988).
Hay que tener en cuenta la diccion del articulo 879 de la LECrim. segtin la cual
“el Ministerio Fiscal se ajustara, para la preparacion e interposicion del recurso,
a los términos y formas prescritos en los articulos 855, 873 y 874, en cuanto les
sean aplicables”, todo ello adaptado a la regulacion especifica de esta casacion
para unificacién de doctrina que se cita.

Ademis, ante una eventual denegacion del testimonio pedido para interpo-
ner el de casacidn, valoraran los Sres. Fiscales la posibilidad de interponer el
recurso de queja, regulado en los articulos 862 y ss. de la LECrim., también
previa consulta con la Fiscalia del Tribunal Supremo.

Por otra parte, en el nuevo apartado 4.2 del precepto, se indica la actividad
de la Audiencia Nacional o Provincial en esta fase preparatoria, en los siguien-
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tes términos “si la Audiencia Nacional o Provincial ante quien se haya prepara-
do el recurso estimara acreditados los requisitos a los que se refiere el apartado
anterior, el secretario judicial requerird testimonio de las sentencias citadas a
los Tribunales que las dictaron, y en un plazo de diez dias remitira la documen-
tacion a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, emplazando al recurrente y al
Ministerio Fiscal, si no lo fuera, ante dicha Sala”.

Una vez recibido el emplazamiento, comunicaran los Sres. Fiscales el mis-
mo a la Fiscalia del Tribunal Supremo para su conocimiento con envio de todos
los antecedentes del caso.

En la fase de interposicion, el nuevo articulo 42.5 de la LORPM, segin
redaccion dada por el articulo Gnico, apartado treinta y cinco, de la LO 8/2006,
sefiala que “el recurso de casacion se interpondrad ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, siendo de aplicacién en la interposicion, sustanciacion y
resolucion del recurso lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
cuanto resulte aplicable”.

Tras la reforma de 2006, en la que se suprime el anterior apartado 6.° del
articulo 42, relativo al tramite de inadmisidn, se establece un nuevo apartado 5.°
del articulo 42 que declara de aplicacion la regulacion ordinaria de la casacion
expresada supra, que por lo que respecta a la interposicion se recoge en los
articulos 873 a 879 de la LECrim. En consecuencia, serd ya la Fiscalia del
Tribunal Supremo la que decidird sobre la interposicién o no del recurso.

En cuanto a la sustanciacidn del recurso, tras la reforma se ha suprimido el
apartado 7.2 del articulo 42, que la regulaba, resultando de aplicacion la norma-
tiva de la casacion ordinaria de la LECrim. establecida en los articulos 880 a
893 de la LECrim., en lo que le resultare aplicable a esta modalidad especifica
de recurso de casacion.

Por 1ltimo, en cuanto al modo y efectos de la sentencia casacional, la
LORPM se remite genéricamente a la LECrim., por lo que habra de entenderse
de aplicacion lo dispuesto en los articulos 900 a 906 de dicha Ley, mutatis
mutandis, con la especialidad consistente en que esa sentencia tendrd efectos
normativos de unificacion de doctrina, dada la naturaleza unificadora del recur-
S0, sin que sea necesaria una segunda sentencia en el mismo sentido para apre-
ciar la existencia de jurisprudencia, a pesar de lo dispuesto en el articulo 1.6 del
Codigo Civil en cuanto a la necesidad de reiteracion de la doctrina del Tribunal
Supremo para considerar la jurisprudencia como complemento del ordenamien-
to juridico.

[.]
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XII. CONCLUSIONES

1. Derechos de las victimas y de los perjudicados

1.2 En cuanto a las notificaciones a victimas y perjudicados no persona-
dos, los Sres. Fiscales cuidardn de que las mismas efectivamente se practican,
evitando en todo caso que una misma resolucion pueda llegar a ser notificada
por dos drganos distintos y cifiendo tales notificaciones a las resoluciones que
afecten a los intereses juridicos de los perjudicados.

2.2 FEl ofendido, para personarse como acusacion particular, debe actuar
asistido por Letrado, no siéndole necesario apoderar a un Procurador.

3.2 El ofendido puede personarse como acusacion particular tanto cuando
el expediente se siga por delito como cuando lo sea por una simple falta.

4.2 Laacusacion particular tiene derecho a acceder al informe del Equipo
Técnico, si bien a tales efectos habra de solicitar que se le dé vista, pues la
remision de oficio del mismo por parte del Fiscal una vez elaborado sélo se
prevé en relacion con el Juzgado de Menores y el Letrado del Menor, conforme
al articulo 27.5 de la LORPM. Ademas, la acusacion particular estard sometida
a un estricto deber de reserva, al igual que el resto de las partes.

5.2 Una interpretacion logica y sistematica ha de llevarnos a superar el
tenor literal del apartado primero del articulo 28 y a propugnar el reconocimien-
to general de legitimacion a la acusacion particular para interesar medidas cau-
telares.

6.° No obstante, para interesar la prorroga de la medida cautelar de inter-
namiento mas alld de los seis meses habra de entenderse que solamente esta
legitimado el Ministerio Fiscal.

7.2 En los supuestos en los que estando personada una acusacion particu-
lar llegue a convocarse audiencia contrariando la solicitud de sobreseimiento
del Ministerio Publico, los Sres. Fiscales interesaran del Juzgado que se les de
traslado para formular escrito de alegaciones en sentido absolutorio, fundamen-
tando con detalle su posicidon procesal.

2. Novedades en la regulaciéon de las medidas

2.1. Internamiento en régimen semiabierto

Las suspensiones de actividades fuera del centro exigirdn una decision
motivada del Juez de Menores. Previa a la decision, y pese al silencio del
articulo 7.1.b) habra de entenderse necesaria la audiencia del Fiscal y habra
igualmente de oirse al menor afectado. La decision debe ademas fijar un plazo
concreto de vigencia, aunque nada impide que agotado el primer plazo, pueda
nuevamente renovarse la suspension si la evolucion lo justifica, decision que
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exigira en todo caso de nuevo la audiencia del Fiscal y del menor. Debe enten-
derse que también cabrd graduar el dmbito de la suspension. El régimen de
permisos y salidas habrad de seguir rigiéndose conforme a las previsiones del
internamiento semiabierto.

2.2. Alejamiento

1.2 Desde el punto de vista subjetivo, la medida puede adoptarse en pro-
teccion de la victima o de aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez. Esta gran amplitud debe entenderse delimitada en primer
lugar por la necesidad de que la propia dindmica comisiva revele un periculum
en relacion con la concreta persona que va a ser objeto de proteccion (sea
victima, familiar o tercero) y en segundo lugar por la necesidad de que las
personas protegidas (que pueden ser una o varias) queden en todo caso determi-
nadas en la sentencia.

2.2 Podra modularse el concreto contenido del alejamiento, de manera
que cabra imponer simultidneamente la prohibicidn de aproximacion y de comu-
nicacién o solamente una de las dos modalidades.

3.2 Lamedida de alejamiento no permite imponer alguno de los conteni-
dos previstos para la pena homénima. Pese a esta falta de prevision, si por las
concretas circunstancias concurrentes se estima conveniente este contenido,
cabra aplicarlo a través de la imposiciéon de la medida de libertad vigilada,
mediante una regla de conducta que se ajuste a estos perfiles, conforme a las
previsiones del articulo 7.1.h) 3.2, 4% 5%y 6.2

4.2 En el caso de que se opte por imponer una medida de alejamiento en
proteccion de los familiares del menor, habra desde el primer momento de
conjurarse el riesgo de que la ejecucién de la misma genere una situacion de
desproteccion del menor. Para ello deberén los sefiores Fiscales de dar debido
cumplimiento a la obligaciéon de comunicar la situaciéon —sin demoras y de
manera que se eviten tiempos muertos— a la Entidad Publica de Proteccion de
Menores.

A este respecto, los sefiores Fiscales deben tener presente que sus obliga-
ciones no se cifien a la mera remision del testimonio, sino que conforme al
articulo 174 del CC incumbirad también al Fiscal la superior vigilancia de la
tutela, acogimiento o guarda que como consecuencia de la remision del testimo-
nio pueda constituirse. Esta superior vigilancia se ejercerd, no desde las actua-
ciones penales, sino a través del expediente de proteccion que habra de apertu-
rarse. La remision del testimonio habra de realizarse l6gicamente antes del
inicio de la ejecucion de la medida, o, en caso necesario, simultineamente a su
inicio, debiendo hacerse constar expresamente esta circunstancia.

Cuando las circunstancias del caso lo requieran, los Sres. Fiscales ordena-
ran a la Policia Judicial el traslado del menor respecto del que se ha acordado el
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alejamiento (ya en su modalidad cautelar, ya en su variedad de medida imponi-
ble en sentencia) al Centro de Acogida inmediata que proceda, remitiendo si-
multaneamente el correspondiente testimonio a la Entidad Puablica de Protec-
ciéon de Menores para que formalice la medida de protecciéon procedente.
5.2 Para proyectar la necesaria dimensién educativa de la respuesta al
menor infractor desde el sistema de Justicia Juvenil podra optarse bien por
aplicar de manera conjunta con el alejamiento alguna otra medida de distinta
naturaleza, conforme al nuevo articulo 7.4 de la LORPM, bien por integrar el
alejamiento como regla de conducta de una medida de libertad vigilada.

2.3. Prestaciones en beneficio de la Comunidad

Los Sres. Fiscales, en la medida en que lo permitan los recursos disponi-
bles, promoveran la conexion de las prestaciones con el bien juridico lesionado,
para de esa forma fomentar el proceso reflexivo del menor durante la ejecucion.

3. Reglas para la determinacion de las medidas

Como consecuencia de la enorme flexibilidad y discrecionalidad inherente
al sistema de justicia juvenil, el articulo 7.3 subraya la necesidad cualificada de
motivar “las razones por las que aplica una determinada medida, asi como el
plazo de duracién de la misma”. Aunque la norma va dirigida especificamente
al Juzgador, habran los sefnores Fiscales de cuidar también que en sus alegacio-
nes y en sus informes se explique y razone suficientemente el fundamento de
sus peticiones.

3.1. Posibilidad de imponer mas de una medida por un mismo hecho

Los Sres. Fiscales habran de entender sin efecto las conclusiones que al
respecto se contenian en el apartado V.-5 de la Circular 1/2000, de 18 de di-
ciembre, pues tras la reforma se opta por unas reglas de maxima flexibilidad,
pudiendo en principio imponerse mas de una medida —de distinta clase— por
un mismo hecho y una sola medida por varios hechos.

3.2. Medidas imponibles por la comision de faltas

En ningtin caso podran los sefiores Fiscales interesar la imposicion de una
medida de internamiento terapéutico cuando los hechos no rebasen la mera
falta. Por contra, cabra interesar la imposicion de la medida de tratamiento
terapéutico si el menor autor de una falta es declarado inimputable, cuando
ademas su superior interés aconseje la imposicion de esta medida.

3.3. Supuestos en los que cabe imponer la medida de internamiento
en centro cerrado

1.2 No deberan los senores Fiscales olvidar que el nuevo articulo 9.2 de la
LORPM contempla la imposicion del internamiento en centro cerrado Unica-
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mente como una posibilidad, y que el denominado principio de desinstituciona-
lizacién, asumido por el articulo 37.b) de la Convencién de los Derechos del
Nifo postula que las privaciones de libertad de menores se utilicen como medi-
da de tdltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

2.2 La extraordinaria amplitud de la letra 9.2.c) (actuaciones en grupo),
en una interpretacion literal permitiria incluir fenémenos delictivos no suscepti-
bles de reconducirse a férmulas estables o especialmente crimindgenas, por lo
que habra de ser objeto de una exégesis restrictiva que deje fuera supuestos en
los que la actuacién grupal no revista especial lesividad.

3.2 Para que conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2.c) de la LORPM
pueda apreciarse que los hechos se han cometido en grupo, es necesario que en
los mismos hayan participado al menos tres personas.

4.2 No sera necesario para poder aplicar esta circunstancia de actuacion
en grupo que todos los integrantes del mismo estén sometidos a la jurisdiccién
de menores. Asi podrd apreciarse esta circunstancia a un menor de entre 14 y 18
afios en una actuacion grupal integrada ademas de por éste, por adultos y/o por
menores de catorce afos.

3.4. Reglas de determinacion de la medida para los supuestos previstos en
el articulo 9.2 de la LORPM

El articulo 10.1 de 1a LORPM se limita a ampliar los topes maximos impo-
nibles. Tal excepcion general a la regla de los dos afnos de duracién maxima de
las medidas, que se mantiene (articulo 9.3), inicamente supone una ampliacion
del margen de maniobra del Fiscal y el Juez, cuya decisiéon debera siempre
ajustarse al fin dltimo del superior interés del menor.

3.5. Reglas para supuestos de extrema gravedad

La prohibicién temporal de utilizar los articulos 13 y 51 de la LORPM no
alcanza al instituto de la suspension de la ejecucion del fallo (articulo 40 de la
LORPM). Si pese a apreciarse extrema gravedad el analisis global de los he-
chos y del menor o la evolucion de éste desde la fecha de la comision de los
hechos a la fecha de imposicidn de la medida desaconseja la privacion de liber-
tad y aconseja acudir a la suspension, y siempre que la extension del interna-
miento impuesto no lo impida —este instituto no es aplicable cuando la medida
exceda de dos ainos— podran los Sres. Fiscales, motivdndolo convenientemen-
te, dictaminar en favor de esta opcion, que generalmente debera ser acompana-
da de una libertad vigilada que permitird comprobar que el menor evoluciona
favorablemente y que habilitard para en caso de incumplimiento, exigir la revo-
cacion del beneficio y el cumplimiento de la medida de internamiento.

- 258 -



Fi1SCALIA GENERAL DEL ESTADO

3.6. Reglas para supuestos de maxima gravedad

La regla del articulo 10.2 de la LORPM integra como supuesto de maxima
gravedad tanto la violacion simple (articulo 179) como la agresion sexual cuali-
ficada (articulo 180 inciso primero) y la violacién cualificada (articulo 180
inciso primero), no abarcando la agresion sexual sin penetracion sin la concu-
rrencia de las circunstancias del articulo 180 del CP.

3.7. Pluralidad de infracciones

3.7.1. Pluralidad de infracciones conexas

1.2 Si se condena a un menor por una pluralidad de delitos conexos, sea
en la misma o en distinta causa, los limites maximos de cumplimiento serdn los
genéricos previstos en los articulos 9 y 10 de la LORPM. Cuando los plurales
delitos conexos hubieran sido seguidos en distintas causas, a los limites genéri-
cos anteriores se afiaden los limites del articulo 47.2 de la LORPM, esto es, los
del doble de la medida mas grave.

2.2 Respecto a cuando debe entenderse que concurre la nota de conexi-
dad, no existe un concepto propio o auténomo en Derecho Penal de menores,
por lo que habra de estarse a la depurada y asentada Jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre el articulo 76 del CP.

3.7.2.  Pluralidad de infracciones no conexas

Para infracciones no conexas podran superarse los topes maximos previs-
tos en los articulos 9 y 10 de la LORPM, con respeto siempre al limite del doble
de la medida mas grave.

3.7.3.  Procedimiento de refundicion

1.2 Los seiiores Fiscales defenderan la competencia del Juzgado de Me-
nores que dictd la primera sentencia condenatoria para fijar el limite maximo,
refundir y ejecutar. De esta forma, una vez dictada la primera sentencia, la
competencia ejecutiva se fija definitivamente en favor de este Juzgado.

2.2 Pese a que el articulo 47 de la LORPM no prevé expresamente el
traslado al Fiscal para ser oido antes del dictado de la resolucién de refundicion,
el informe previo de Ministerio Publico debe entenderse de inexcusable cum-
plimiento.

3.2 En cuanto a los limites a aplicar a los supuestos en los que tras la
préctica de una refundicion aparece un nuevo expediente en el que el menor ha
sido condenado por hechos distintos a nuevas medidas, la respuesta dependera
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de si por la fecha de los hechos que han motivado la nueva condena los mismos
podrian o no haber sido conjuntamente enjuiciados con los que fueron objeto de
la anterior refundicion y si por la fecha de los hechos que han motivado la nueva
condena los mismos podrian o no haber sido refundidos conjuntamente con los
anteriores.

4.2 Para realizar el computo y refundir cuando concurren varios interna-
mientos integrados por un tramo final de cumplimiento en libertad vigilada en
delitos no conexos, para determinar la medida mas grave habra de estarse a cuél
de ellas tiene el tramo mas extenso de internamiento strictu sensu.

5.2 El internamiento en sus distintas modalidades y a efectos de refundi-
cién ha de entenderse de la misma naturaleza, por lo que todos los impuestos
quedaran conjuntamente sometidos a las regla de fijacion del tope méximo de
cumplimiento.

6. Pararefundir medidas de libertad vigilada, el tope maximo de cumpli-
miento habra de calcularse conforme a las reglas generales. Las reglas de con-
ducta que integren la medida refundida habran de concretarse en funcién del
superior interés del menor, debiendo operarse con criterios de flexibilidad.

4. Mayoria de edad del condenado a medida de internamiento

1.2 El cumplimiento en centro penitenciario s6lo podrad aplicarse ante
medidas de internamiento en régimen cerrado, no siendo factible la remision al
centro penitenciario cuando quien alcanza 18 o 21 afios cumpla otras medidas
de internamiento (semiabierto, abierto, terapéutico o permanencias de fines de
semana)

2.2 Con caracter previo a la adopcion de esta decision es necesario dar
audiencia a las partes (Ministerio Fiscal, letrado del menor) y a los 6rganos
técnicos de asesoramiento (equipo técnico y entidad publica de proteccién o
reforma de menores).

3.2 La falta de ajuste entre la conducta del interno y los objetivos, como
fundamento de la decision de traslado, ha de estar basada en un comportamien-
to imputable al ejecutoriado. Por tanto, cuando el desajuste se produzca por
otros dbices lo que procedera es que los sefiores Fiscales promuevan la adop-
cién de las medidas oportunas para superarlos.

4.2 Deberan en todo caso partir los sefiores Fiscales de que la habilitacién
para trasladar al mayor de 18 afos al centro penitenciario es una excepcion a la
regla general, y desde esa excepcionalidad deberd ser entendida, interpretada y
aplicada.

5.2 Los senores Fiscales habran de inclinarse por oponerse al traslado al
centro penitenciario cuando los informes técnicos pongan de relieve que el
joven estd respondiendo a “los objetivos propuestos en la sentencia”.
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6.2 La continuacién del cumplimiento en centro penitenciario habra de
generar como regla general la cancelacion del resto de medidas impuestas con-
forme a la LORPM, que dejan de tener sentido en un contexto penitenciario.
Entre estas medidas a cancelar habran de incluirse las deméas modalidades de
internamiento que pudiera tener el joven pendientes

7.2 Un ingreso anterior en concepto de preso preventivo no supondré la
aplicacion del articulo 14.5 de la LORPM aunque légicamente habra de ser
valorado a la hora de decidirse por la aplicacion de los traslados a centros
penitenciarios previstos en los apartados segundo y tercero del articulo 14 de la
LORPM.

8.2 En los incidentes del articulo 14 de la LORPM debe darse interven-
cion a la acusacion particular, si bien sélo a los efectos de que ésta se pronuncie
sobre la modificacién o sustitucion de las medidas impuestas, sin que pueda
pronunciarse sobre el traslado al centro penitenciario.

9.2 El hecho de que se acuerde el mantenimiento en el centro de menores
del joven mayor de 18 o de 21 afios no debe genera efectos de cosa juzgada. Se
trata de una decision rebus sic stantibus, por lo que si se produjera tras una
primera resolucion un radical cambio en la actitud del joven dentro del centro,
de manera que ex post se pusiera de manifiesto una conducta incompatible con
la permanencia en el centro de menores, podra abrirse un nuevo incidente para
evaluar el traslado al centro penitenciario a la vista de las circunstancias sobre-
venidas.

5. Detencion del menor y derecho a la entrevista reservada

El derecho a la entrevista reservada previo a la declaracion debe entenderse
aplicable tanto en sede policial como fiscal. En todo caso también ha de tenerse
presente que sin perjuicio que se facilite su ejercicio, el derecho corresponde al
menor, y es €l el que en definitiva ha de decidir si lo utiliza o no.

6. Medidas cautelares

1.2 Los senores Fiscales habran de partir de la necesaria limitacion de las
medidas cautelares de internamiento en centro cerrado a los supuestos en los
que los hechos imputados sean potencialmente merecedores de una medida (en
su acepcion equivalente a pena) de internamiento en centro cerrado.

2.2 Puede entenderse que seran fines susceptibles de ser perseguidos con
el internamiento cautelar el de evitar el riesgo de fuga, conjurar el riesgo de
oscurecimiento del proceso mediante la destruccion de fuentes de prueba, hacer
frente al riesgo de reiteracion delictiva y evitar nuevos atentados contra bienes
juridicos de la victima.

3.2 Debe también entenderse aplicable al internamiento cautelar la juris-
prudencia acufada por el TC en relacion con los principios basicos que deben

- 261 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

regir la prision provisional: excepcionalidad, subsidiariedad, provisionalidad y
proporcionalidad.

4.2 FEl contenido del alejamiento cautelar pude integrarse bien por la pro-
hibicion de aproximarse, bien por la prohibicién de comunicarse con la victima
o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, bien por
ambas.

5.2 Sien el caso concreto se considera que el alejamiento cautelar debiera
tener otros contornos no expresamente previstos (v.gr. prohibicion de residen-
cia) habra de articularse a través de la medida cautelar de libertad vigilada.

6.2 La falta de prevision legal hace improcedente que estas prohibiciones
(cautelares o no) puedan ser supervisadas mediante mecanismos de control
electrdnico, salvo que el sometido a la medida voluntariamente accediera a ello.

7.2 Como criterios generales que deben ser ponderados para la adopcién
i u — u vé uperior interé
de medidas cautelares a cuyo través el superior interés del menor recobra
protagonismo— estan las circunstancias personales y sociales del menor.

8.2 En casos de concurrencia de eximente de los nimeros 1, 2 y 3 del
articulo 20 del CP cabra impetrar del Juez de Menores la adopcion, cuando
proceda, de la medida cautelar de internamiento terapéutico, admisible a la
vista de la amplia formulacion del parrafo segundo del apartado primero del
articulo 28, conforme al que las medidas cautelares “podrén consistir en inter-
namiento en centro en el régimen adecuado”. También podrén los Sres. Fiscales
en estos supuestos promover en el propio proceso penal de menores las medidas
que consideren necesarias al amparo de lo dispuesto en el articulo 158 del CC.
Entre ellas, cabra adoptar cautelarmente la medida de tratamiento terapéutico.

9.2 Laproérroga del internamiento cautelar no precisara de comparecencia
y podrd cumplimentarse con la audiencia (que no exige presencia fisica) del
letrado. También sera preciso oir previamente al menor afectado, pero sin nece-
sidad de trasladarlo al Juzgado. Deberén los Sres. Fiscales tener especialmente
en cuenta que la solicitud de prérroga y la resolucion habran de recaer con
anterioridad al agotamiento del plazo ordinario

7. La ejecucion de las medidas

7.1. Competencia para el control de la medida de internamiento ejecutada
en centro penitenciario

El traslado del ejecutoriado a un centro penitenciario por aplicacion de las
previsiones del articulo 14 de la LORPM no exime a la Jurisdiccion de menores
del riguroso seguimiento de la evolucién del joven. El adecuado cumplimiento
de las facultades conectadas con el principio de flexibilidad implicara la exi-
gencia de la remision periddica al Juzgado de Menores y a la Fiscalia de infor-
mes sobre la evolucion del joven, para en su caso modificar, sustituir o cancelar

-262 -



Fi1SCALIA GENERAL DEL ESTADO

anticipadamente la medida impuesta conforme a la LORPM vy ejecutada en
centro penitenciario. La confluencia de competencias del Juzgado de Vigilancia
y del Juzgado de Menores exigird, desde el punto de vista de la Fiscalia, la
actuacion coordinada de las Secciones de Vigilancia Penitenciaria y de Meno-
res.

7.2.  Concurrencia de penas y medidas

1.2 En caso de concurrencia de pena y de medidas la regla de aplicacion
prioritaria es la de la simultdnea ejecucidn, siempre que sea posible. En todo
caso, esta regla no impide que a la vista de las concretas circunstancias concu-
rrentes en quien fue menor y fue condenado como tal y que ya ha dejado de
serlo y ha continuado delinquiendo, si se estima que la medida impuesta confor-
me a la LORPM va a carecer de virtualidad socializadora pueda optarse por
hacer uso de las posibilidades de cancelacion previstas en los articulos 13 y 51
de la LORPM.

2.2 Aunque el articulo 47 de la LORPM se refiere a una situacion de
confluencia de medida de internamiento in genere y pena de prision, debe
entenderse que para que la solucién que se prevé sea aplicable, el internamiento
debe serlo en su modalidad de cerrado. Si la confluencia se produce entre
medida de internamiento semiabierto, abierto o terapéutico y pena de prision, la
solucién habra de ser la de cancelar las medidas impuestas conforme a la
LORPM vy ejecutar la pena impuesta conforme a la Legislacién penal de adul-
tos.

3.2 Si concurre la medida de internamiento en centro cerrado y la pena de
prision devendra plenamente operativa la solucion del articulo 47.7 (cumpli-
miento en centro penitenciario) en el bien entendido que la acumulacion previs-
ta s6lo operard inexorablemente cuando la medida impuesta en la LORPM sea
de internamiento en centro cerrado y que conforme a los arts 10.1 y 10.2 (extre-
ma y maxima gravedad para mayores de 16 afios) tenga un periodo de seguri-
dad.

4.2 En los casos de concurrencia de medida de internamiento en centro
cerrado y pena de prision, cuando el internamiento no lleve aparejado periodo
de seguridad o cuando atn llevandolo, éste haya sido ya cumplido, cabra aten-
diendo a las circunstancias del caso, optar por la cancelacién de la medida,
dejando expedito el cumplimiento de la pena.

5.2 Entodo caso, la continuacion de la ejecucion de la medida de interna-
miento en el centro penitenciario solamente devendrad inexorable cuando la
pena privativa de libertad impuesta en el proceso de adultos vaya a ser efectiva-
mente ejecutada. Si el 6rgano de la jurisdiccion penal de adultos opta por conce-
der la suspension de condena, la medida de internamiento podréa continuar sien-
do ejecutada en el centro de menores, conforme a las previsiones generales del
articulo 14 de la LORPM.

- 263 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

6.2 En el supuesto de que se acuerde la prision provisional de un joven
que esta cumpliendo una medida impuesta con arreglo a la LORPM, los sefiores
Fiscales habran en este caso de interesar el archivo provisional del expediente
de ejecucion de la medida impuesta conforme a la LORPM, asi como su reaper-
tura cuando, no habiendo prescrito tal medida, el sometido a la medida cautelar
sea puesto en libertad, resulte absuelto en el proceso penal o sea condenado a
una pena que no sea incompatible con la ejecucion de la medida. Si es condena-
do a pena privativa de libertad, el tratamiento a dar sera el previsto en el articulo
47.7 de la LORPM.

7.3. Cese y sustitucion de medidas

1.2 Los senores Fiscales, cuando informen favorablemente la conversion
de un internamiento cerrado en semiabierto o abierto, interesardn expresamente
que en la resolucién que se dicte, caso de optar por la conversion, se haga
referencia a que la conversién podrd quedar sin efecto si la evolucion no es
favorable.

2.2 Aunque no se establecen expresamente los cauces procedimentales
para operar la sustitucion de internamiento en régimen semiabierto a cerrado,
sera en todo caso necesario abrir un incidente en el que se de audiencia tanto al
Fiscal como al ejecutoriado y a su letrado, debiendo resolverse mediante auto
debidamente motivado (articulo 44.1 de la LORPM), y susceptible de recurso
tanto de reforma como de apelacion (articulo 41 de la LORPM).

7.4. Designacion de centros

1.2 Para aplicar la regla del inciso final del apartado tercero del articulo
46.3 (imposibilidad de que menores pertenecientes a una banda, organizacién o
asociacion cumplan la medida impuesta en el mismo centro) no es necesario
que la sentencia condenatoria haya apreciado la concurrencia de la circunstan-
cia del articulo 9.2.c) de la LORPM.

2.2 Del hecho de que dos o mas menores hayan sido condenados a una
medida de internamiento apreciandoseles la circunstancia del articulo 9.2.c) de
la LORPM no necesariamente debe extraerse la consecuencia de que no puedan
coincidir en un mismo centro. Asi, la regla del inciso final del apartado tercero
del articulo 46.3 no abarca los supuestos de actuacion en grupo, sin existencia
de banda, organizacién o asociacion, por lo que en estos casos no habrd de
dispersarse ineludiblemente a los menores condenados.

3.2 Los sefores Fiscales se opondran a cualquier decisiéon que suponga el
ingreso de menores infractores en centros de proteccion de menores y a la vez, a
decisiones que supongan el ingreso de menores en régimen de proteccién en
centros de reforma.
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8. Cuestiones relativas al nuevo tratamiento procesal
de la responsabilidad civil

1.2 La nueva regulacion de la tramitacion de la accidn civil habra de ser
interpretada de forma que el principio de celeridad sufra lo menos posible.
Como pauta general los sefiores Fiscales trataran de evitar que el superior inter-
€s del menor infractor, concretado en un proceso lo mas sencillo posible para
que la respuesta al hecho cometido sea inmediata, quede postergado por efecto
de la acumulacién de acciones.

2.2 Quedan sin efecto las posibilidades de desistimiento del Fiscal respec-
to de la accién civil introducidas por la Circular 1/2000.

3.2 Cuando se persone un ofendido como acusacidn particular expresan-
do —explicita o implicitamente— al mismo tiempo su voluntad de personarse
también para ejercitar las acciones civiles que le correspondan, habré de tenér-
sele por personado para ambas funciones, dejando testimonio de la resolucién
admitiéndolo como parte en la pieza separada de responsabilidad civil.

4.2 Seré necesario que actor y responsable civil se personen por medio de
letrado. Teniendo en cuenta que en el proceso de menores ni el menor infractor
ni la acusacidn particular necesitan actuar representados por medio de procura-
dor, con mas raz6n habra de exonerarse de tal requisito a quien exclusivamente
actiie como actor civil o como responsable civil.

5.2 No procedera tramitar la accion civil en los supuestos de inadmision
de denuncias (articulo 16), archivo por desistimiento (articulo 18) y sobresei-
miento, cualquiera que sea su fundamento

6.2 Tanto el acusador particular (si ejercita simultineamente la accién
civil) como el actor civil pueden interesar durante la fase de instruccion la
practica de diligencias tendentes a posibilitar el ejercicio de la accién civil.
También podré el Fiscal instructor (en tanto no se haya producido renuncia,
reserva o personacion de todos los perjudicados) practicar de oficio diligencias
de este tipo. Si la victima se persona ejercitando exclusivamente la accidn civil
su actuacion procesal se limitara a solicitar la practica de aquellas diligencias
que puedan conducir al mejor éxito de su accion.

7.2 Una eventual falta de contestacion por parte de las personas contra las
que se dirija la accion civil no tendra mas trascendencia que la de motivar la
continuacion de la tramitacién del procedimiento, sin necesidad de una expresa
declaracion de rebeldia.

8.2 Los senores Fiscales, valorando el material acumulado en la instruc-
cioén y el auto del Juzgado de Menores determinando los perjudicados y respon-
sables (si tal auto se ha dictado antes de formular alegaciones), decidirdn en
favor de quién, en qué cuantia y contra qué personas ejercera las acciones
civiles, en el bien entendido que lo resuelto en el auto provisional del Juzgado
no puede vincularle, de manera que inexorablemente tenga que seguir sus deter-
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minaciones, pues la decision del Fiscal de ejercitar acciones (sean penales o
civiles) tiene su propio dmbito auténomo. No obstante, si en el auto se han
omitido perjudicados o potenciales responsables civiles, habran de interponerse
los correspondientes recursos para evitar eventuales nulidades.

9.2 Cuando el recurso que se interponga afecte s6lo a los pronunciamien-
tos civiles de la sentencia, procedera declarar la firmeza de los pronunciamien-
tos penales, con el fin de que la ejecucion de las medidas no se demore més de
lo estrictamente necesario.

10.° La ejecucion habra de llevarla a cabo de oficio el Juzgado, debiendo
entenderse sin efecto las disposiciones de la Consulta 1/2002, de 24 de septiem-
bre, en cuanto consideraba que era necesario instar la ejecucion de sentencias
firmes recaidas en la pieza separada de responsabilidad civil.

11.2 Habran de entenderse aplicables, conforme a la Disposicion Final
Primera LORPM las normas sobre fianzas y embargos contenidas en los articu-
los 589 a 614 y 764 de la LECrim. Las pretensiones cautelares deberan encau-
zarse a través de una pieza separada [articulo 590 y 785.8.2 b) de la LECrim.] a
tramitar por el Juez de Menores.

12.2 Si el procedimiento finaliza con sentencia penal absolutoria por no
haber quedado acreditados los hechos, o la participacidon del menor o por no
haber quedado acreditados hechos con trascendencia penal, no podra dictarse
condena civil, salvo que la absolucién se fundamente en la concurrencia de
alguna de las causas de exencidn de la responsabilidad previstas en los n.° 1, 2,
3, 5y 6 del articulo 20 del CP, supuesto en el que al igual que ocurre en el
proceso penal de adultos cabrd condena civil (articulos 118 y 119 del CP).

13.2 En tanto algunos de los datos obrantes en el informe del Equipo
Técnico, especialmente los relativos a identidad de progenitores y posibles
medidas de proteccion adoptadas por parte de la Entidad Publica son relevantes
para el ejercicio de la accidn civil, no podré privarse a las partes de la consulta
de tales extremos, con las cautelas que se estimen oportunas en cada caso.

9. Otras cuestiones procedimentales

1.2 Los sefores Fiscales deberan partir de que en orden a proteger el
superior interés del menor, evitar dilaciones indebidas, neutralizar efectos re-
victimizantes y eludir dafios a la Justicia es admisible la celebracion del juicio
en ausencia, respetando en todo caso las garantias que la LECrim. exige.

2.2 Cabe atribuir efectos interruptivos de la prescripcion a los actos ins-
tructorios del Fiscal, siempre que cumplan con los requisitos que la jurispruden-
cia exige a los actos del Juez.

3.2 Sera necesaria la personacion de la acusacion particular para que el
proceso por delitos de injurias y calumnias pueda seguir su curso. En todo caso,
el Fiscal continuard desplegando su actividad instructora con el fin de salva-
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guardar los derechos del menor y garantizar que la respuesta al mismo se ade-
cue al principio del superior interés del menor. El Fiscal no interesard medidas
por estos hechos, y podrd hacer uso del articulo 18 de la LORPM y podra
proponer el sobreseimiento por conciliacién o reparacion extrajudicial y el so-
breseimiento conforme al articulo 27.4 de la LORPM.

4.2 Habran los sefiores Fiscales de tener presente la necesidad de que en
ningin caso las diligencias preliminares excedan de seis meses, debiendo, en
caso de que excepcionalmente se prevea la necesidad de una prérroga, inter-
esarse su autorizacion de la Fiscalia General del Estado.

5.2 Habra de entenderse admisible el recurso de apelacion frente al auto
que resuelva el recurso de reforma interpuesto a su vez contra un auto, por
aplicacion de las disposiciones sobre recursos contenidas en la regulacion del
procedimiento abreviado, conforme a la Disposiciéon Final primera de la
LORPM.

10. Cuestiones de derecho transitorio

1.2 Laregla relativa a la continuacién del cumplimiento de la medida de
internamiento en Centro Penitenciario a partir de los 18 o de los 21 afios no es
de aplicacion cuando la misma se hubiera impuesto por hechos anteriores a la
entrada en vigor de la reforma.

2.2 No podra aplicarse el internamiento en centro cerrado basado en la
actuacion en bandas o basado en la comisién de delitos graves no violentos sino
a hechos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de la LO 8/2006.

3.2 Tampoco cabra aplicar la conversion de la medida de internamiento
semiabierto en cerrado a medidas impuestas por hechos cometidos antes de la
entrada en vigor de la reforma 8/2006.
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INSTRUCCION 6/2007, DE 18 DE DICIEMBRE,
SOBRE LA ENAJENACION DE BIENES DECOMISADOS
ANTES DE DICTARSE SENTENCIA

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La naturaleza y el valor econémico de numerosos bienes incautados y
sujetos al resultado de los procesos penales, suelen generar problemas de ges-
tién y de financiacion de los gastos que su depdsito, conservacion y/o adminis-
tracion producen, pero, ademads, cuando se trata de bienes —barcos, automovi-
les, aeronaves— cuya intervencion cautelar supone su inmovilizacidn, a dicha
dificultad se anade la circunstancia de que el transcurso del tiempo puede pro-
ducir un grave deterioro en los mismos, con la consiguiente depreciacion de su
valor. Incluso en ocasiones los efectos incautados o embargados son fuente de
riesgos para la salud o la seguridad de los ciudadanos.

Aunque tal problemética es comin a la generalidad de los procesos pena-
les, lo cierto es que el mayor niimero de bienes intervenidos procede de causas
tramitadas por trafico de drogas. Por ello y con el objeto de paliar los expresa-
dos efectos, mediante la reforma del anterior Cédigo Penal operada por LO
8/1992, de 23 de diciembre, se dio nueva redaccion al articulo 344.bis.e), esta-
bleciendo la posibilidad de que la “autoridad judicial pueda autorizar que mien-
tras se sustancia el procedimiento, los bienes, efectos o instrumentos [aprehen-
didos] puedan ser utilizados provisionalmente por la policia judicial encargada
de la represion del trafico ilegal de drogas.”

No obstante, la expresada posibilidad de utilizacién provisional de los bie-
nes y efectos que hubieran servido de instrumento para la comision de delitos
de trafico de drogas se ha manifestado insuficiente. Por ello, para evitar el
deterioro, perdida de valor e incluso el peligro para la seguridad o la salud que a
veces producen los bienes intervenidos, se ha seguido acudiendo a diversas
soluciones no expresamente reguladas. La entrega del bien decomisado para su
conservacion a su titular —imputado o tercero—, ha sido una practica utilizada,
aunque en algin caso ha derivado en su posterior incautacion en relacion con
una nueva implicacion de éste en hechos de similares caracteristicas a los que
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determinaron su inicial decomiso. También se han arbitrado otras soluciones,
como la autorizacion de la utilizacién de ciertos bienes por entidades dedicadas
a fines sociales, que asumen la responsabilidad de su conservacidn.

La redaccion del articulo 344.bis.e) del anterior Codigo Penal fue traslada-
da con similar redaccion al articulo 374.2 del Cédigo Penal de 1995 y, mediante
LO 15/2003, al actual articulo 374.1.3.%, que establece que “la autoridad judi-
cial podra acordar que, con las debidas garantias para su conservacién y mien-
tras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fuese de licito
comercio, pueda ser utilizado provisionalmente por la Policia Judicial encarga-
da de la represion del trafico ilegal de drogas.”

Con todo, la problematica relacionada con la conservacion y custodia de
los bienes y efectos incautados precisaba de una regulacién que permitiera su
realizacion o enajenacion con la finalidad de conservar su valor econdmico,
garantizando la satisfaccion de su destino final a resultas del procedimiento o,
en su caso, la devolucion a sus titulares, sin merma del valor efectivo de lo
incautado.

A ello responde la modificacion del articulo 374 del CP mediante reforma
operada en el texto punitivo por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que
ademads de ampliar su ambito a los delitos previstos en los arts 301.1, parrafo
segundo, y 368 a 372 del CP, ha incorporando algunas disposiciones para resol-
ver las expresadas cuestiones, particularmente, regulando la enajenacion de los
bienes decomisados, “sin esperar el pronunciamiento de firmeza de la senten-
cia”. Igual finalidad tiene la reciente modificacion efectuada en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal por Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Uni6én
Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en proce-
dimientos penales, que incorpora un nuevo Capitulo II bis en el Titulo V del
Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el que se regula la destruccion
y realizacion anticipada de los efectos judiciales en cualquier tipo de procedi-
mientos criminales

[...]

V. CONCLUSIONES

Primera.—En los supuestos en que los senores Fiscales tengan conoci-
miento de que en un proceso penal, cualquiera que sea el delito por el que se
tramite, se han intervenido bienes en los que concurran las circunstancias del
articulo 367 quater LECrim. —expresamente abandonados por sus propieta-
rios, o cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud, para la
seguridad publica, u ocasionar su depreciacion o deterioro— instaran de la
autoridad judicial, mediante informe motivado, la realizacion de los mismos sin
esperar a que se dicte sentencia.

-270 -



Fi1SCALIA GENERAL DEL ESTADO

Segunda.—El articulo 374 CP y demas disposiciones concordantes permi-
ten la venta en cualquier fase del proceso penal de los bienes intervenidos en
causas tramitadas por trafico de drogas, precursores o blanqueo de capitales,
cuando concurran las circunstancias del articulo 367 quater LECrim.

Tercera.—Los Sres. Fiscales, antes de solicitar la venta de bienes incauta-
dos en causas tramitadas por delitos de trafico de drogas, precursores o blan-
queo de capitales procedentes de tales delitos, si hubiera peticion policial res-
pecto de su utilizacion, ponderaran la posibilidad prevista en el apartado 1 regla
3.2 del articulo 374 del CP para que, con las debidas garantias para su conserva-
cién y mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fuese
de licito comercio, pueda ser utilizado provisionalmente por la Policia Judicial
encargada de la represion del trafico ilegal de drogas.

Cuarta.—Los Sres. Fiscales promoveran la apertura de pieza separada para
tramitar la solicitud de venta de bienes decomisados provisionalmente, en la
que se deberd oir al interesado, generalmente el titular del bien.

Quinta.—FI dinero obtenido con la venta debe depositarse en la cuenta de
consignaciones del Juzgado, a resultas del correspondiente proceso, de modo
que s6lo procedera la adjudicacion definitiva al Estado en caso de sentencia
condenatoria firme.
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CRONICA
LEGISLATIVA




OCTUBRE

O Ley 24/2007, de 9 de octubre (BOE del 10), por la que se modifica la Ley
50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministe-
rio Fiscal.

4

Busca cumplir los siguientes objetivos: reforzar la autonomia del Mi-
nisterio Fiscal y la mejora de su capacidad funcional (prestando espe-
cial atencion a la Fiscalia General del Estado); actualizar su estructura,
buscando una mayor eficacia conforme a un criterio de especializacién
y de reordenacién de su modelo de implantacién geografica.

Busca reforzar la autonomia del Ministerio Fiscal, para ello:

Modifica el régimen de nombramiento y cese del Fiscal General
del Estado (articulos 29 y 31).

Introduce la intervencion de la Junta de Fiscales de Sala ante la
intervencion del Fiscal General del Estado en asuntos relacionados
con los miembros del Gobierno.

Modifica el régimen de abstencion de los miembros del Ministerio
Fiscal (articulo 28).

Impide a los miembros de la Secretaria Técnica, Unidad de Apo-
yo e Inspeccidn presentarse a las elecciones al Consejo Fiscal (ar-
ticulo 14).

Intenta modernizar y racionalizar la estructura del Ministerio Fiscal:

Redefine las funciones de direccion ordinaria y de sustitucion del
Fiscal General del Estado por parte del Teniente Fiscal del Tribunal
Supremo (articulo 17).

Introduce la Unidad de apoyo a la Fiscalia General del Estado
(integrada por Fiscales y otros funcionarios) en materias de tipo
institucional y de comunicacién (articulos 13 y 35).
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* Incluye, como 6rgano del Ministerio Fiscal, a la Fiscalia Juridico
Militar (articulos 12 y 18).

* Crea la figura del Fiscal de Sala Delegado, para descargar de tareas
al Fiscal General del Estado (articulo 22).

v" Redenomina y reorganiza las competencias de las Fiscalias Especiales:
Fiscalia Antidroga y Fiscalia contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada (articulo 19).

v Establece una nueva regulacion de la organizacion territorial del Minis-
terio Fiscal.

* Crea la figura del Fiscal Superior de la Comunidad Auténoma y la
Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas, de
quien dependeran y donde se integraran, respectivamente los Fisca-
les Jefes de las provincias integrantes de la Comunidad Auténoma.

* Introduce las Fiscalias de Area y las Secciones Territoriales de las
Fiscalias Provinciales a nivel infraprovincial.

v" Esta norma entr6 en vigor el 11 de octubre de 2007.

U Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre (BOE del 23), del régimen disci-
plinario de la Guardia Civil.

v"Introduce importantes novedades en el régimen disciplinario sustantivo
y procesal; suprimiendo diversas figuras sancionadoras, modificando
determinados tipos de infracciones, e incorporando mayores garantias
procedimentales en el ejercicio de la potestad disciplinaria.

v Entre otras normas, afiade un articulo 7 bis a la Ley Orgéanica 13/1985,
de 9 de diciembre, por la que se aprueba el Codigo Penal Militar, extra-
yendo a los miembros del a Guardia Civil de la aplicacién del Cddigo
Penal a no ser que se trate de circunstancias extraordinarias: tiempo de
guerra, vigencia del estado de sitio, integracion en Unidades Militares o
cumplimiento de misiones de tal caracter.

v Modifica la Ley 42/1999, de 25 de noviembre (BOE del 26), de Régi-
men de Personal de la Guardia Civil y la Ley Organica 2/1986, de 13 de
marzo (BOE del 14), de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
para fijar expresamente y actualizar su marco juridico regulador.
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v Deroga la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio (BOE del 18), de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.

v Esta norma entr6 en vigor el 23 de enero de 2008.

NOVIEMBRE

O Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre (BOE del 20; correccion de
errores de 27 de diciembre), para la persecucion extraterritorial del trafico
ilegal o la inmigracién clandestina de personas.

v" Modifica el primer apartado del articulo 313 y el primer apartado del
articulo 318 bis del Cdodigo Penal, para castigar la inmigracion clandes-
tina y el trafico ilegal de trabajadores también cuando tenga como des-
tino cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

v Modifica el apartado 4 del articulo 23 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial para la persecucion extraterritorial por los tribunales espafioles
del trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas.

v'Igualmente, modifica los articulos 86 ter.2.f); 447.5; 489.2, 509.2 y se
afiade un apartado 3 al articulo 86 ter, todos ellos de la Ley Orgénica del

Poder Judicial.

v Esta norma entr6 en vigor el 21 de noviembre de 2007.

DICIEMBRE

U Ley Orgénica 15/2007, de 30 de noviembre (BOE de 1 de diciembre), por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal en materia de seguridad vial.

v Pretende incrementar el control sobre el exceso de velocidad y la inges-
ta de bebidas alcohdlicas.

v" Incrementa notablemente las penas.
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v

Prevé la posibilidad de considerar instrumento del delito al vehiculo de
motor.

Separa la negativa a someterse a las pruebas de deteccion alcohdlica del
delito de desobediencia para ser considerada una conducta auténoma-
mente punible.

Retne todas las conductas de conduccion de vehiculos sin permiso o
licencia en un dnico precepto.

Crea el Centro de Tratamiento de Denuncias automatizadas y prevé la
delegacion en este 6rgano de la competencia para el conocimiento de
las infracciones detectadas a través de medios de captacion y reproduc-
cion de imégenes que permitan la identificacion del vehiculo.

Modifica la rabrica del Capitulo IV, del Titulo XVII del Libro II, los
articulos 379, 380, 381, 382, 383, 384, y 385 y anade un ultimo parrafo
al articulo 47 al Cédigo Penal.

Modifica los articulos 68, 80 y 82 del Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articulado de
la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial.

Esta norma entr6 en vigor el 2 de diciembre de 2007, salvo el altimo
parrafo del articulo 384 (conduccion de vehiculo sin permiso o licen-
cia) que entrard en vigor el 1 de mayo de 2008.

O Ley 40/2007, de 4 de diciembre (BOE del 5), de medidas en materia de
Seguridad Social.

4

Modifica el primer apartado de la disposicion adicional primera de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre (BOE del 29), de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género:

* Elimina la distincion, como posible victima de los delitos de homi-
cidio doloso o lesiones, al conyuge o exconyuge de otras situacio-
nes andlogas.

* Prevé el incremento de la posible pension de orfandad por la pen-
sién de viudedad cuando este incremento sea posible en la legisla-
cién del régimen aplicable de la Seguridad Social.
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O Acuerdo de 28 de noviembre de 2007 (BOE de 12 de diciembre), del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial, por el que modifica el articulo 42.5
del Reglamento 1/2005, de 15 de agosto, de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales.

* Modifica el citado apartado en relacion con las medidas provisio-
nalisimas del articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, para favore-
cer la comparecencia ante la eventual ejecucion en dias y horas
inhabiles de acuerdos gubernativos de expulsion, devolucion o re-
torno en materia de extranjeria.

* Actualiza el Anexo que contiene el cuadro de las disposiciones
reglamentarias vigentes del Consejo General del Poder Judicial.

U Ley Organica 16/2007, de 13 de diciembre (BOE del 14), complementaria
de la Ley para el desarrollo sostenible del medio rural.

v Modifica la disposicion adicional 5.% de la Ley Orgénica 2/1986, de 13
de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

O Ley 53/2007, de 28 de diciembre (BOE del 29), sobre el control del comer-
cio exterior de material de defensa y de doble uso.

v Pretende regular el comercio exterior de material de defensa, su desvio
al mercado ilicito y combatir su proliferacion.

v Somete a autorizacién administrativa la transferencia de material de
defensa y de productos y tecnologia de doble uso, que resolvera (gene-
ralmente) el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.

v Remite al Cddigo Penal y la legislacion de represion del contrabando la
sancién de las infracciones cometidas a esta ley.

v Deroga la Ley Organica 3/1992, de 30 de abril (BOE de 1 de mayo),
por la que se establecen supuestos de contrabando en materia de explo-
tacion de material de defensa o material de doble uso.
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ENERO

O Resolucion de 17 de enero de 2008 (BOE del 24; correccion de erratas BOE
de 5 de febrero), de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes, por la que se da publicidad a las cuantias de las indemnizaciones por
muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal, que resultaran de
aplicar durante 2008, el sistema para valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion.

v" Actualiza la cuantia de las indemnizaciones del sistema de valoracion
de los dafos y perjuicios causados a las personas victimas de accidentes
de circulacion.

v Sobre la base del incremento del Indice General de Precios al Consumo
(4,2%), se revisan las cuantias de las siguientes tablas de indemnizacio-
nes:

* TablaI: Indemnizaciones basicas por muerte incluidos dafios mora-
les.

* Tabla II: Factores de correccion para las indemnizaciones basicas
por muerte.

* Tabla III: Indemnizaciones bésicas por lesiones permanentes (in-
cluidos dafios morales).

* Tabla IV: Factores de correccion para las indemnizaciones bésicas
por lesiones permanentes.

* Tabla V: Indemnizaciones por incapacidad temporal.

U Orden EHA/114/2008, de 29 de enero (BOE del 31), reguladora del cum-
plimiento de determinadas obligaciones de los notarios en el dmbito de la
prevencion del blanqueo de capitales.

v Desarrolla el Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencion de capitales.
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v" Obliga a los notarios a la identificaciéon de los intervinientes en las
operaciones descritas en el segundo parrafo del articulo 1 (constitucion
de derechos reales sobre bienes inmuebles, compraventa de acciones,
etc.).

v Prevé la obligacion de conservacion de los documentos empleados en
la identificacion durante un plazo de seis anos.

v Esta norma entrard en vigor el 31 de julio de 2008.
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La monografia CIBERCRIMEN: los delitos cometidos a través de Internet
aborda por primera vez en nuestro pais de modo integral el estudio del amplio
abanico de conductas delictivas, de naturaleza muy diversa, que presentan en
comun el hecho de ser susceptibles de comision a través del medio de comuni-
cacion de uso generalizado mas moderno de los dltimos tiempos, Internet. La
utilizacion de este canal de comunicacion y transmisiéon masiva de datos en la
ejecucion de los delitos de estafas, distribucion de pornografia infantil, atenta-
dos contra la propiedad intelectual, dafios informéticos, delitos contra la intimi-
dad, revelacion de secretos de empresa y defraudacion de telecomunicaciones
(phreaking y wardriving, entre otros) ha potenciado la realizacién de estas
conductas delictivas, objeto de detenido anilisis en esta obra, sobre las que de
forma casi constante han llamado la atencion los medios de comunicacion co-
mo consecuencia, en un primer momento, de la originalidad del medio ejecuti-
vo, pero muy especialmente por el potencial que ofrece la Red para que el delito
afecte a gran cantidad de personas o cause importantes perjuicios patrimonia-
les, o debido a la propia vulnerabilidad de muchas de las victimas de estos
delitos, particularmente los nifios, pero no sélo ellos, o a raiz del “anonimato”
que proporciona este medio. Es indudable, que la puesta de Internet al servicio
de la actividad delictiva ha planteado nuevos e importante retos al legislador, en
orden, principalmente, a adaptar unos tipos penales construidos sobre una dina-
mica delictiva basada en relaciones mas o menos directas e interpersonales para
dar cabida en los mismos a las extraordinarias peculiaridades que Internet,
como via de comisidn del delito, presenta, al hacer posible la ejecucion a distan-
cia del mismo y dificultar sobremanera la identificacion de sus responsables.

-291 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Pero también a la propia Administracion de Justicia, que ha de esforzarse muy
especialmente en mejorar el sistema de detectacion y persecucion de unos deli-
tos cuya impunidad la Red favorece con su anonimato.

Sobre éstas y otras cuestiones relacionadas, todas ellas de maxima actuali-
dad y complejidad, reflexiona el Prof. Fernandez Teruelo en este trabajo de
investigacion, en el que a través de un lenguaje claro y sencillo introduce al
lector en una de las parcelas de mas reciente e inconclusa creacién de la dogma-
tica penal, en la que un Derecho penal pensado para una criminalidad fisica,
marginal e individual, que hunde sus raices en la Ilustracion, se conecta con el
mal uso de uno de los grandes inventos de finales del siglo XX, Internet, provo-
cando, segin se observa en esta monografia, la necesidad de un replanteamien-
to de los principios garantistas del Derecho penal y procesal vigente y la bus-
queda de una interpretacion teleoldgica de los preceptos penales, adaptada a la
realidad del tiempo en que son aplicados, en aras de evitar la impunidad del
hecho delictivo en tanto y cuando la maquinaria legislativa se acomoda a la
realidad delictiva que se sirve de Internet como modo de ejecucion del delito. A
este fin también contribuye este investigador mediante la formulacién de inter-
esantes sugerencias de lege ferenda para mejorar la configuracion de los tipos
penales. Nos encontramos, pues, ante un estudio juridico y fenomenoldgico de
gran valor por las aportaciones que el Prof. Fernandez Teruelo realiza en un
ambito novedoso, de gran complejidad, para cuyo anélisis ya no son suficientes
los conocimientos juridicos, resultando imprescindibles conocimientos infor-
maticos y relativos al funcionamiento de Internet, de los que manifiesta igual-
mente el autor ser buen poseedor.

Desde un punto de vista formal, el libro CIBERCRIMEN: los delitos come-
tidos a través de Internet se estructura en diez epigrafes, estando el primero y el
ultimo de ellos dedicados al tratamiento de los aspectos comunes que abrazan a
las distintas figuras delictivas y los ocho restantes destinados a analizar deteni-
damente las concretas conductas delictivas y los problemas juridicos, penales y
procesales, que encierran desde el enfoque de su comision a través de Internet.

El primer epigrafe del trabajo versa, como acabamos de anunciar, sobre
cuestiones de caracter general, y mas concretamente incide en el problema que
este medio global de interconexion, que es Internet, representa para la persecu-
cion penal del delito como consecuencia del potencial anonimato del autor del
hecho delictivo y la ejecucion a distancia del mismo. En este contexto, y en
primer lugar, se analiza y se explica con claridad cémo es posible la localiza-
cion del sujeto activo de la conducta delictiva cometida a través de Internet,
especialmente a través de la determinacion de la direccion IP (Internet proto-
col) del usuario, y la importante contribucion que al respecto ha realizado la
Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico,
de 2002, (LSSI), al imponer a los proveedores de acceso a redes, la obligacién
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de retener los datos de conexion y trafico que permita conocer desde donde se
ha producido la conexion y cuéles han sido los datos enviados o recibidos. Y
seguidamente se enfrenta a diversos interrogantes suscitados por el hecho de
que nos encontremos ante delitos a distancia, esto es, delitos en los que el
ejercicio de la accion y la produccion del resultado no tienen lugar en un mismo
espacio geografico, hasta el punto de condicionar la aplicacion de la ley penal y
la atribucion de la competencia para su enjuiciamiento. En estos casos, como
bien sefnala el autor, el principio general de la territorialidad de la ley penal,
reconocido a nivel mundial como criterio basico de determinacion de la compe-
tencia de los tribunales de los Estados para el conocimiento de los hechos delic-
tivos, resulta dificilmente compatible con el mundo de Internet, al tiempo que
hiere la sensibilidad juridica el asistir a la impunidad de actividades delictivas
altamente nocivas, al ser la legislacion penal de los paises competentes para
juzgarlas insuficiente. Pero los problemas no sélo nacen de la coexistencia de
diversos ordenamientos juridicos, unos mas permeables que otros a estas con-
ductas. Dentro del sistema judicial espafiol existe el desconcierto respecto del
concreto Organo judicial competente para el conocimiento de los delitos come-
tidos a través de Internet, desconcierto judicial que el autor nos refleja mediante
un elenco importante de autos, principalmente del Tribunal Supremo, dictados
en los ultimos afnos y contradictorios entre si.

A las conductas fraudulentas susceptibles de comision en la Red se refiere
el epigrafe segundo de esta monografia, en la que el autor realiza una exégesis
de la ley en aras de determinar si las mismas son o no subsumibles en los tipos
penales de la estafa y la estafa informatica. A este fin, se realiza primeramente
una exposicion descriptiva de los fendmenos fraudulentos mas significativos,
que se han visto favorecidos ante el desconcierto inicial, el desconocimiento del
medio y la escasa conciencia de los usuarios de Internet de la necesidad de
adoptar medidas de seguridad preventivas. Tal seria el caso de la obtencién de
los datos o claves de acceso (incluidos numeros y claves de tarjetas de crédito o
débito) a determinados servicios y su uso indebido para conseguir ventajas
econdmicas a favor del autor de la sustraccion o terceros, mediante el acceso a
través de la Red al sistema operativo de la victima que se puede realizan bien
sin el conocimiento de la victima (fundamentalmente se sirven de los archivos
espias o spyware), bien haciendo que la propia victima facilite al defraudador
los datos necesarios mediante la utilizacién de especificas formas de engafio
(asi, se analiza la técnica mas utilizada actualmente, el llamado phishing, cuya
férmula mas habitual consiste en el envio de correos electronicos que suplantan
la imagen corporativa de entidades bancarias con el fin de obtener los datos y
claves de acceso de la victima); o de otras férmulas de fraude, cuyas caracteris-
ticas principales quedan igualmente expuestas: los llamados Dialers (utilizados
para realizar conexiones telefonicas fraudulentas), los fraudes en operaciones
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de comercio electronico y el envio de mails fraudulentos. Tras esta introduccion
al aspecto fenomenologico de las conductas fraudulentas realizadas sirviéndose
de Internet, se adentra en el estudio de los problemas juridico-penales que se
originan al tratar de subsumir las conductas descritas en los modelos tipicos de
estafa y estafa informatica. Llegado a este punto, el autor pone de manifiesto las
deficiencias del tipo de estafa informatica para sancionar alguno de los supues-
tos, como los casos de obtencion y posterior uso de claves a través de spyware u
otro método que no implique la intervencion de la victima, y nos presenta su
propuesta de lege ferenda sobre este particular. En relacion a estas conductas
fraudulentas, también se ocupa el autor de los llamados “precursores”, esto es,
programas de ordenador especificamente destinados a la comision de las esta-
fas. Asimismo y en aras de evitar que las propias victimas faciliten la comisién
de estas conductas fraudulentas, se examinan otras cuestiones de naturaleza
extrapenal relativas a la adopcion de medidas preventivas, formulandose reco-
mendaciones de maximo interés sobre este particular e informandose sobre
nuevas soluciones técnicas y de seguridad personal para evitar este tipo de
fraudes. En cierto sentido, podriamos hablar de una llamada a la toma de con-
ciencia sobre la importancia de una cultura de la seguridad en Internet.

El tercer epigrafe esta dedicado a la sancion penal de la posesion y distribu-
cién de pornografia infantil a través de Internet. Al igual que hiciera con oca-
sion del examen de las conductas fraudulentas, este epigrafe se inicia con el
analisis del fendmeno de la posesion y distribucion de pornografia infantil a
través de Internet, al hilo del cual se pone de manifiesto que la aparicién de
Internet ha aumentado exponencialmente un problema que hasta entonces era
cuantitativamente pequefio y muy localizado. Hecha esta consideracién se
adentra de lleno en el estudio juridico de estas conductas delictivas, sobre las
que ha incidido el legislador en varias ocasiones desde la aprobacion de la LO
10/1995, del Cédigo penal (LO 11/1999, de 30 de abril, y LO 15/2003, de 25 de
noviembre), tal y como se refleja y se comenta por el Prof. Ferndndez Teruelo
(a modo de ejemplo, baste sefialar como la redaccion originaria del articulo 189
del CP no captaba determinadas formas de distribucion de pornografia infantil).
Tomando como punto de partida el anélisis del “polémico” bien juridico puesto
en peligro o lesionado a través de las diferentes conductas tipicas, del que pare-
ce desprenderse, a su juicio, una expansion del castigo penal a toda conducta
relacionada con la pornografia infantil (asi, la obtencion de satisfaccion sexual
mediante la contemplacion de imagenes de menores), procede a examinar las
posibilidades reales de subsumir en el articulo 189 del CP los supuestos de
distribucidn de pornografia a través de Internet. Guiado por este objetivo anali-
za previamente los elementos concretos de los tipos penales, poniendo de relie-
ve las deficiencias que algunos de ellos presentan cuando son confrontados con
la realidad del fenémeno delictivo (el problema del limite de edad o de los
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incapaces como sujetos pasivos), o las dificultades para incluir la mera desnu-
dez, pese a las presiones existentes para ello, en el concepto de “material porno-
gréafico”, concepto que aborda desde la perspectiva internacional y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Se detiene asimismo en la conducta tipica mas
novedosa, la “pseudopornografia” (pornografia infantil virtual o simulada),
descrita en el texto del articulo 189, a raiz de la LO 15/2003, como “el uso de la
voz o imagen alterada o modificada de los menores o incapaces”, sobre la que
realiza consideraciones criticas de relevante interés, o en las polémicas modali-
dades de mera posesion, introducidas a través de las reformas de los dltimos
afios, antes de hacer referencia a una serie de conductas atipicas, a saber, las
llamadas “pornografia infantil técnica”, “artificial” y “literaria”. Una vez reali-
zada esta exploracion de las conductas tipicas relacionadas con la pornografia
infantil, examina la problematica de la distribucién de la misma a través de
Internet. Desde esta perspectiva es interesante resaltar como se explican los
diferentes modos ideados para dificultar la persecucion del hecho, desde una
inicial distribucion a través de webs personales hasta la distribucién pasiva
mediante las Redes P2P (peer to peer), pasando por comunidades, foros, pro-
gramas de intercambio, correo electrdnico, FTP, BBS, IRC o news, para final-
mente argumentar la subsuncién de estas conductas en el articulo 189, muy en
especial gracias a la expresion utilizada en el tipo penal “facilitare la difusién”.
Finalmente se presta especial atencion a la dificultad existente en materia de
prueba del conocimiento por parte del autor de la distribucion de imagenes de la
minoria de edad, debido a la ausencia de un contacto directo con los menores; a
algunos problemas concursales y a las consecuencias accesorias previstas para
aquellos casos en los que el culpable perteneciere a una sociedad, organizacion
0 asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de
tales actividades.

De los atentados contra la propiedad intelectual cometidos a través de la
Red, se encarga esta monografia en su epigrafe siguiente, un fenémeno que al
igual que el anterior ha crecido considerablemente con la utilizaciéon de Inter-
net, donde ademés se maximizan los beneficios en comparacion con la pirate-
ria tradicional. La denominada “pirateria en Internet” ha sido objeto de espe-
cial atencion por los poderes publicos en los dltimos afios, lo que ha dado lugar
a una abundante normativa no penal sobre la materia (entre la que destaca la
Ley 23/2006, de 7 de julio, que modifica el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual), a la que el autor se refiere antes de dar un enfoque
penal al tratamiento de la vulneracion deliberada de los derechos de autor o
derechos afines con fines comerciales por medio de Internet, cuestion de la que
se ocupa tras estudiar este fendmeno delictivo. Un estudio del que se arroja,
entre otras conclusiones, que Internet se ha convertido en el medio con mayor
potencialidad lesiva de los derechos de autor protegidos, especialmente a tra-
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vés de las descargas efectuadas recurriendo a los citados programas P2P. Si-
guiendo con el hilo conductor de la obra, el autor examina el bien juridico
protegido y las conductas descritas en la Seccidn primera del Capitulo IX del
Titulo XIII del CP (De los delitos relativos a la propiedad intelectual), muy en
especial el articulo 270, para entrar de lleno en la determinacion de si en las
mismas aparecen captadas las peculiares formulas que se utilizan en la Red
para atentar contra la propiedad intelectual. A estos efectos, distingue el autor
varios supuestos: el envio de las obras protegidas, y ofertadas en la Red, bien
por correo tradicional bien por correo electronico; la puesta a disposicion del
usuario de las obras protegidas, facilitindole la posibilidad de que acceda y las
descargue a su ordenador, mediante el ofrecimiento de archivos pirateados
normalmente a través de paginas web o FTP o el recurso a software para
compartir archivos (redes P2P); y el acceso a la obra sin descarga (streaming).
Conductas, todas ellas, con sus peculiaridades, que considera pueden subsu-
mirse en las modalidades tipicas expresadas con los verbos “reproducir” o
“comunicar publicamente”. Por otra parte, y teniendo en cuenta que en el mar-
co de estos delitos contra la propiedad intelectual una de las cuestiones mas
relevantes que se plantean es la relativa a la existencia del “4nimo de lucro” del
autor para que la conducta sea tipica, el Prof. Ferniandez Teruelo, asumiendo
una concepcion estricta del mismo, conforme a la cual, este elemento subjetivo
evoca estrictamente al lucro comercial, observa como carecen de relevancia
penal la difusion altruista de materiales protegidos en la Red, una conducta
muy caracteristica en este espacio virtual, asi las descarga a través de redes
P2P, que son precisamente las que producen mayores dafios a los derechos de
autor, dado que el beneficio o utilidad obtenido, consiste en el mero disfrute de
la obra y, consiguientemente, no encaja en ese concepto estricto de dnimo de
lucro. Situacion completamente distinta es la de los supuestos en las que si
existe el animo de lucro, aunque éste sea el denominado “lucro indirecto”,
como ocurre, por ejemplo, en paginas de descargas que requieren un codigo al
que se accede con mensajes sms a nimeros de tarificacion adicional o aquellas
otras en las que aparecen banners publicitarios que remuneran al propietario en
funcion del nimero de visitas. Se concluye este epigrafe con una referencia a
las consecuencias que de este tipo de delitos se derivan y mas exactamente a la
responsabilidad civil, a la publicacion de la sentencia y a las consecuencias
accesorias.

El epigrafe quinto tiene como objeto de estudio el denominado “sabotaje
informatico”, expresion con la que se hace referencia a una serie de conductas
consistentes en la destrucciéon o menoscabo de los sistemas informaticos, equi-
pos, datos, programas o documentos electronicos. En Internet se estan produ-
ciendo dos conductas que retnen las caracteristicas del sabotaje informéatico
muy propias de este medio, hacia las que dirige su mirada el autor, una consis-
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tente en el bloqueo (inutilizacion) parcial o total, temporal o definitivo de pagi-
nas web u otros servicios de Internet y la otra relativa a la destruccion o altera-
cion total o parcial de contenidos, informacion o datos ajenos. Unos resultados
que se consiguen, segin se explica en la monografia, mediante ataques o acce-
sos no autorizados a espacios virtuales ajenos utilizando principalmente dos
vias: aprovechando la falta de cuidado del titular o encargado del control del
servicio o pagina web; o sirviéndose de férmulas técnicas especificas (virus,
troyanos, bombas logicas o de tiempo, gusanos, applets hostiles, bacterias, de-
negacion de servicio —dDOS—), canales ocultos, puertas traseras, xploits,
practicas de sniffing u otros de similar naturaleza. Estas conductas, propias de
los crackers informaticos, presentan en comin la violacion de la seguridad de
un sistema informatico para hacer dafio de manera intencionada y en buena
parte pueden ser subsumidas en el articulo 264.2 CP, donde se tipifica el delito
de danos informaticos, castigando a “el que por cualquier medio destruya, alte-
re, inutilice o de cualquier otro modo dafie los datos, programas o documentos
electrénicos ajenos contenidos en redes, soportes o sistemas informéticos”. En
este ambito el principal problema juridico-penal respecto del que se pronuncia
el autor es el concerniente a la dificultad para trasladar el concepto clasico de
dafo y su valoracién al ambito informatico, punto sobre el que manifiesta la
tesis de la necesidad de recurrir al criterio del “coste de recuperacion o restable-
cimiento de la informacién o del sistema”.

El analisis de los atentados contra la intimidad personal cometidos a través
de Internet dan contenido al epigrafe sexto, si bien alguna llamada de interés
sobre los mismos ya se habia realizado como consecuencia de su posible vin-
culacion con los delitos de sabotaje informatico o la pornografia infantil. En
relacion a la intimidad personal, presta su atencion el Prof. Ferndndez Teruelo
a conductas muy propias de los hackers, esto es, conductas de acceso a datos
reservados realizadas con el objetivo de obtener informacién personal o profe-
sional ajena, tratando de determinar su subsuncién en los delitos de descubri-
miento y revelacion de secretos. Concretamente, se analiza el apoderamiento
documental del correo electronico e interceptacion de comunicaciones en la
Red, conducta reconducible al articulo 197.1 CP, en base a una interpretacion
del inciso relativo al “apoderamiento de mensajes de correo electrénico”, se-
guln la cual éste viene referido a aquellos supuestos en los que el correo ya ha
sido recibido por el destinatario, mientras que la expresion “interceptacion de
las comunicaciones” designa su aprehension en el periodo que va desde que el
mismo se envia hasta el instante anterior a su recepcion. En este mismo con-
texto se reflexiona sobre la determinacion del contenido exacto de la privaci-
dad protegida en estos casos, analizando otras cuestiones de especial trascen-
dencia como la relativa a la interceptaciéon de correo de los empleados por
parte de los responsables de control de la empresa. A continuacion se estudia la

-297 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

lesion de la libertad informatica o “espionaje informético” (art. 197.2), referida
a los “datos reservados de caracter personal y familiar (...) que se hallen regis-
trados en ficheros o soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o en
cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado”, para concluir
abordando una conducta que presenta especial virtualidad en Internet, ya que
con frecuencia la informacion obtenida (especialmente videos e imagenes) es
posteriormente ubicada en la Red (foros o redes P2P) o distribuida para el
conocimiento de terceros (por correo electronico u otros medios de efica-
cia semejante, la revelacion o transmision a terceros de los datos descubiertos
(art. 197.3).

El epigrafe que le sucede se centra en la revelacion de secretos de empresa
a través de Internet, lo que lleva al autor a analizar el tipo penal del llamado
espionaje industrial (art. 278 CP) y su capacidad para captar estas conductas
cuando se cometer a través de la Red. En esta esfera debe de destacarse que si
bien la conducta descrita en este tipo penal presenta importantes similitudes con
el delito examinado anteriormente, no se trata de una conducta referida a aspec-
tos de la intimidad, sino encaminada hacia la proteccion de las ideas, productos
o procedimientos de valor competitivo para la empresa, una informacion carga-
da de verdadero valor patrimonial y estratégico para las empresas. Como en el
supuesto anterior, también se contemplan en este delito una modalidad delictiva
basada en el descubrimiento del secreto y otra sustentada en la difusion del
mismo, en cuyo andlisis se detiene igualmente el autor.

De la defraudacion de telecomunicaciones, en sus modalidades de phrea-
king (utilizacion fraudulenta de conexiones) y wardriving (conexion fraudulen-
ta a través de un sistema inaldmbrico) se ocupa en el epigrafe octavo, recogien-
do en el epigrafe siguiente otros delitos susceptibles de ejecucion en Internet
(delitos contra la propiedad industrial, publicidad engafiosa, delito fiscal, ca-
lumnias e injurias, amenazas y coacciones, falsedades y blanqueo de capitales),
con los que concluye esa parte intensa del trabajo dedicada al analisis de la
fenomenolodgica y tratamiento juridico de los delitos cometidos a través de In-
ternet.

La monografia finaliza como comenzd, con una reflexion sobre una nueva
cuestion comiin a todos estos delitos, que encierra una gran complejidad: la
relativa a la posibilidad de imputar responsabilidad penal a los prestadores o
proveedores de servicios de Internet (Internet Service Providers —ISPs—) fun-
damentada en la no evitacién de la actuacion delictiva de aquellos a los que les
prestan algin servicio de Red.

No quisiera terminar esta presentacion del libro CIBERCRIMEN: los deli-
tos cometidos a través de Internet sin destacar el rigor metodoldgico del que se
ha servido su autor, introduciéndonos de forma atractiva en la materia al hilo de
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casos reales, identificando los problemas, de gran trascendencia, que la comi-
sion a través de Internet ha planteado en figuras delictivas tradicionales y no tan
clasicas, analizando las posibles vias de solucion ofrecidas a nivel tanto doctri-
na como jurisprudencial y adoptando una posicion personal y fundamentada
sobre cada una de las muy diversas cuestiones suscitadas. Igualmente considero
que merece ser resaltada la capacidad del autor para abordar bajo una vision
unitaria delitos cuya naturaleza tan diversa (delitos contra la libertad sexual e
indemnidad sexual, delitos contra la intimidad y delitos contra el patrimonio y
el orden socioecondmico) les habia hecho hasta el momento objeto de estudios
completamente aislados, los unos de los otros.

Maria Marta Gonzalez Tascon
Profa. Titular Interina de Derecho Penal
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TiTUuLO: GARANTIAS PROCESALES EN LOS PROCESOS PENALES
EN LA UNION EUROPEA

Autora: Coral Arangiiena Fanego (Coord.)
Lex Nova, Valladolid, 2007, 408 pdginas (espariol), 408
pdginas (inglés).
ISBN: 978-84-8406-765-8

El libro aborda un objeto del maximo interés para la proteccion de los
derechos fundamentales: la Propuesta de Decision Marco del Consejo relativa a
determinados derechos procesales en los procesos penales en la Unién Europea.
La dificultad de analizar una propuesta normativa, sujeta a negociacion, ha sido
afrontada por el equipo que coordina la Profesora Coral Arangiiena mediante la
actualizacion de las ponencias presentadas en el Congreso Internacional que se
celebr6 en Valladolid los dias 4, 5 y 6 de octubre de 2006. Debe destacarse que
el libro hace ya referencia a la propuesta transaccional y a las conclusiones del
Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de 12 y 13 de junio de 2007.

Se mantiene en la obra una posicion militante a favor de la necesidad de
definir estdndares comunes de garantia de los derechos basicos aplicables a los
procesos penales que tengan lugar en la Unioén Europea. Se defiende que se
trata de un paso esencial para generar un entorno de confianza que facilite el
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales. Una de las conclusiones prin-
cipales es que el art. 31 TUE aporta una base juridica suficiente para llevar a
cabo la aproximacidn del régimen de estos derechos a través del instrumento
legislativo “Decisién Marco”, para lo que se cita como precedente la Sentencia
del TJCE en el caso Pupino (asunto C-105/03). En mayo de 2007, se han despe-
jado definitivamente las dudas existentes al resolverse la cuestion prejudicial
relativa a la euro-orden con la sentencia recaida en el asunto C-303/05 (“Advo-
caten loor de werled”).

Uno de los temas que el libro aborda con mayor detalle es la relacion entre
el nivel de garantia de los derechos procesales en la Propuesta de Directiva
Marco y la proteccion que se confiere a estos mismos derechos en el Convenio
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Europeo de Derechos Humanos y en las Constituciones nacionales. Se conside-
ra que la propuesta completa la proteccion que brinda el Convenio, arbitrando
garantias concretas que incrementan la efectividad de los derechos de defensa.
Por otra parte, se insiste en que las garantias incluidas en la Decision Marco son
subsidiarias y se ven desplazadas por una proteccién nacional mas intensa, por
lo que no se produce retroceso alguno respecto de la garantia constitucional de
estos derechos por parte de los Estados Miembros.

El lector encontrara informacion y reflexion acerca de problemas centrales
en materia de derechos fundamentales, como la dificil compatibilidad entre la
aplicacion general de las garantias procesales con la existencia en algunos Esta-
dos Miembros de legislaciones especiales sobre terrorismo. La obra analiza
otros puntos criticos de la Propuesta, como la definicién del momento en el que
surge el derecho a la asistencia letrada (desde la declaracion inicial del sospe-
choso o a partir del acto de acusacion formal), las limitaciones a la gratuidad de
la asistencia juridica y de la interpretacién en el contacto privado entre el abo-
gado y el acusado o el alcance del derecho del detenido a comunicar su deten-
cion.

No quisiera cerrar esta resefa sin insistir en que la publicacion tiene carac-
ter internacional. La doble version —en castellano y en inglés— realza esta
dimension y es coherente con el contenido. No nos parece redundante recordar
que estamos ante una obra que aborda un tema de dimension europea, recoge
las ponencias de un congreso internacional celebrado en el marco del programa
AGIS de la Comisiéon Europea y maneja una amplia bibliografia en inglés,
francés, italiano y aleman. En conclusion, el libro contribuye de forma impor-
tante a la construccion del ius commune europeo.

Ignacio Garcia Vitoria
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