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ALGUNAS NOTAS SOBRE EL OBJETO PROCESAL
PENAL Y LA PROHIBICION DEL NE BIS IN IDEM

ROBERTO ATILIO FALCONE

Juez de Camara del Tribunal Oral Federal
de Mar de Plata
Profesor titular de Derecho Procesal Penal
Universidad Nacional de Mar de Plata

SUMARIO

I.  INTRODUCCION.

II. EL OBJETO PRINCIPAL: CONCEPTO.
I1l. LA IDENTIDAD DEL HECHO.

IV. SITUACIONES PROBLEMATICAS.

1. Investigacion del hecho procesal en el caso del concurso ideal.
2. Investigacion del hecho procesal en el caso del concurso real.

V. EL HECHO DIVERSO.

I.  INTRODUCCION

A pesar de la importancia juridica que tiene el objeto del proceso penal, en
cuanto determina los limites de la investigacion y de la sentencia, designa el
objeto de la litispendencia y la extension de la cosa juzgada, cabe reconocer la
falta de claridad a su respecto lo que se evidencia ante la existencia de posturas
doctrinales claramente contradictorias.

De la comision del delito nacen dos acciones, una denominada pretension
punitiva, regulada en el Codigo Penal por tratarse de una cuestion de derecho

-11 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

publico (titulo IX, libro I “del ejercicio de las acciones” y también en el epigrafe
del titulo X, al hablar de la “extincion de las acciones”) y otra que nace del
delito considerado como “hecho” en cuanto puede producir un perjuicio sus-
ceptible de apreciacion pecuniaria en el patrimonio, en la persona, o en los
derechos o facultades de un tercero, con lo que se configura un dafio privado
reparable —articulo 1068 del Cddigo Civil— @),

De lo precedentemente dicho cabe distinguir dentro del proceso penal dos
objetos distintos, uno penal y otro civil; cada uno tiene sus principios y reglas
propias aun cuando puedan eventualmente acumularse.

Il. EL OBJETO PRINCIPAL: CONCEPTO

En primer lugar, habria que matizar la diferencia existente entre objeto del
proceso penal en sentido amplio, y objeto del proceso penal en sentido técnico.
Desde el primer punto de vista se trata de ver si el imputado es culpable de actos
punibles y cuéles son las consecuencias juridicas que en su caso se le pueden
imponer; técnicamente, sin embargo, se hace referencia tan sélo, al hecho des-
cripto en la acusacion, contra una persona determinada y definido en base al
principio acusatorio (2,

El punto de partida lo constituye la existencia de una pretension punitiva,
que, como peticion fundada se dirige a un 6rgano jurisdiccional, contra una
personay relativa a la imposicién de una pena (3. Y ello asi porque el hecho o la
situacion de hecho considerados en forma aislada no definen el objeto del pro-
ceso. A nadie se le puede ocurrir que acostarse o toser son objetos del proceso
como acertadamente sefiala BAUMANN ). Unicamente si esto puede dar lu-
gar a alguna consecuencia penal (para el guardabarrera omision al acostarse de
la posicion de la aguja del ferrocarril, o para la madre, la omision de alimentar
al nifio de pecho). Esta conclusion resulta coherente si se toma en cuenta que el
“hecho” o la situacion de hecho aisladamente considerados pueden ser tratados
de modo diferente; por ejemplo, aplicando las normas del derecho civil, comer-

(1) VELEZ MARICONDE, Derecho Procesal Penal, actualizada por los Dres.
AYAN, M. N. y CAFFERATA NORES, J.1., Marcos Lerner, 1981, pp. 271y ss.; SOLER,
S., Derecho Penal Argentino, Tea, 1980, vol. II, p. 440.

(2 GOMEZ COLOMER, J.L., El Proceso Penal Aleman. Introduccién y Normas
Basicas, Bosch, 1985, p. 40.

(3 MONTERO AROCA, J., FLORES MATIES, J. y LOPEZ EBRI, G., Contesta-
ciones al programa de Derecho Procesal Penal para acceso a la carrera judicial y fiscal,
Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 163.

(4 BAUMANN, J., Derecho Procesal Penal, Conceptos Fundamentales y Princi-
pios procesales. Introduccion sobre la base de casos, traduccién a cargo del Dr. Conrado A.
Finzi, Depalma, 1986, pp. 274 y ss.
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cial o administrativo. Por lo tanto siempre se trata de apreciar el hecho o la
situacion de hecho desde el punto de vista del derecho penal material ).

Este razonamiento le ha permitido sostener a BAUMANN que el objeto del
proceso es la afirmacion de la pretension penal estatal respecto de una situacion
de hecho determinada ).

De cualquier modo y no obstante lo que diremos a continuacion creemos
que ademas del componente material, el objeto del proceso penal tiene un
componente personal: el imputado; durante el curso del proceso no puede reali-
zarse ningin cambio en su persona, por ejemplo, no se puede poner en el
banquillo en lugar del acusado a un testigo vehementemente sospechoso o con-
feso del hecho (™.

I1l. LA IDENTIDAD DEL HECHO

El concepto procesal de “hecho”, es independiente, en gran parte del dere-
cho penal material. Por lo tanto los principios de derecho penal sobre unidad y
pluralidad de hechos carecen de significacion. No obstante, cuando existe un
concurso ideal —a lo que nos referiremos en detalle mas adelante— cabe apre-
ciar —en principio— un hecho en sentido unitario, esto es también para el
derecho procesal.

El hecho describe el acontecimiento historico sometido a conocimiento del
tribunal a través de la acusacion, en tanto configura una unidad segun la con-
cepcioén cultural ),

Sin embargo y a pesar de la falta de acuerdo doctrinario al respecto, espi-
gando las opiniones de ROXIN y BAUMANN entendemos que deben combi-

() Cabe aclarar que durante la investigacion penal preparatoria la investigacion del
fiscal es libre, para resultar finalmente acotada durante el debate oral, en cuanto el poder
de iniciativa probatoria —en principio— recae sobre las partes.

6 BAUMANN, J., ob. cit., p. 271.

~ (D ROXIN, C., Derecho Procesal Penal, traduccion de la 25.2 edicion alemana de
CORDOBA, G. E. y PASTOR, D. R., editores del Puerto SRL, Bs. As. afio 2000, p. 160.
Quienes incluyen en la nocién de objeto procesal al imputado encuentran su fundamento
—ademas— en que la cosa juzgada se forma con relacion a un acusado determinado. Ver
SCHLUCHTER ELLEN, Derecho Procesal Penal, revision de la traduccion a cargo de
Ifiaki Esparza Leibar, Valencia, 1999, p. 79.

(®)  Con relacion a las exigencias que debe reunir la requisitoria tanto BERTOLINO
como D’ ALBORA requieren que la misma sea clara, precisa, circunstanciada y especifica
en tanto proporciona la plataforma factica sobre la que debe girar el debate. Ver D’ALBO-
RA, F., Cédigo Procesal Penal, anotado, Abeledo Perrot, p. 491; BERTOLINO, P., Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, comentado, Depalma, p. 378.
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narse los puntos de vista facticos y normativos. Conforme a ello, forman parte
de un “hecho”, en primer lugar, independientemente de toda calificacion juridi-
ca, todos los acontecimientos facticamente inseparables y pertenecientes a él;
pero, por ello, también acontecimientos independientes, separables en el senti-
do del concurso real del derecho material, cuando ellos son comparables en su
contenido de injusto y se hallan en una relacion temporal y espacial estrecha
uno con otro ©).

Va de suyo que no participamos de la teoria naturalista del objeto procesal
penal o del hecho desnudo. Ella se apoya en que el objeto es un factum, un
hecho anterior y externo al proceso, un trozo de la vida que se contempla de
modo histérico, no juridico. Su insuficiencia se revela en que bastaria que se
comprobara una circunstancia basica distinta a la relatada en la acusacion para
que la absolucién hubiera de ser inmediata y ello sin tener en cuenta qué ele-
mentos fécticos, pero al propio tiempo juridicos, como es el caso de la culpabi-
lidad, pierden toda relevancia.

Pero también la teoria normativa, en cuanto el proceso adquiere sentido
con referencia a un hecho tipico, permite alterar las circunstancias de actividad,
tiempo y lugar sin que exista modificacion del hecho. Por el contrario existiria
un objeto diferente si a una persona primero se la acusa como autor material y
luego se la condena como inductor (10),

Partiendo de estas concepciones afirmaba GOMEZ ORBANEJA que el
hecho es el mismo: 1) cuando existe identidad al menos parcial de los actos de
ejecucion tipicos, o 2) cuando, adn sin darse tal identidad, sea el mismo el
objeto material del delito.

Segun se advierte la cuestion concerniente a la identidad del hecho resulta
central a los fines de esta investigacion.

Como hemos visto el “hecho” debe ser apreciado desde un punto de vista
procesal. Constituye un complejo historico unitario; el suceso referido en la
acusacion, incluyendo todos los sucesos y las circunstancias de hecho conexas
y relativas a ellos que son idoneos para tornar factible la obra del acusado como

® ROXIN, C., ob. cit., p. 160. Perfecto para el ejemplo el caso que suministra
BAUMANN: En una fiesta de San Silvestre, se infieren lesiones corporales graves, se
injuria y se comete dafio. Un hecho es el total complejo fiesta de San Silvestre, todos los
hechos punibles cometidos en esa oportunidad forman parte de una sola acusacion y de
una sola sentencia: representan un objeto del proceso que no puede desembrarse (...) sin
tener en cuenta si en la apreciacion juridica se infieren una o varias acciones punibles en
lugar o al lado del hecho punible indicado en el auto de apertura..., ob. cit., pp. 272, 273.

(10)  GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ,
V., Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 1996, pp. 210 y ss.; MONTERO AROCA 'y
otros, ob. cit., pp. 165 y ss.
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punible, desde algun punto de vista juridico... el comportamiento total del acu-
sado en cuanto conforma un suceso unitario... (11),

Con lo expuesto se quiere significar que el concepto de unidad y pluralidad
de acciones del derecho penal material no indica unidad material o pluralidad
de hechos para el derecho procesal penal. Que varias acciones en concurso real,
llevadas a cabo en un mismo contexto situacional, pueden constituir una situa-
cién de hecho (unidad); sobre todo si tienen el mismo grado desvalorativo de
injusto.

A los efectos de determinar el alcance de la cosa juzgada material debemos
conocer qué componentes abarca el hecho procesal. Sobre todo cuando se ha
dictado sentencia respecto de un suceso que sélo se ha conocido en parte.

Para un sector de la doctrina alemana el “hecho” abarca siempre el comple-
jo total con todos los componentes facticos existentes. Por tanto, no es decisivo
lo que el juez ha aclarado, sino lo que habria podido aclarar en forma juridica-
mente admisible. La debilidad de esta teoria —sostenida por SCHAFER— es
que no tiene en cuenta si estaban a disposicion del juez todos los medios de
prueba para aclarar la situacion factica desde el punto de vista del derecho
penal (12),

En un sentido mas restrictivo sélo pertenece al “hecho” aquello que el juez
al cumplir con su deber de esclarecimiento pudo averiguar concretamente; pue-
den ser mas hechos de los realmente aclarados. Sin embargo si el juez sin
infringir deberes procesales no ha aclarado determinados supuestos, éstos no
pertenecen al objeto del proceso (HENKEL).

IV. SITUACIONES PROBLEMATICAS
1. Investigacion del hecho procesal en el caso del concurso ideal

Se entendia en Alemania hasta finales de los afios setenta que los casos de
concurso ideal —sin excepcién— constituian un solo hecho. A partir de una
decision de la Sala tercera en lo penal del Tribunal Supremo Federal se conside-
r6 que frente a un delito de organizacion (posesion de armas) que habia sido
juzgado por sentencia firme, conociéndose después por las autoridades encar-
gadas de la persecucion penal de la comision de un delito capital (homicidio),
correspondia apreciar hechos independientes cuando la pena de este ultimo

(1) BAUMANN, J., ob. cit.,, p. 272.
(12 BAUMANN, J., ob. cit., p. 276.
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delito excedia la que correspondia al primero (13), El Tribunal Constitucional
aleman entendié que el concurso ideal tiene un efecto meramente indiciario
respecto de un hecho procesal.

A pesar de lo dicho cabe precisar que el tratamiento completo del caso sélo
resulta posible dentro del ambito de la unidad de acciones juridico-penales y
gue no se debe separar una parte. El tribunal satisface el deber de esclareci-
miento y averiguacion (cognicion) cuando abarca todos los componentes —ju-
ridicos y facticos— de la situacion de hecho. En caso contrario se corre el
riesgo de mandar al archivo como dice SCHLUCHTER a la garantia del ne bis
in idem. Por lo tanto, la consecuencia de tal postura seria que un homicidio no
podria ser castigado a causa del concurso ideal con otro delito de tenencia de
armas que se encuentra firme. El concurso ideal juridico-material no compren-
de distintos hechos procesales (14),

La injusticia material de la tesis expuesta es superada con argumentos de
variadas posturas. Asi ROXIN, para quien este “hecho” —homicidio— es auto-
nomo por encontrarse amenazado con una pena mas grave (15),

En la jurisprudencia alemana el BGH y en la doctrina HAMM, advierten la
existencia en tales supuestos de dos hechos distintos para el derecho material y
procesal, de modo que la condena firme por tenencia de armas no agota la
accion penal por los delitos cometidos con dicha arma (robo, homicidio) (16),

En Espafia se entiende que si el segundo delito afecta a bienes juridicos
heterogéneos y se reprime con pena mayor no opera la cosa juzgada (7).

Existen controversias en el caso del delito continuado y permanente. En el
primero —continuado— la cosa juzgada afecta no sélo a todos los hechos que
han sido objeto de acusacion y enjuiciamiento, sino a todos aquellos realiza-
dos con anterioridad al proceso, aunque no hubiesen sido objeto de acusacion,
aunque se hubiesen descubierto con posterioridad. Esta reduccién a “unidad
de tratamiento” se da porque el bien juridico atacado por el delincuente es el
mismo (18), De igual modo deberia ocurrir en el caso del delito permanente.
Para ambos el efecto de blogueo de la sentencia firme se extiende hasta el
momento de la querella (PRIETO CASTRO) o las fases descriptas en la acu-

(13)  SCHLUCHTER ELLEN, Derecho Procesal Penal, Valencia, 1999, p. 80.
(14 SCHLUCHTER ELLEN, ob. cit.

(15 ROXIN, C., ob. cit., p. 161.

(16) ROXIN, C., ob. cit., p. 162.

(1) MONTERO AROCA vy otros, ob. cit., p. 567.

(18) PRIETO CASTRO y FERRANDIZ DE CABIEDES, E.G., Derecho Procesal
Penal, Tecnos, Madrid, 1976, p. 126.
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sacion (ROXIN). Sin embargo si el delito permanente concurre idealmente
con otro de mayor penalidad (bien juridico heterogéneo) la accion penal no
gueda agotada con la sentencia dictada en orden al delito permanente.

Delitos de peligro y lesion.

Examinemos a continuacion el siguiente caso:

“A” es condenado como autor del delito de robo calificado por el uso de
armas a una pena de prision. Una vez que el fallo queda firme se advierte que el
arma utilizada en el hecho era de guerray se entabla un nuevo proceso. ;Cémo
operan aqui las reglas estudiadas?

Dejando de lado que en este supuesto pudiera existir una relacion de con-
curso ideal o real entre el robo calificado y la tenencia del arma de guerra, no
puede discutirse que en un momento del robo las acciones se superponen par-
cialmente. Y dejamos de lado la cuestion concerniente a la relacion concursal,
porque aun cuando la tenencia de arma fuera precaria, lo que inclinaria la
balanza a favor del concurso ideal, dicho acontecimiento se consumé en un
mismo contexto historico, por lo cual debe apreciarse un “hecho” en sentido
procesal.

La Sala Il de la Cdmara Criminal y Correccional de Capital Federal enten-
di6 que en aquellos casos que existe coincidencia temporal entre la tenencia del
arma de guerra y el delito de robo con arma, la tenencia de arma y sus municio-
nes constituyen un elemento tipico de este Gltimo y resulta inescindible por
haberse producido de manera inmediatamente anterior —temporal y espacial-
mente— al comienzo de la ejecucion (19),

Muy brevemente corresponde puntualizar que el delito de tenencia de ar-
mas es de peligro abstracto, y que en general los autores aceptan que su puni-
cién obedece a que generalmente dicha tenencia es tomada como la preparacion
de un delito o la creacién de oportunidades para cometerlo.

Pero, ¢qué ocurre cuando la tenencia del arma se combina con ese otro
delito posterior?

Pareciera que si el fundamento de la prohibicién es que las armas son
peligrosas y que si uno de esos peligros es la posibilidad de que se cometa con
ellas un delito, en el mismo momento en que este segundo delito comienza a
ejecutarse quedaria desplazada la figura de peligro abstracto por aplicacién
del principiode subsidiariedad tacita, debiéndose castigar porel ultimodelito,
ya que en definitiva nos encontramos frente a un concurso aparente de leyes y

(19)  Causa “Aguirre” de 30 de agosto de 1993 citada por ZIFFER, P. El concurso
entre latenencia de arma de guerray el robo con arma, Universidad Externado de Colom-
bia, 1996, p. 14.
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no ante un concurso ideal o real. Esto ocurre y nadie lo discute en la tenencia
de materiales conocidamente destinados a la falsificacion (articulo 299 del
CP)ante laejecucion de lafalsificacion misma (articulo 292 del CP). El delito
de lesion siempre desplaza al delito de peligro, lo mismo que la tentativa
respecto de los actos preparatorios punibles, y la consumacion en relacion con
la tentativa.

Una cuestion problemética es que la pena aplicable es la del delito que
desplaza a los otros sin tomar en consideracion otras violaciones a la ley. Es
decir, la ley que retrocede deja de tener gravitacion salvo para la jurisprudencia
alemana que permite tomarlo en cuenta, a excepcion de que ya fuera considera-
da en el tipo aplicable (20, Por lo tanto, como en el delito de robo calificado por
el uso de armas se toma en cuenta en el tipo objetivo la utilizacion del arma, el
principio de plena absorcion impide valorar al delito precedente.

La conclusion a la que hemos arribado es que un nuevo proceso por la
tenencia del arma de guerra no es posible (ne bis in idem). La excepcién podria
darse si luego de consumado el robo y asegurada la disponibilidad de la cosa
sustraida por el autor, éste se mantiene en la posesion del arma, con lo cual
recobra vigencia la prohibicion. Todo lo dicho resulta aplicable cuando se pre-
tende enjuiciar por tenencia de arma de guerra a quien fue juzgado por homici-
dio con empleo de dicha arma de guerra.

2. Investigacion del hecho procesal en el caso del concurso real

Hemos sostenido que un suceso Unico se presenta tomando en considera-
cién la importancia que tienen para el derecho penal los respectivos sucesos
parciales. Si ellos son similares en el contenido juridico de disvalor se afirma la
existencia de un hecho tnico con mayor facilidad que cuando el acontecimiento
descubierto con posterioridad alcanza una dimension de injusto considerable-
mente mayor (1), Asi en el caso expuesto por BAUMANN “Fiesta de San Sil-
vestre”, las injurias, el dafio y la lesion corporal leve configuran un hecho en
sentido procesal, no s6lo por el similar contenido de injusto sino también por
haber sido cometidos en el mismo contexto historico. En el caso de delitos
permanentes, todas las acciones que consisten en un hacer vinculadas con la

(20)  con amplitud en ZIFFER, P., ob. cit., p. 28. Sin embargo en el caso de “unidad
de accion por efecto de abrazamiento”, si la ley desplazada castiga a este hecho con una
pena mayor no cabe apreciar concurso ideal, debiendo aplicarse, entonces, la sancién mas
grave. Asi MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 5.2 edicion, Barcelona, 4.2 reimpre-
sion, agosto de 2001, p. 671, con citas de JESCHECK y STRATENWERTH.

(@) ROXIN, ob. cit., p. 163.
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posesion de estupefacientes, por ejemplo, constituyen una unidad de valora-
cién, un hecho Gnico aunque sélo se haya acusado por uno de los actos integran-
tes de la actividad (22

Resumiendo: la situacion unitaria del acontecimiento historico considerada
naturalmente es un hecho procesal, aun cuando el ambito del derecho penal
represente varios delitos en concurso real. De cualquier modo vuelve a reiterar-
se que el bien juridico tutelado y la sancién penal pueden indicarnos ya la
existencia de dos hechos.

Asi cuando el autor es acusado por encubrimiento personal por haber ocul-
tado el cuerpo de la victima y luego de juzgado se acredita que él fue el autor de
la muerte. Del mismo modo opera la condena por receptacion real —recibir una
cosa proveniente de un delito; articulo 277 inciso c) del CP— si luego se acredi-
ta que él mismo fue el autor del robo de la cosa (23,

Para evitar que la seguridad juridica sacrifique la justicia material y obte-
ner asi un cierto equilibrio podriamos sostener que el hecho procesal es un
acontecimiento unitario, un complejo (componente ontoldgico) que se delimi-
ta a la luz de la accion, el objeto de la accién y por el bien juridico (compo-
nente normativo). Accion, objeto y bien juridico protegido nos persuaden que
ante la condena por encubrimiento personal de homicidio puede formularse
acusacion contra el delincuente por homicidio porque estamos frente a dos
hechos procesales con diferente accién, objeto de accion y bien juridico pro-
tegido.

La regla del ne bis in idem no resulta aplicable en este caso. Por supuesto
que luego la primera sentencia por encubrimiento debera ser anulada (24).

(22)  Un hecho bastante frecuente ocurre en el supuesto en que el tenedor de la
droga, facilita, entrega o suministra una parte a otra persona. El estupefaciente pasa a ser el
corpus criminis de otro delito. Aqui juzgado el tenedor por “suministro” no podria volver a
ser juzgado por la tenencia previa del estupefaciente. Desde el punto de vista del derecho
material existe un hecho Unico, y también lo es como hecho procesal. En el ambito del
derecho penal la entrega de la droga implica una intensificacién cuantitativa respecto del
delito de tenencia de estupefacientes, toda vez que se acumulan unidades en un injusto
homogéneo.

(23)  Ambos supuestos con comentario critico de ROXIN, ob. cit., p. 162.

(24)  L.G. Saarbriicken NStZ 89, 546: en doctrina MEYER GOBNER, cit. por RO-
XIN, C., ob. cit., p. 163.
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V. EL HECHO DIVERSO

Tiene vinculacion con este tema, la consideracién de un hecho diverso a
decidir en la instancia oral. El articulo 401 del Codigo Nacional consagra una
solucion absurda, al disponer que si el hecho es diverso del enunciado en el
requerimiento de elevacién a juicio, se dispondra la remisién del proceso al juez
competente, al parecer sin dictar sentencia (25,

Por su parte el articulo 374 del CPBA posibilita la resolucion de un hecho
diverso del enunciado en la acusacion, mediando acuerdo de partes.

Se prevé en tal supuesto que el Tribunal corra vista al fiscal mediante auto
fundado, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 359 —amplia-
cién de la acusacion—; mediando conformidad de las partes el Tribunal se
encuentra habilitado a resolver el hecho diverso; caso contrario se remiten los
antecedentes al agente fiscal en turno para investigar las nuevas circunstancias
resultantes del debate (26),

El hecho desde el punto de vista procesal, como dijimos anteriormente, es
un acontecimiento histérico, formulado hipotéticamente, que transcurre en un
lugar y tiempo determinados (27, Cualquier variacion circunstancial del mismo
acontecer, aun cuando pueda conllevar relevancia tipica, no altera la identi-
dad del hecho concebido. La ampliacion por la variacion e introduccion de
distintas circunstancias es admisible cuando mantiene intacta la identidad ob-
jetiva, de tal manera que si no hubiesen sido incluidas, tampoco podrian ser

(25) NUNEZ, R., Cédigo de Procedimiento Penal anotado, Lerner 1986, articulo
414, nimero 4, p. 387.

(26)  En este punto resulta importante recordar que muchas veces el hecho es tnico,
y que si se absuelven sélo “calificaciones” como sostuvo la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en la causa “Rava” se afectaria la eventual intervencién de otro érgano jurisdic-
cional llamado a decidir por la afectacién del principio del ne bis in idem; Conf. Fallos
311: 67.— Esta cuestion ya la habia advertido Ricardo NUNEZ al comentar el articulo 414
del derogado Cédigo de Procedimiento Penal de la provincia de Cérdoba, al sostener que
si para aplicarse esa disposicién debia tratarse necesariamente de la existencia de dos
hechos o podia verificarse con la modificacién de la imputacién penal emergente de un
mismo hecho (ver NUNEZ, R., C6digo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, Ler-
ner, 1992, pp. 386/387). Sigue diciendo NUNEZ “comprobada la diversidad del hecho, el
tribunal debe abstenerse de dictar sentencia y debe remitir el proceso al agente fiscal en
turno a la fecha de la comisién del hecho, para que, si lo considera procedente, requiera la
instruccién o practique la instrucciéon sumaria”, ob. cit.

(27)  MAIER, J., Derecho Procesal Penal, tomo I, “Fundamentos”, Editores del
Puerto, 1966, p. 569.
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materia de otro proceso por la regla que impide la multiple persecucion pe-
nal (28),

Las razones expuestas aconsejan tratar el hecho diverso en el mismo deba-
te (29), si bien también por las mismas razones, estimamos que dejar la configu-
racion de un hecho diverso a la conformidad de las partes, puede eventualmente
conspirar contra la realizacion del derecho penal material, en supuestos de
hechos conexos integrantes de un mismo complejo histdrico, o de aparicion de
nuevas circunstancias relacionadas con el suceso principal por las reglas del
concurso ideal, o del delito continuado, casos estos que deben resolverse con-

(28) CARRERA, D. P, “La bicicleta procesal”, Semanario Juridico tomo LXVI,
ndmero 10, p. 229; MONTERO, J., “Pedaleando sin cadena”. “A propdsito de una bicicle-
ta procesal por el denominado hecho diverso en materia penal”, Semanario Juridico, tomo
LXVII, nimero 7, p. 169;: BAUMANN, J., ob. cit., pp. 282 y ss., y NUNEZ, R., comenta-
rio a la sentencia dictada por el Superior Tribunal de Cérdoba in re “Fernandez Leonardo
Ismael”, el 30 de mayo de 1984, Semanario Juridico, 1984, nimero 527, pp. 1y ss., “El
hecho diverso del articulo 414 del CPP”.

(29)  En esta linea ha sostenido CAFFERATA NORES como vocal del Tribunal
Superior de Justicia de Cérdoba que “el hecho probado en el debate sera diverso al conteni-
do en el requerimiento fiscal de elevacion a juicio solamente cuando la absolucién por éste
no sea idénea para hacer valer el principio non bis in idem respecto de aquél” (MONTERO,
J.R., “El debido proceso y el principio de la no retrogradacién procesal”, en Revista del
Colegio de Abogados de Coérdoba, nimero en prensa). Y continGa: “La jurisprudencia ha
indicado el procedimiento a seguir para la verificacion de ese aspecto en el caso concreto,
consiste en suprimir mentalmente del hecho acreditado en el debate, el ntcleo esencial del
contenido de la acusacién. Si a pesar de ello aquel comportamiento subsiste, se esta real-
mente ante un hecho diverso (Camara de Acusacion de Cérdoba A.l. 25/8/82 nim. 235, p.
263, Camara Octava Criminal, Chavez, del 2 de agosto 1982). Y concluye “Sintetizando:
creo que la diversidad del hecho acreditado en el debate se puede verificar a través del
control de su no identidad con el descripto en la acusacién desde la 6ptica del principio del
ne bis in idem (Constitucién Provincial, articulo 7.° y CPP, articulo 1.9). Sélo cuando la
nueva persecucion penal que pudiera originarse por aquél (el acreditado en el debate) fuera
capaz de salir indemne frente a una excepcién de tal naturaleza, fundada en la pendencia o
conclusion del proceso motivado por este dltimo (el contenido de la acusacion), seria de
aplicaciénel articulo 414, infine, CPP”. Ver CAFFERATA NORES, J.1., Temas de Derecho
Procesal Penal, Depalma, Buenos Aires, 1988, pp. 257/265. Sin embargo debe aclararse
que pueden formar parte de una misma situacion de hecho “hecho procesal” diversas con-
ductas que concurran en forma material, esto es, acontecimientos separables cuando su
contenido de injusto es similar y se encuentran temporal y espacialmente en una relacion
estrecha, por lo tanto si ello se verifica en el curso del debate deben seguirse estas reglas a
fin de tratarse estas conductas en base al “hecho diverso”, toda vez que lo resuelto se
encuentra comprendido en el efecto de bloqueo de la sentencia firme (ne bis in idem).Ver
ROXIN, C., “Derecho Procesal Penal”, traduccion de la 25.2 edicién alemana por CORDO-
BA, G. y PASTOR, D., editores del Puerto, SRL, afio 2000, pp. 160 y ss.
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forme al principio de “unidad de imputacion penal”” cuando tienen similar con-
tenido de injusto o afectan el mismo bien juridico, motivo por el cual lo decidi-
do produce cosa juzgada e imposibilidad de persecucién penal posterior (ne bis
in idem) (30),

La regulacion del Cédigo bonaerense en este tema guarda parcial similitud
con lo normado en el articulo 389 del Cddigo de Procedimiento Penal de la
Provincia de Cordoba, al supeditar el tratamiento del hecho diverso a la confor-
midad del fiscal de la Camara. Por el contrario, el articulo 389 del Cddigo de
Procedimiento Penal de Tucuman, permite que el Tribunal obligue al Fiscal a
ampliar la acusacioén, y con ello el objeto a decidir segin su propio criterio.

Reiteramos nuestra critica a la solucién normativa prevista en la ley proce-
sal bonaerense, ya que al supeditar el tratamiento del hecho diverso a la confor-
midad de la defensa, en realidad, esta dejando la puerta abierta a la clausura de
la investigacion por la regla que prohibe la multiple persecucion penal. En todo
caso, el apartamiento de la normativa cordobesa implica un notable desacierto,
no violandose en nuestro concepto la imparcialidad del tribunal al correr la
vista al Ministerio Publico a fin de que se expida acerca de la configuracién de
un hecho diverso 51, La decision del enjuiciamiento del hecho diverso debe
quedar en poder del fiscal.

(30) MAIER, ob. cit., pp. 614/616, quien sefiala “un objeto procesal distinguible de
otro, es un hecho punible concreto (...) de esta manera la pluralidad de actos u omisiones
no quiebra la unidad del objeto procesal, ni lo multiplica, mientras el derecho penal esta-
blezca su unidad imputativa”. De la misma opinién, BAUMANN, ob. cit., pp. 289 y 290.

(1) EncontraMAIER, ob. cit., p. 570; no obstante, el mismo autor en la pagina 616
considera que se rige por el principio de unidad de imputacion penal el siguiente hecho: a)
produce en el pais estupefacientes, b) los transporta desde el interior hacia Buenos Aires,
¢) donde los guarda y almacena, para luego d) comercializarlos...; por lo tanto si las partes
no se ponen de acuerdo acerca del hecho diverso “Produccion”, “Transporte” o “Almace-
namiento” surgido en el curso del debate y luego se absuelve al imputado por el comercio
de estupefacientes, este hecho diverso “Produccién”, “Transporte”, o “Almacenamiento”
no podra ser enjuiciado y la investigacién debera clausurarse con sobreseimiento, ya que
se trata de perseguir distintos comportamientos, constitutivos de un mismo hecho procesal,
que se rige por el principio de “unidad de imputacién penal”. Nuestro disenso, reiteramos,
no se refiere a la amplitud dada al hecho procesal, mas amplio aun que el concepto de
unidad o pluralidad de delitos del derecho penal material, sino en dejar la configuracion
del “hecho diverso” a la voluntad de las partes. Entendemos que el Tribunal debe advertir
al fiscal la configuracion del hecho diverso, y que este funcionario debe también tener el
poder de incluirlo en laampliacién de la acusacién, independientemente del consentimien-
to de la defensa.
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13. Realizacion de tareas socio-educativas.
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I1l. SISTEMA DE DETERMINACION DE LA MEDIDA.

I.  INTRODUCCION

La aprobacion de la LO 10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo Penal
estaba llamada a producir un cambio trascendental en el tratamiento de la edad
a efectos de responsabilidad penal. Hasta ese momento y siguiendo una tradi-
cion legislativa que se remonta al primer cddigo penal aprobado en el siglo xx,
el Cddigo Penal de 1928, se declaraban exentos de responsabilidad criminal a
los menores de dieciséis afios, al considerarse, iuris et de iure, que por razén de
su edad carecian de la capacidad para comprender el carécter antijuridico del
hecho delictivo que realizaban y de actuar conforme a esa comprension (1),
Estos menores quedaban entonces a disposicion de unos tribunales constituidos
precisamente para ocuparse de ellos, quienes les aplicaban una normativa espe-
cificamente elaborada para los mismos de marcados tintes protectores pero
proclive a los abusos y arbitrariedades hasta 1992. El Codigo Penal de 1995, sin
embargo, ya no recoge entre las causas que eximen de responsabilidad penal
ninguna que haga referencia a la edad de las personas, declarandose en su
articulo 19, eso si, aun dentro del capitulo que este cddigo dedica a las causas
que eximen de la responsabilidad criminal, pero en un articulo distinto del que
recoge las causas de exencidn de la responsabilidad criminal (articulo 20),

(1) Nuestros codigos decimonénicos presumian igualmente la falta de responsabili-
dad penal de los menores, pero sélo a partir de una edad sensiblemente inferior (menores
de siete afios en el codigo de 1822 y menores de nueve en los codigos de 1848 y 1870).
Este criterio biolégico puro o cronolégico de la edad se complementaba con el criterio
psicolégico o del discernimiento para determinar la imputabilidad o inimputabilidad de los
menores comprendidos entre los 7 y los 17 afios (Cdigo Penal de 1822) o entre los nueve
y los quince afios (cédigos penales de 1848 y 1870). Véase sobre el tratamiento de la
minoria de edad penal en estos cédigos, VENTAS SASTRE, R., “La minoria de edad en
los Codigos Penales Esparioles del siglo XIX. Especial referencia al criterio del ‘discerni-
miento’”, en Cuadernos de politica Criminal (CPC), 2002, nim. 77, pp. 301-383, y para
su evolucion posterior, de la misma autora, La minoria de edad penal, ER/ Publicaciones
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2003.
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precisamente lo contrario, es decir, la responsabilidad penal de las personas
independientemente de la edad.

El articulo 19 al disponer que “los menores de dieciocho afios no seran
responsables criminalmente con arreglo a este Codigo” y que “cuando un me-
nor de dicha edad cometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo
a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal del menor”, esta
reconociendo que también los menores pueden ser responsables penalmente de
los hechos delictivos por ellos cometidos, si bien a éstos, en atencion a sus
circunstancias personales y por razones de politica criminal, su responsabilidad
criminal no se les exigiria con arreglo al Codigo Penal, sustrayéndolos conse-
cuentemente de la aplicacion de las penas y, en su caso, de las medidas de
seguridad en él previstas, pero si conforme a otra ley, la ley que regulase su
responsabilidad penal. Una responsabilidad propia y distinta a la de los adultos
fundamentada en el hecho diferencial de que los menores, en contraste con
aquéllos, se encuentran inmersos en un constante proceso de formacion de la
personalidad (2 que hace que su responsabilidad no pueda ser considerada plena
como la de los adultos, sino, ante su falta de madurez, atenuada o disminuida.
Situacion ante la cual lo recomendable, una vez que se elige la opcion de recu-
rrir a la via penal, seria la intensificacion de los aspectos educativos de la
intervencién penal ),

Este nuevo régimen de tratamiento de los menores que cometen infraccio-
nes penales establecido en el Codigo Penal abria las puertas para recibir plena-
mente en nuestra legislacion de reforma de los menores ese modelo de interven-
cién con los menores, basado en la responsabilidad de los mismos por los
hechos delictivos cometidos y en el respeto de las garantias propias de un
Estado de Derecho, tanto en un plano sustantivo como procesal, que desde
hacia algunos afios se reflejaba en las directrices que emanan de organizaciones

() Véase sobre este particular GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Presupues-
tos criminolégicos y politico-criminales de un modelo de responsabilidad de jovenes y
menores”, en Cuadernos de Derecho Judicial (CDJ). Menores privados de libertad, CGPJ,
1996, pp. 249-288.

() Sobre la culpabilidad de los menores véase BUENO ARUS, F., “Imputabilidad
de los menores”, en 1V Congreso Andaluz de Ciencias Penales, 1998, pp. 37-56; MA-
TALLIN EVANGELIO, A., “La capacidad de culpabilidad de los sujetos sometidos a la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los meno-
res”, Estudios Penales y Criminolégicos (EPC), 1999-2000, pp. 55-102; SIMONS VA-
LLEJO, R., “Consideraciones en torno a la naturaleza y fundamento de la responsabilidad
penal del menor”, en Actualidad Penal (AP), 2002-2, pp. 431-466; MACHADO RUIZ,
M.D., “Minoria de edad e imputabilidad penal”, en AP, 2003-3, pp. 93-137; VAZQUEZ
GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminolégicas, Colex,
Madrid, 2003, pp. 193-220.
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internacionales como Naciones Unidas o el Consejo de Europa® y que ya
habia comenzado a introducirse en nuestro pais con la LO 4/1992, de 5 de junio,
reguladora de la competencia y procedimiento ante los juzgados de menores
(LORCPJM) ©), Pero la recepcidn de ese modelo, llamado de responsabilidad o
de justicia, requeria de la aprobacidn de una ley que regulase la responsabilidad
penal de los menores, dado que la legislacion en materia de reforma de los
menores vigente en ese momento, el texto refundido de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores de 1948 (LTTM), rebautizado en 1992 como Ley regula-
dora de la competencia y procedimiento ante los juzgados de menores, no
armonizaba correctamente con las exigencias del modelo de responsabilidad, al
partir de una premisa bien distinta como era la inimputabilidad de los menores a
los que se aplicaba y de una orientacion protectora hacia los mismos ). La

(4 Entre los textos que han marcado la evolucion del tratamiento de los menores
infractores en las leyes penales aprobados en un plano internacional, sean vinculantes o no
para los Estados, destacarian: el Convenio sobre Derechos del Nifio, de 20 de noviembre
de 1989; las Reglas minimas para la administracion de la justicia de menores, conocidas
como las Reglas de Beijing, aprobadas por Resolucion 40/33, de la Asamblea General de
Naciones Unidas, de 29 de noviembre de 1985; las Reglas minimas de Naciones Unidas
sobre medidas no privativas de libertad o Reglas de Tokio, las Directrices de Naciones
Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil o Directrices de Riad y las Reglas
minimas para la proteccion de los menores privados de libertad, todas ellas adoptadas por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1990 (Resolucion 45/110;
Resolucion 45/112 y Resolucién 45/113, respectivamente); en el marco del Consejo de
Europa habria que sefialar la Recomendacion nim. R (87) 20, sobre reacciones sociales
ante la delincuencia juvenil, adoptada por el Comité de Ministros, el 17 de septiembre de
1987. Sobre el modelo de justicia juvenil que se propugna desde organismos internaciona-
les y su influencia por el modelo norteamericano de las 4D véase GARCIA PEREZ, O.,
“Los actuales principios rectores del Derecho Penal juvenil: un analisis critico”, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia de la UNED, 1999, nim. 3, pp. 38-44.

() Véanse los diferentes modelos de intervencion con los menores infractores en
MARTIN LOPEZ, M.T., “Modelos de justicia juvenil: anélisis de derecho comparado”, en
Responsabilidad penal de los menores, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca,
2001, pp. 67-101; MACHADO RUIZ, M.D., “Minoria de edad e imputabilidad penal”,
cit., pp. 105-119; HIGUERA GUIMERA, J.F., Derecho Penal juvenil, Bosch, 2003,
pp. 43-68; VAZQUEZ GONZALEZ, C., Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y
criminoldgicas, cit., pp. 247-295.

) GISBERTJORDA, M.T., “Incidencias del nuevo Codigo Penal en la legislacion
de menores”, en CDJ. Menores privados de libertad, cit., pp. 103-149, ha considerado que
la aprobacion de una nueva ley no era necesaria en la medida en que ya existia una ley que
regulaba la responsabilidad penal del menor, la LORCPJM. Esta opinion es contraar-
gumentada por SILVA SANCHEZ, J.M., “El régimen de la minoria de edad penal”, en
El nuevo Codigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Bosch, Barcelona, 1997,
pp. 162-163.
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nueva ley, sin embargo, como parece que es el sino de la legislacion dedicada a
los menores infractores (1), se iba a hacer esperar, perviviendo, hasta su aproba-
cién y posterior entrada en vigor, el régimen de la minoria de edad del texto
refundido del Cddigo Penal de 1973 con algunas modificaciones (®),

La sancion finalmente el 12 de enero de 2000 de la Ley Orgéanica 5/2000,
reguladora de la responsabilidad penal del menor, confirma lo apuntado yaen el
articulo 19 del Codigo Penal sobre la responsabilidad penal de los menores de
dieciocho afios, y en cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 40.3 del
Convenio sobre los Derechos del Nifio de 1989 (9 establece asimismo “una
edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad
para infringir las leyes penales”, dejando a estos menores al margen de la inter-
vencion penal y al amparo de medidas de proteccion. Esta edad es la de catorce
afios (art. 3), si bien su fijacion responde méas a razones de politica criminal que
a una auténtica falta de capacidad de estos menores para responder penalmente,
como se evidencia en la propia exposicion de motivos de la ley, donde podemos
leer: “... la edad limite de dieciocho afios establecida por el Codigo Penal para
referirse a la responsabilidad penal de los menores precisa de otro limite mini-
mo a partir del cual comience la posibilidad de exigir esa responsabilidad y que
se ha concretado en los catorce afios, con base en la conviccion de que las
infracciones cometidas por los nifios menores de esta edad son en general irrele-
vantes y que, en los escasos supuestos en que aquéllas pueden producir alarma
social, son suficientes para darles una respuesta igualmente adecuada a los
admbitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la intervencion del aparato
judicial sancionador del Estado”. Consiguientemente, la LORPM se aplica a los
menores que en el momento de la comision del hecho delictivo habian cumpli-

(M) Recordemos que a pesar de que el texto refundido de la LTTM chocaba con la
Constitucion Espafiola de 1978y que la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial fijaba
al ejecutivo el plazo de un afio para que elaborase un proyecto de reforma de la legislacion
tutelar de menores (disposicién adicional primera), fue necesario un pronunciamiento de
nuestro Tribunal Constitucional, declarando la inconstitucionalidad del articulo 15 de la
mencionada ley en lo referente al procedimiento ante los Tribunales Tutelares de Menores
por violar el derecho a un proceso con todas las garantias (STC 36/1991, de 14 de febrero),
para que nuestro legislador abordase finalmente la cuestion. No obstante, como es sabido,
y ante la urgencia de colmar el vacio legal que provocd la citada sentencia, sélo se llevé a
cabo una reforma parcial de la legislacion en la que se anticipaba parte de una futura
reforma mas amplia.

® SILVA SANCHEZ, J.M., “El régimen de la minoria de edad penal”, cit.,
pp. 162-163.

(®  Este convenio internacional fue ratificado por Espafia mediante el instrumento
de ratificacion de 30 de noviembre de 1990, publicado en el BOE, nim. 313, de 31 de
diciembre de 1990.
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do ya los catorce afios pero todavia no los dieciocho (arts. 1.1y 5.3) y, en un
futuro, bajo determinadas condiciones, podra ser igualmente aplicable a las
personas que en el momento de referencia ya habian adquirido la mayoria de
edad pero no habian cumplido adn los veintin afios (arts. 4 y 5.3) (19, A todos
ellos la LORPM dirige un sistema procesal, penal y ejecutivo que va a exigirles
su responsabilidad penal guiado por los principios educativos, de intervencion
minima, del interés superior del menor, de la flexibilidad en la eleccion y ejecu-
cién de las medidas y del reconocimiento de todas las garantias que se derivan
del respeto a los derechos constitucionales. Si bien es cierto que el principio
educativo, el principio del interés superior del menor y el principio de flexibili-
dad, con tanta fuerza y de modo reiterativo enunciados en la exposicion de
motivos de laley (I y 1), se atendan en el articulado de la misma donde palpitan
las exigencias de prevencion general, en contra de lo dispuesto en la parte |1,
namero 7, de la citada exposicion, en la que se rechazan “expresamente otras
finalidades esenciales del Derecho penal de adultos, como la proporcionalidad
entre el hecho y la sancion o la intimidacion de los destinatarios”. Asi, por
ejemplo, en el marco de la modificacion de la medida impuesta (art. 14.1) o su
sustitucion (art. 51), condicionadas a que el menor haya recibido el suficiente
reproche por la conducta realizada; o el recorte de la flexibilidad de los jueces

(10) La LORPM esta en vigor desde el 13 de enero de 2001 salvo por lo que se
refiere al régimen de las personas mayores de dieciocho y menores de veintiln afios (art.
4), que havisto suspendido su entrada en vigor en dos ocasiones como consecuencia de las
presiones de las Comunidades Auténomas, que han manifestado hallarse imposibilitadas
para asumir el costo de aplicacion de esta ley a esos jovenes, de la policia y de algln sector
de la Fiscalia y Judicatura, que consideran que la aplicacion de ésta a los mismos supon-
dria una sobrecarga de trabajo, o de la alarma social que ya genera la fuga de menores de
entre 14 y 18 afios de los centros de internamiento. Una primera suspension de su entrada
en vigor tuvo lugar con la LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la
agilizacion de la Administracion de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que estableci6 en su disposicion transitoria Unica
su suspension por un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de LORPM. Y una
segunda vez, por la LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la LO 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal y del Cédigo Civil, sobre sustraccion de menores, que
en su disposicion transitoria Gnica pospuso su entrada en vigor hasta el 1 de enero de 2007.

Ademas de los estudios que iremos citando, véase sobre la LORPM, entre otros,
RIOS MARTIN, J.C., “La ley de responsabilidad penal de los menores: Cambio de para-
digma: del nifio en peligro al nifio peligroso”, en Revista ICADE, 2001, ndm. 53, pp.
203-241; BUENO ARUS, F., “Aspectos sustantivos de la ley orgénica de la responsabili-
dad penal de los menores”, en Revista ICADE, 2001, nim. 53, pp. 61-75; CARMONA
SALGADO, C., “Algunas observaciones sobre la responsabilidad penal de los menores, a
raiz de la Ley 5/2000, de 12 de enero”, en ZUGALDIA ESPINAR, J.M. y ROCA ROCA,
E. (coords.), Los Derechos humanos. Libro homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Gar-
cia, Universidad de Granada, 2001, pp. 107-126.
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de menores en la adopcion de la medida aplicable, llegando incluso el propio
legislador a determinar la medida aplicable a determinados hechos calificados
de extrema gravedad (art. 9.5.2), supuesto en el cual también se limita la posibi-
lidad de una modificacién o sustitucion de la medida. Una orientacion que se
acentud muy especialmente tras la reforma de esta ley por la LO 7/2000, de 22
de diciembre, de modificacion del Codigo Penal y de la LORPM, en relacion
con los delitos de terrorismo (1), por via de la cual se establece, entre otras
cosas, un régimen especifico de determinacion y ejecucion de las medidas para
los menores responsables de los delitos de los articulos 138 (homicidio), 139
(asesinato), 179 y 180 (violacion y violacion y agresiones sexuales cualifica-
das), 571 a 580 (delitos de terrorismo, organizaciones y bandas armadas) y
aquellos otros sancionados en el Codigo Penal con la pena de prision igual o
superior a los 15 afios, en el que las facultades discrecionales de los jueces de
menores se ven fuertemente restringidas cuando no desaparecen. A esta refor-
ma, de marcados tintes retribucionistas, con la que se iniciaba un giro en el
sistema de tratamiento de esos menores antes incluso de la entrada en vigor de
la LORPM, se ha sumado maés recientemente otra modificacion de esta ley a
través de la LO 15/2003, de 23 de noviembre, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, en cuya disposicion final
segunda se da una nueva redaccion al articulo 25 de la LORPM introduciendo
el ejercicio de la acusacion particular en el procedimiento por hechos delictivos
cometidos por estos menores (12), Y esta linea de endurecimiento de la reaccion
penal frente a los menores que cometen infracciones penales parece ser la que
se promueve desde el Parlamento que aprovechando la Gltima reforma sefialada
introdujo también en la LORPM una disposicion adicional sexta®3) con el
siguiente tenor: “evaluada la aplicacion de esta Ley Orgéanica, oidos el Consejo
General del Poder Judicial, el Ministerio Fiscal, las Comunidades Autébnomasy
los grupos parlamentarios, el Gobierno procederd a impulsar las medidas orien-

(11) véase ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., “Algunos aspectos de Derecho
sustantivo de la Ley Organica 5/2000, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores y de su reforma en materia de terrorismo”, en Revista ICADE, 2001, nim. 53, pp.
104-120.

(12)  Sobre este concreto particular MINGO BASAIL, M.L., “Posicion de las victi-
mas en el proceso penal de menores. De la prohibicion a la aceptacion de la acusacion
particular”, en Revista Juridica La Ley (RJL), 2004, D-197, pp. 1885-1898.

(13) La LO 7/2000 también incorpord a la LORPM una disposicion adicional, la
quinta, en virtud de la cual se otorga al Gobierno un plazo de cinco afios desde la entrada
en vigor de la LORPM para que remita al Congreso de Diputados un informe, en el que se
analicen y evallen los efectos y consecuencias de la aplicacion de la disposicion adicional
cuarta. Pero en este caso, se era mas comedido y no se presuponia los resultados de su
evaluacion.
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tadas a sancionar con méas firmeza y eficacia los hechos delictivos cometidos
por personas que, aun siendo menores, revistan especial gravedad, tales como
los previstos en los articulos 138, 139, 179 y 180 del Cddigo Penal. A tal fin, se
establecerd la posibilidad de prolongar el tiempo de internamiento, su cumpli-
miento en centros en los que se refuercen las medidas de seguridad impuestas y
la posibilidad de su cumplimiento a partir de la mayoria de edad en centros
penitenciarios”.

Il. MEDIDAS PREVISTAS EN LA LORPM

1. Consideraciones generales

El reconocimiento de la responsabilidad penal a determinados menores no
ha afectado, sin embargo, a la denominacion de la respuesta juridico-penal que
especificamente se da a sus conductas delictivas. Esta sigue siendo designada
con el término ya tradicional de medida en un afan del legislador de destacar el
caracter educativo de este tipo de sanciones (14, aunque ello pueda suponer,
como han puesto de relieve algunos autores un verdadero fraude de etiquetas (19,

(14)  Nétese que de entre los maltiples trabajos de reforma que precedieron a la
LORPM sé6lo el Anteproyecto de Ley Organica Penal Juvenil y del Menor, de 27 de abril
de 1995, redactado por el Ministerio de Justicia e Interior del Gobierno del Partido Socia-
lista, contemplaba la posibilidad de aplicar a los menores una respuesta juridico-penal mas
préxima terminoldgicamente hablando al Derecho Penal de adultos como era la llamada
pena juvenil. Esta consistia en “la privacion de libertad del condenado mediante su inter-
namiento en un centro cerrado para jovenes” y estaba destinada, por regla general, a los
jévenes responsables de un delito grave cometido con violencia o intimidacion castigado
con una pena de prisién en el Cédigo Penal.

(15 Algunos autores asimilan las medidas a las penas, asi PANTOJA GARCIA, F;
MURNOZ MARIN, A.; PARAMO y DE SANTIAGO, C.; MORAL GARCIA, A. del, “La
Ley reguladora de la competenma y el procedimiento de menores. (Anotaciones tras ocho
afios de aplicacion)”, en AP, 1993-1, pp. 134; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Pre-
supuestos criminolégicos y polltlco -criminales de un modelo de responsabilidad deJove-
nes y menores”, cit., p. 272; CEREZO MIR, J., Derecho Penal. Parte general-Lecciones,
2.2ed., UNED, Madrld 2000, p. 83; GARCIA PEREZ, O., “La evolucion del sistema de
Justlmajuveml La Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor de 2000 a la luz
de las directrices internacionales”, en AP, 2000-3*, p. 688; SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
I, “La nueva ley reguladora de la responsabilidad penal del menor”, en AP, 2000.3*, p.
703; LANDROVE DIAZ, G., “La Ley organica reguladora de la responsabilidad penal de
los menores”, en RJL, 2000, D-146, p. 1663; BOLDOVA PASAMAR, M., Lecciones de
consecuencias juridicas del delito, 3.2 ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 451. El
Tribunal Constitucional, por su parte, afirmé en relacion a las medidas previstas en la
LORCPJM que aunque la mayor parte de las mismas entrafiaban restricciones de la liber-
tad personal de los menores no cabria equipararlas a las penas privativas de libertad, pues
no se adoptaban en el ejercicio del ius puniendi ni tenian finalidad retributiva (STC
36/1991, de 14 de febrero, FJ 6.9).
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en atencion a que bajo esa denominacion nos encontramos con auténticas pri-
vacionesorestriccionesde derechos que en muchas ocasiones coincidenconel
contenido de algunas penas y/o de algunas medidas de seguridad (16),

Si el contenido concreto de las medidas no nos permite, por tanto, de forma
fidedigna diferenciarlas de las penas y de las medidas de seguridad, ni tampoco
nos ofrece gran ayuda, a este respecto, apelar a su fundamento, pues éste solo
contribuiria a aproximar a las medidas a las penas o a acercarlas a las medidas
de seguridad, dependiendo de si el mismo se encuentra en la culpabilidad del
menor o en la peligrosidad criminal de éste manifestada en la comision del
hecho delictivo, cabria preguntarnos cuéles son las notas que distinguen a las
medidas de aquellas consecuencias juridico-penales aplicables a los adultos y
que justifican, consecuentemente, su autonomia.

A nuestro juicio esos rasgos singularizadores de las medidas tendriamos
que buscarlos en los principios rectores del sistema de justicia juvenil, tal y
como ha sido disefiado en la LORPM (1), En este sentido, habria que resaltar
especialmente que el tratamiento de los menores que delinquen esta imbuido
en una atmosfera socializadora e integradora de estos menores, que aleja a las
medidas, aunque en alguna ocasion ciertamente con poco éxito (18), de consi-
deraciones de prevencion general y reafirmacion del ordenamiento juridico
tan presentes en el marco de las penas. La finalidad primordialmente educati-
va de la actuacion sobre los menores permite, asimismo, que ni siquiera se

(16)  Antes de la aprobacion de la LORPM, las medidas se equiparaban principal-
mente a las medidas de seguridad sobre la base de que se aplicaban a personas inimputa-
bles.

POLAINO NAVARRETE, M., “La minoria de edad penal en el Cédigo Penal y en las
Leyes Organicas 5 y 7/2000”, en Anuario de Justicia de Menores (AJM), 2001, pp.
143-182, considera que también en la LORPM las medidas previstas para los menores son
medidas de seguridad.

(17  Asi GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reformay las reglas para su
aplicacién en la LO 5/2000”, en Estudios Juridicos. Secretarios Judiciales (EJ.SJ), 2002-I,
pp. 77-84; ROSA CORTINA, J.M., (DE LA ROSA CORTINA, J.M./ URBANO CAS-
TRILLO, E.), Comentarios a la Ley Organica de responsabilidad penal del menor, Aran-
zadi, 2001, pp. 81-90; CERVELLO DONDERIS, V. y COLAS TUREGANO, A, La res-
ponsabilidad penal del menor de edad, Tecnos, 2002, pp. 110-117.

(18)  piénsese, por ejemplo, en medidas como el internamiento en régimen cerrado o
la medida de inhabilitacion absoluta y los supuestos a los que se vinculan; en el condicio-
namiento de la modificacion de una medida a que se exprese suficientemente a éste el
reproche merecido por su conducta (arts. 14 y 51); o en el cumplimiento de las medidas de
internamiento en un establecimiento penitenciario para adultos cuando el menor cumple
23 afios (art. 15).
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llegue a aplicar una medida en respuesta a una infraccion penal 19 o que en
caso de ser aquélla impuesta se vaya modificando a lo largo de su ejecucion
segun aconseje la evolucion del menor y siempre en su interés. Precisamente
el interés del menor, al que constantemente se apela tanto a lo largo del proce-
dimiento como en la fase de ejecucion de la medida, ha de ser valorado
especialmente por los jueces de menores en el momento de determinar la
medida, concediéndole mayor importancia que a la propia gravedad de los
hechos (art. 7.3). Estos jueces gozan ademas con caracter general de gran
flexibilidad en la adopcidn de esa decision, pues, a diferencia de lo que ocurre
en el Derecho Penal de adultos, las medidas no aparecen vinculadas a los
concretos tipos penales y el proceso de su seleccidén no estd determinado por
valoraciones preestablecidas por el legislador, si bien es cierto que se puede
apreciar unaacomodacion de las mismas, al menos en parte, a la gravedad de
las infracciones. Hecho que no obstaculiza, con caracter general, que los
jueces de menores se encuentren en disposicion de aplicar la medida méas
adecuada para el menor, dentro del catalogo legal de medidas. Una flexibili-
dad que se vuelve a manifestar una vez aplicada la medida como consecuen-
ciade laposibilidad de modificar la medida en cualquier momento, dejando-
la sin efecto, reduciendo su duracion o sustituyéndola por otra (art. 14), o la
posibilidad de suspenderla en su ejecucion (art. 40). No obstante lo dicho,
debe igualmente reconocerse que este sistema de medidas no ha sabido des-
prenderse de rasgos propios del Derecho Penal de adultos como las reglas de
determinacion de la medida aplicable en el caso de los concursos de delitos,
que, sin justificacion posible, se han reproducido sin mas en el &mbito de los
menores.

Siguiendo el mandato contenido en el articulo 40.4 del Convenio sobre los
Derechos del Nifio, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989, en virtud del cual los Estados Parte garantizaran que
se disponga de diversas medidas en respuesta a los hechos delictivos cometidos
por los menores, a fin de que éstos sean tratados de manera adecuada a su
bienestar, y que guarden proporcion tanto con sus circunstancias como con la
infraccion (29), la LORPM establece un amplio abanico de medidas, que va a

(19)  Existen diferentes instituciones tendentes a evitar que el Juez de Menores dicte
una sentencia, como la no incoacion del expediente al menor por correccion en el ambito
educativo o familiar del articulo 18 y la posibilidad de sobreseer el expediente prevista en
el articulo 19.

(20) A titulo de ejemplo, sefiala el Convenio entre las posibles alternativas al inter-
namiento en instituciones las siguientes: medidas de cuidado, 6rdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda y
los programas de ensefianza y formacion profesional.
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permitir al juez o tribunal sentenciador en el momento de determinar la medida
0 medidas aplicables a un menor, e incluso en la fase de ejecucion de la medida,
elegir aquella que sea més adecuada al menor. No obstante, este catalogo de
medidas no presenta demasiadas novedades respecto de la regulacion inmedia-
tamente anterior (1), dado que Unicamente cabria considerar como medidas de
nueva creacion a las privaciones de licencias administrativas para caza o para
uso de cualquier tipo de armas, la inhabilitacion absoluta, la asistencia a un
centro de dia y la realizacion de tareas socio-educativas, si bien el contenido de
estas dos Ultimas ya se habia, con anterioridad, utilizado en el marco de la
medida de la libertad vigilada (22) (23),

Las medidas aparecen contempladas en un larguisimo articulo 7, con el que
se inaugura el Titulo 1l de la ley, dedicado precisamente a ellas. Se trata cierta-
mente de un articulo extenso, cuya desfragmentacion en varios preceptos pro-

(21) En la LORCPJM las medidas previstas eran las siguientes: la amonestacion,
el internamiento de fin de semana, la libertad vigilada, el acogimiento por persona o
grupo familiar, la privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores,
las prestaciones de servicios en beneficio de la comunidad, el tratamiento ambulatorio, el
ingreso en un centro de caracter terapéutico, y el ingreso en un centro abierto, semiabier-
to o cerrado (art. 17). Estas medidas, a excepcién de la amonestacién, cuya ejecucion se
agotaba en un acto Unico, y el internamiento de fin de semana, para el cual la ley
contemplaba especificamente una extensién temporal de uno a tres fines de semana, no
podian exceder en su duracion de los dos afios (art. 16) y podian ser reducidas y aun
dejadas sin ulteriores efectos por el Juez (art. 23). Sobre las mismas, véanse, entre otros,
GANZENMULLER ROIG, C., “Contenidos Yy criterios de seleccién de las medidas de
reforma en la LO 4/1992. El Ministerio Fiscal en la ejecucion de las medidas”, en Poder
Judicial, 1993, nim. 32, pp. 39-60; SEGARRA CRESPO, M.J., “Las medidas previstas
en la LO 4/1992 y su aplicacién. Amonestacion y libertad vigilada”, en Estudios del
Ministerio Fiscal, 1995, nam. 11, pp. 347-370; CHICOY GAMBORINO, R., “Las medi-
das previstas en la LO 4/1992 y su aplicacién. Internamientos”, en Estudios del Ministe-
rio Fiscal, cit., pp. 371-383.

(22) GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para su
aplicacién en la LO 5/2000”, cit., p. 77.

(23)  Tampoco presenta muchas novedades con respecto al elenco de medidas pro-
puesto en el PLORPM de 1998, pues mas alld de modificaciones en el contenido de
algunas de ellas, sélo se aprecia la unificacion de la medida de libertad vigilada simple con
la medida de libertad vigilada con supervision intensiva y la introduccion de la inhabilita-
cién absoluta.

El GP Vasco propuso en su enmienda ndm. 5 que se incorporase la medida de expul-
sion del territorio nacional del menor residente legalmente en Espafia sobre la base de que
era la solucién mas sencilla y eficaz frente a los menores infractores extranjeros, menos
mal que, en consideracion a los derechos de los menores y su integracién, la retir6 antes
del Informe de la Ponencia (BOCG, VI Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim.
144-12, de 15 de octubre de 1999, articulo 7).
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puso sin éxito la FGE (24, en el que nos encontramos no sélo con una enumera-
cién de las medidas, como anticiparia la rubrica de este precepto (“Enumera-
cion de las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores”) y hacia la
LORCPJM, sino también con una descripcion de las mismas (25, aparte de
establecerse el criterio general que ha de seguirse en la determinacion de la
medida. En total el nimero de medidas, tras la incorporacion de la medida de
inhabilitacion absoluta en la reforma por LO 7/2000, sobrepasa las catorce,
pero hay algunas cuyo contenido se identifica con facilidad como seria el caso
de la medida de asistencia de dia y de la medida de realizacion de tareas socio-
educativas.

La amplitud de este elenco de medidas no impide, sin embargo, que se eche
en falta alguna otra como podria ser la medida de dias-multa, medida que si se
contemplaba en los trabajos de reforma del sistema de justicia juvenil promovi-
dos por el Gobierno o el Grupo Parlamentario Socialista (Anteproyecto de Ley
Organica Penal Juvenil y del Menor, de 27 de abril de 1995, redactado por el
Ministerio de Justicia e Interior del Gobierno del Partido Socialista y Proposi-
cién de Ley Orgénica reguladora de la responsabilidad penal del menor, pre-
sentada por el GP Socialista al Congreso de Diputados el 29 de noviembre de
1996 y, de nuevo, el 23 de junio de 1998) y que podria resultar adecuada frente
a los menores que desarrollan una actividad laboral o que disponen de medios
propios (26); la privacion de la patria potestad frente a los responsables de con-
ductas delictivas que de alguna forma pongan de relieve la realizacion de con-
ductas contrarias a los deberes familiares, que habia sido también recogida en
las proposiciones citadas; o, circunscritas al &mbito de la llamada violencia de
género, las medidas homonimas a las penas de alejamiento, si bien entendemos
que en el caso de la prohibicién de residir en el lugar donde resida la victima

(24)  FGE, Informe al Anteproyecto de Ley Organica reguladora de la Justicia de
Menores, de 2 de octubre de 1997, recogido en Congreso de Diputados, Responsabilidad
penal de los menores. (Documentacion preparada para la tramitacion del Proyecto de Ley
Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores), Secretaria General del
Congreso de Diputados, p. 235.

(25)  Esta descripcion se ha completado recientemente a raiz de la aprobacion del
tan reclamado Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamen-
to de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores
(RLORPM).

(26)  En este sentido se ha expresado también CEZON GONZALEZ, C., La nueva
Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Bosch, 2001, p. 54,
que habla en general de la multa. En contra de la aplicacién de la multa, CARMONA
SALGADO, C., “Las medidas y sus criterios de determinacion en la Ley Organica 5/2000,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, en Estudios Juridicos. Ministerio
Fiscal (EJ.MF), 2002-1, p. 922.
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podria resultar dificil armonizar las necesidades de proteccion de las victimas
con el tratamiento del menor en su propio entorno social y familiar, expresion,
como es sabido, de uno de los principios que guian la ejecucién de las medi-
das (@7).

Las medidas se hallan ordenadas segun la restriccion de derechos que
suponen (art. 7.1) (28 un orden que en atencién al contenido de las mismas se
realizaria, en principio, en sentido decreciente, es decir, de mayor a menor
restriccion de derechos. No obstante, esta premisa, que contribuiria, por ejem-
plo, a evitar problemas interpretativos sobre la mayor o menor restriccion de
derechos de una u otra medida en el momento de aplicar el principio acusatorio
(art. 8) o valorar la modificacion de la medida (arts. 14 y 51), no se sigue
plenamente, siendo especialmente Ilamativo el caso de la medida de inhabilita-
cién absoluta que se encuentra situada cerrando la enumeracion. Pero no seria
el Unico. La asistencia a un centro de dia no puede prevalecer justificadamente
sobre la permanencia de fin de semana, que es una medida privativa de liber-
tad; las privaciones de licencias administrativas son medidas més graves que la
medida de amonestacion a la que suceden en la lista y que ni siquiera cabe
calificar de medida privativa de derechos; la libertad vigilada o las prestacio-
nes en beneficio de la comunidad en atencién a su contenido pueden ser mas
gravosa que la asistencia a un centro de dia; y lo mismo cabria decir respecto
de una medida de prestaciones en beneficio de la comunidad y una libertad
vigilada, etc. (29,

(27)  La FGE, en la Consulta 3/2004, de 16 de noviembre, sobre la posibilidad de
adoptar la medida cautelar de alejamiento en el proceso de menores, aborda la cuestion
de si es posible aplicar medidas, en este caso, cautelares de alejamiento a los menores
maltratadores respecto de sus victimas, ante la falta de referencia expresa en la ley a las
mismas. La respuesta es afirmativa, incardinando el alejamiento del menor maltratador
respecto de la victima como una regla de conducta en el marco de una medida cautelar
de libertad vigilada orientada ésta globalmente al interés del menor dentro de su proceso
educativo.

(28) En el PLORPM se decia lo siguiente: “Las medidas que pueden imponer los
Jueces de Menores, por orden de gravedad decreciente, son...”. Esta redaccion del precep-
to se modifica a raiz de la enmienda ndm. 30 del GP Federal IU presentada con el objetivo
de dar sentido pleno al principio acusatorio (art. 8) y para evitar interpretaciones judiciales
alejadas de los criterios que establece la ley.

(29)  véase GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para
su aplicacién en la LO 5/20007, cit., pp. 86-87, quien sefiala, ademas, que en medidas
como el tratamiento ambulatorio o la convivencia con otra persona, familia o grupo no se
comprende cual es el criterio a que se ha atendido para ubicarlas en ese listado del articulo
7.1, opinién que compartimos.
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Ante la existencia de multiples criterios posibles de clasificacion de las
medidas (9 y la ausencia de una clasificacion legal de las mismas, mas alla de
la que implicitamente podria desprenderse de la diccion del articulo 8, parrafo
segundo, a cuyo tenor podriamos hablar de medidas privativas de libertad,
categoria a la que pertenecerian la permanencia de fin de semana, el interna-
miento de régimen cerrado, el internamiento en régimen semiabierto, el inter-
namiento en régimen abierto (31) y el internamiento terapéutico, y, por contrapo-
sicion a éstas, de medidas no privativas de libertad, en las que se incluirian las
restantes, vamos a abordar el estudio de cada una de las medidas previstas en la
LORPM siguiendo el orden que establece el articulo 7.1. No obstante, antes me
gustaria hacer una consideracion de caracter general sobre las medidas de inter-
namiento, que parece olvidar nuestro legislador al establecer en ocasiones con
caracter imperativo la aplicacién de una medida de internamiento en régimen
cerrado, y una referencia a la ejecucion de las medidas.

Las medidas de internamiento, que de acuerdo con la exposicion de moti-
vos de la Ley (111.16), responden “al objetivo prioritario de disponer de un
ambiente que provea de las condiciones educativas adecuadas para que el
menor pueda reorientar aquellas disposiciones o deficiencias que han caracte-
rizado su comportamiento antisocial, cuando para ello sea necesario, al menos
de manera temporal, asegurar la estancia del infractor en un régimen fisica-
mente restrictivo de su libertad”, son las medidas que de forma mas intensa
afectan a los derechos de los menores, teniendo, por tanto, bien justificado el
ocupar las primeras letras del articulo 7 de la ley. Precisamente por la fuerte
restriccion de derechos que comportan, no hay duda de que su aplicacion debe
responder al principio de Gltima ratio, es decir, deberia acudirse a ellas Unica-
mente alli donde ninguna otra de las medidas contempladas en la ley fuera

(30) Véase la clasificacion de las medidas, por ejemplo, en Derecho penal de
menores. Comentarios a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal del menor, Bosch, Barcelona, 2001, pp. 189-190; CERVELLO DONDERIS, V. y
COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad penal del menor de edad, cit.,
pp. 122-128.

(31)  El GP Catalan en su enmienda nim. 169, relacionada con su enmienda 196,
propuso que se estableciese una Unica medida de internamiento, dejando en manos de la
entidad publica la determinacion del régimen de vida al que quedaria sometido el menor
durante el cumplimiento de la medida en aras de otorgar al menor un tratamiento indivi-
dualizado y poder aplicarle los mecanismos de progresion y regresion de régimen en
funcion de su evolucion que actuarian como estimulo para su evolucion positiva. Opi-
nién compartida por GOMEZ RIVERO, M.C., “Algunos aspectos de la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, en AP,
2001-1, p. 182.
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eficaz 32, La ley ha omitido una referencia expresa en su articulado a este
caracter de Ultima ratio de las medidas privativas de libertad, pero este princi-
pio tiene plena vigencia, pues se encuentra recogido expresamente en el Con-
venio sobre los Derechos del Nifio, donde se establece que “... la prision de un
nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo méas breve que proceda” [art.
37.b)] 33). Un criterio compartido mayoritariamente por la doctrina que se ha
reflejado recientemente en una de las resoluciones del XVII Congreso Interna-
cional de Derecho Penal, dedicado a la Responsabilidad penal de los menores
en el orden nacional e internacional, celebrado en Beijing, en septiembre de
2004 (34, cuyo tenor es el siguiente: “la privacion de libertad debe ser una
sancion excepcional reservada para las infracciones mas graves, y solo aplica-
ble a menores cuya personalidad haya sido cuidadosamente evaluada. Su
adopcion y su duracion deben limitarse de manera estricta. EI cumplimiento
de cualquier sancion privativa de libertad debe desarrollarse en lugar diferente

(32)  Una precision que sf realizaba la vieja LTTM de 1940, en relacion a un tipo de
internamiento: “Unicamente podra ser internado el menor en un establecimiento de refor-
ma de tipo correctivo cuando los medios empleados en las demas instituciones reformado-
ras auxiliares del Tribunal resulten ineficaces, dadas las condiciones personales de desmo-
ralizacién o rebeldia” [art. 17.A)].

(33)  Oftros instrumentos de caracter supranacional, aunque no vinculantes, donde se
postula la utilizacién excepcional de la privacion de libertad en respuesta a la delincuencia
protagonizada por menores y ademas con la menor duracion posible serian las ya mencio-
nadas Reglas de Beijing, que recogen entre los principios rectores de la sentencia y la
resolucion que “la privacion de libertad sélo se impondra en el caso de que el menor sea
condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la
reincidencia en cometer otros delitos, y siempre que no haya otra respuesta adecuada” [art.
17.1.c)] y que “las restricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras
cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible” [art. 17.1.b)], excepcionalidad que se
extiende al confinamiento, “el confinamiento de menores en establecimientos penitencia-
rios se utilizara en todo momento como dltimo recurso y por el mas breve plazo posible”,
(art. 19); la Resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, para la proteccién de menores
privados de libertad, que comienza estableciendo que “1. ... el encarcelamiento debera
usarse como Ultimo recurso. 2. ... la privacion de libertad de un menor debera decidirse
como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepciona-
les”; o laRecomendacion nim. R (87) 20 del Consejo de Ministros del Consejo de Europa,
sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, de 17 de septiembre, que tras postu-
lar que “las intervenciones con los menores se realicen con preferencia en el ambiente
natural de la vida” (I 11) habla de internamiento indispensable (IV 13) y se refiere a los
casos en los que no puede evitarse una pena privativa de libertad (IV 16).

(34)  Publicadas en Revista Internacional de Derecho Penal, vol. 75, 3.67y 4. tri-
mestre, 2004, pp. 807-809.
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a la prision de adultos. Siempre que sea posible, deberan aplicarse medidas
alternativas al juicio formal y, en su caso, a la privacion de libertad. En tanto
que el objetivo primordial tiene que ser la resocializacion del infractor, debe
darse preferencia a aquellas medidas de mediacion que mejor tomen en consi-
deracion los intereses de las victimas” (art. 13).

Por lo que se refiere a la ejecucion de las medidas, simplemente sefialar
que la competencia sobre este particular se ha atribuido a las Comunidades
Autonomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla, quienes podrén establecer los
convenios o acuerdos de colaboracion necesarios con otras entidades publicas
(estatales, autondmicas o locales) o privadas sin animo de lucro (art. 45). No
obstante, existen algunas medidas que por su contenido son ejecutadas por el
propio Juez de Menores (amonestacion y privaciones de derechos cuyo ejerci-
cio esta condicionado a la obtencion de una licencia administrativa), sin olvi-
darnos de que las medidas impuestas por los delitos de terrorismos de los
articulos 571 a 580 del Cédigo Penal se tienen que llevar a cabo en los estable-
cimientos y con el control especializado que el Gobierno ponga a disposicion
de la Audiencia Nacional, en su caso, mediante convenio con las Comunidades
Auténomas [disposicién adicional 4.2 2.d)] 5. EI control de su ejecucion le
corresponde al Juez de Menores (art. 44), estableciéndose a este fin, entre otras
medidas, la obligacion de la entidad publica de remitirle informes sobre la
ejecucion de las medidas que le permitan llevar a cabo su seguimiento (art. 49).
Una obligacion que cumplira siempre que fuese requerido para ello, cuando
ella misma lo estime necesario y con la periodicidad que se establezca regla-
mentariamente, esto es, como regla general cada tres meses (art. 13 del
RLORPM) (36),

(3% Ampliamente sobre su ejecucion, CUESTA ARZAMENDI, J.L. de la, “La
ejecucion de las medidas: comentarios a los arts. 43 a 53 (disposiciones generales y reglas
para la ejecucion de las medidas) de la Ley Organica 5/2000, de responsabilidad penal del
menor”, en EgK, 2000, nim. 14, pp. 47-86; GUINARTE CABADA, G., “Algunas conside-
raciones sobre la ejecucion de las medidas previstas en la Ley penal del menor (LO
5/2000)”, en EPC, XXIV, 2002-2003, pp. 405-442. Obsérvese que uno de los problemas
fundamentales para el desarrollo del nuevo sistema de medidas, como es el relativo a la
existencia de centros de internamiento de menores, sigue sin estar resuelto, segun lo evi-
dencia de forma reiterativa el Defensor del Pueblo en sus informes anuales a las Cortes
Generales.

(36) En el caso de la medida de permanencia de fin de semana los informes de
seguimiento tienen que ser remitidos cada cuatro fines de semana cumplidos y tratdndose
de la medida de prestaciones en beneficio de la comunidad se exige un informe cada 25
horas cumplidas si la medida impuesta es igual o inferior a 50 horas, y uno cada 50 horas
cumplidas si la duracién es superior.
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2. Internamiento en régimen cerrado

La medida de internamiento en régimen cerrado es la medida que de forma
mas intensa priva de libertad al menor, ocupando, consecuentemente, el primer
lugar en la enumeracion de las medidas realizada en el articulo 7.1, donde se
establece que esta medida comporta que las personas a ella sometidas “residan
en el centro y desarrollaren en el mismo las actividades formativas, educativas,
laborales y de ocio”. Definicidn que se reitera en el articulo 24 del reglamento
de desarrollo de la ley, que a pesar de estar dedicado especificamente a ella, no
aporta nada nuevo al respecto, limitandose a precisar que las actividades que se
desarrollan en el centro seran las planificadas en el programa individualizado
de ejecucion de la medida 7).

La realizacion de todas estas actividades dentro del centro de internamiento
es la nota que establece la ley para distinguirla de las medidas de internamiento
en régimen semiabierto y de internamiento en régimen abierto. Esta nota podria
completarse con alguna diferencia presente en el régimen de cumplimiento de
unay otras, disefiado en el RLORPM, en cuanto a los permisos de salida ordi-
narios (art. 45), salidas de fin de semana (art. 46), salidas programadas (art. 48)
y permisos extraordinarios (art. 47) (38 (39),

(37)  Téngase presente que la ley atribuye, con caracter general, la competencia en
materia de ejecucion de las medidas a las Comunidades Auténomas y a las Ciudades de Ceuta
y Melilla (art. 45), quienes a este fin, entre otras cosas, han de elaborar el programa individua-
lizado de ejecucion de la medida, donde se recogerian el contenido y las obligaciones que
tienen que cumplir los menores, que sera sometido a la aprobacién del Juez de Menores. En
este programa se recogen las actividades que ha de realizar el menor durante su estancia en el
centro, de forma que desde el primer dia de su ingreso, siempre que éste se produzca con
posterioridad a la aprobacién del programa, el menor es sometido a un proceso educador.

(38)  Obsérvese que en el &mbito de los adultos, las personas clasificadas en primer
grado y, por tanto, en régimen cerrado no podrian disfrutar ni de permisos ordinarios (art.
154 del RP) ni de salidas programadas (art. 114 del RP) y sélo las personas en régimen
abierto podrian obtener salidas de fin de semana (art. 87 del RP). En cambio los menores
internados en régimen cerrado, si podrian disfrutar de todos esos instrumentos dirigidos a
preparar su futura vida en libertad una vez que han cumplido un tercio de la duracion de la
medida, si manifiestan una buena evolucién personal durante la ejecucién de la misma, el
permiso ordinario o la salida favorece el proceso de reinsercion social, satisfacen los
requisitos comunes a los que reglamentariamente se somete la concesién de los permisos
ordinarios y salidas (art. 45.4) y lo autoriza el Juez de Menores. En el caso de los permisos
ordinarios, el menor internado en régimen cerrado podra disfrutar de hasta doce dias al
afio, con una duracién maxima de cuatro dias (art. 45.7), de una salida de fin de semana al
mes (art. 46.7) y de las salidas programadas que organice el centro para el desarrollo del
programa individualizado de ejecucion de la medida (art. 48). Los permisos extraordina-
rios por responder a criterios de humanidad ante situaciones excepcional sélo exigen la
autorizacion expresa del Juez de Menores.

(39)  Las condiciones imprescindibles y comunes a todos los menores que cumplen
una medida de internamiento, independientemente del régimen de internamiento, para
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A través de este internamiento se perseguiria, segun la exposicion de moti-
vos de la ley, que el menor adquiera “los suficientes recursos de competencia
social 40 que le permitan un comportamiento responsable en la comunidad,
mediante una gestion de control en un ambiente restrictivo y progresivamente
autobnomo”, al que solo se podria recurrir si las condiciones de riesgo —enten-
demos riesgo de comision de nuevos delitos graves— lo exigen 1), tal y como
se podria desprender de lo dispuesto en la citada exposicion cuando se aborda el
internamiento terapéutico.

El caréacter excepcional de esta medida, que durante mucho tiempo consti-
tuyd la espina dorsal de nuestro sistema reeducador, se justificaria no sélo en la
propia gravedad intrinseca de la misma sino especialmente en el hecho de que
se considera que es contraproducente aislar al menor de su medio comunitario
natural, debiendo, por tanto, la conflictividad del menor abordarse en el contex-
to donde se origina (42). La causacion de efectos crimindgenos, estigmatizadores

poder disfrutar de los permisos ordinarios, salidas de fin de semana y salidas programadas
se establecen en el articulo 45.4 y son las siguientes: peticion previa del menor, que no se
encuentre cumpliendo o pendiente de cumplir sanciones disciplinarias por faltas muy
graves o graves impuestas de conformidad con este reglamento; que participe en las activi-
dades previstas en su programa individualizado de ejecucién de la medida; que se hayan
previsto los permisos en el programa individualizado de ejecucién de la medida o en sus
modificaciones posteriores, aprobados por el Juez de Menores competente, que en el
momento de decidir la concesién no se encuentre imputado en un nuevo hecho constituti-
vo de infraccion penal y que no exista respecto del menor internado un pronoéstico desfavo-
rable del centro por la existencia de variables cualitativas que indiquen el probable que-
brantamiento de la medida, la comision de nuevos hechos delictivos o una repercusion
negativa de la salida sobre el menor desde la perspectiva de su preparacién para la vida en
libertad o de su programa individualizado de ejecucién de la medida.

(40)  GARRIDO GENOVES, V., “Los centros de menores en la prevencion de la
delincuencia en Espafa”, en EgK, 1997, nim. 11, p. 184, define la competencia social
como “el conjunto de habilidades de conducta y de pensamiento que, junto a una adecuada
capacidad emocional, resulta necesario para lograr una vida prosocial (orientada hacia el
bien social y la solidaridad) y plenamente desarrollada (es decir, en sus facultades y posibi-
lidades como ser humano)”.

(41)  Sefiala GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para
su aplicacion en la LO 5/2000”, cit., p. 94, que este régimen seria inevitable en atencion a
las circunstancias personales del menor cuando éste “carezca de cualquier tipo de arraigo o si
carece de control dentro de su ndcleo familiar, ya fuere por su caracter desestructurado o
también delincuencial”. Consecuentemente la existencia de familia o de apoyos en el exterior
serian cruciales para la no aplicacién de una medida de internamiento en régimen cerrado.

(42)  Grupo de Estudios de Politica Criminal, “Manifiesto a favor de una justicia
juvenil”, en Un proyecto alternativo a la regulacion de la responsabilidad penal de los
menores, Ed. Grupo de Estudios de Politica Criminal, 2000, pp. 15-16; SEGARRA CRES-
PO, M.J., “Las medidas previstas en la LO 4/1992 y su aplicacion. Amonestacion y liber-
tad vigilada”, cit., p. 351.
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y desocializadores asi como su cuestionada eficacia son criticas que pesan con
fuerza sobre la misma, pero su existencia, no obstante, sigue siendo necesaria
para hacer frente a casos muy especiales, donde el recurso al internamiento en
régimen cerrado es inevitable. EI problema es que esta necesidad es interpreta-
da generosamente por el legislador, quien a lo largo del articulado de la ley
difumina la excepcionalidad de esta medida. En este sentido, nos encontramos
con que la posibilidad de aplicar una medida de internamiento en régimen
cerrado surge desde el momento en que un delito doloso se ha cometido em-
pleando violencia o intimidacion en las personas o actuando con grave riesgo
para la vida o la integridad fisica de éstas (art. 9.2.2, 6.2y 1.2), sin exigir, siquie-
ra, que la violencia o intimidacién hayan sido graves 43). Aunque los casos mas
espinosos son aquellos en los cuales la medida de internamiento en régimen
cerrado deviene obligatoria, como ocurre en los que podriamos llamar, a tenor
del pérrafo tercero de la regla 5.2 del articulo 9, supuestos de extrema grave-
dad “4) y en los delitos previstos en la disposicion adicional 4.2 de la ley, en cuya
sancién, como ya quedo dicho, el legislador encuentra cauce a las exigencias de
prevencion general, en contra de sus propias palabras recogidas en la exposi-
cién de motivos, donde expresamente se rechazaba el principio de proporciona-
lidad entre el hecho y la sancién o la intimidacion de los destinatarios de la
norma (11.7).

Si bien la redaccion de laregla 5.2 del articulo 9 no es muy clara a la hora de
concretar los supuestos de extrema gravedad (45, entendemos que éstos se pro-
ducirian cuando los delitos en cuya comision interviene violencia o intimida-

(43)  Pensemos, por ejemplo, en un tiron de bolso.

(44)  GARCIA PEREZ, 0., “La evoluci6n del sistema de justicia penal juvenil. La
Ley de responsabilidad penal del menor de 2000 a la luz de las directrices internaciona-
les”, cit., p. 693, duda incluso sobre la constitucionalidad de este precepto, desde el mo-
mento en que queda anulada la aplicacién de otros medios que podrian resultar idéneos
como exige la Convencion de los Derechos del Nifio.

(45 Una interpretacion gramatical del precepto, “cuando los supuestos previstos en
la regla anterior revistieran extrema gravedad”, nos conduciria a atender para aplicar esta
regla Gnicamente a los delitos cometidos y a la reincidencia, como sefiala CADENA
SERRANO, F.A., “Las medidas de la Ley reguladora de la responsabilidad penal del
menor”, en El nuevo Derecho Penal juvenil (Jornadas sobre la nueva Ley Penal del
menor, celebradas en la Universidad de Zaragoza los dias 4, 10 y 11 de mayo de 2001),
Diputacién General de Aragén, Zaragoza, 2002, pp. 100-101. No obstante, ante la falta de
claridad del legislador, nos pronunciamos en apoyo de una interpretacién mas favorable al
interés del menor, comprensiva de todos los requisitos enunciados en la regla 4.2 del
articulo 9, en aras de paliar las graves consecuencias que este precepto conlleva. Asi
GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reformay las reglas para su aplicacion en la
LO 5/20007, cit., pp. 118-119.
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cién en las personas o grave riesgo para la vida o integridad fisica de las mismas
son ejecutados por un menor que en el momento de la comision del mismo
habia cumplido ya los 16 afios, se aprecia la circunstancia de reincidencia y el
equipo técnico en su informe aconseja la prolongacion de las medidas. Los
delitos recogidos en la disposicion adicional 4.2 de la ley son todas las infraccio-
nes penales que con anterioridad a la reforma por LO 7/2000, de 22 de diciem-
bre, por la que se modifica el Cédigo Penal y la LORPM en relacion a los
delitos de terrorismo, expresamente se consideraban supuestos de extrema gra-
vedad a excepciédn del reclamo de la actividad de bandas, organismos o grupos
terroristas del articulo 170.2, es decir, los delitos de terrorismo, precisandose en
la citada disposicion que son los comprendidos en los articulos 571 a 580 (46),
los de asesinato u homicidio doloso y los de violacion y violacion y agresiones
sexuales cualificadas de los articulos 179 y 180 del Codigo Penal. A éstos se
han sumado, a raiz de esa reforma, todos los delitos castigados en el Cédigo
Penal con pena de prisién igual o superior a quince afios (47).

La mayor dureza de la reaccion del ordenamiento juridico frente a quienes
cometen los delitos mencionados en la citada disposicién, comenta el legislador
en la exposicion de motivos de LO 7/2000, aspira a “reforzar la aplicacion de
los principios inspiradores de la citada ley (principio educativo, principio del
interés superior del menor) 48) a los menores implicados en delitos de terroris-
mo (49), asi como conciliar tales principios con otros bienes constitucionalmente
protegidos... que aqui se ven particularmente afectados por la creciente partici-
pacion de menores no sélo en las acciones de terrorismo urbano, sino en el resto
de las actividades terroristas” y “para que la aplicacion de las medidas rehabili-
tadoras, especialmente valiosas y complejas respecto de conductas que ponen

(46)  En estos delitos es imperativa también la imposicion de la medida de inhabilita-
cién absoluta por tiempo superior entre cuatro y quince afios al de la duracion de la medida
de internamiento en régimen cerrado impuesta, atendiendo proporcionalmente a la gravedad
del delito, el nimero de los cometidos y a las circunstancias que concurran en el menor
[disposicion adicional 4.2 2.c), parrafo 4].

(47)  Si el fundamento de la aplicacion del régimen cerrado se basa en la gravedad
de los delitos, no se entiende por qué no se hace referencia a los delitos tipificados en las
leyes penales y castigados con esas penas de prision.

(48) La precision entre paréntesis es nuestra.

(49)  Lafalta de referencia al resto de los delitos a los que afectan las modificaciones
llevada a cabo por esta ley en la LORPM se debe a que inicialmente la reforma sélo se
proyectaba en relacion a éstos (véase el Proyecto de Ley 121/000018, Organica de modifi-
cacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
en relacién con los delitos de terrorismo, BOCG, de 13 de octubre de 2000).
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radicalmente en cuestion los valores mas elementales de la convivencia, pueda
desarrollarse en condiciones ambientales favorables, con apoyos técnicos espe-
cializados, y por un tiempo suficiente para hacer eficaz el proceso rehabilita-
dor”. Pero en realidad a través de esta modificacién no se ha hecho més que
incrementar el castigo a los menores que cometen determinados delitos graves
0 el delito menos grave de enaltecimiento del terrorismo (art. 578), pues el
establecimiento con caracter imperativo de una medida excluye a priori la
valoracion de las circunstancias del menor més alld que a los efectos de la
concrecion de la duracion de la misma. Se produce asi una obstruccion a uno de
los principios rectores de la ley, a saber, el interés del menor invocado reiterada-
mente en la exposicion de motivos y a lo largo de su articulado, y expresamente
reconocido en el Convenio sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989, cuyo articulo 3.1 sefiala que “las medidas que adopten las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los 6rganos legislativos han de atender, como consideracion primor-
dial, al interés superior del menor”.

El interés del menor también se ve infravalorado, una vez que la sentencia
ha sido impuesta, tanto en los supuestos de extrema gravedad como en los
previstos en la disposicion adicional 4.2 cometidos por mayores de dieciséis
afios [disposicion adicional 4.2 2.c), parrafo 1.°], desde el momento en que
la valoracion de las posibilidades de modificacion (art. 14) y sustitucion de la
medida (art. 51.1), en los supuestos de extrema gravedad, a las que se afiade
la suspension de la ejecucion del fallo (art. 40) en los casos sefialados de la
disposicion adicional 4.2 2.c) parrafo 1.°, se supedita al cumplimiento de una
parte de la medida (59, Exactamente en los supuestos de extrema gravedad, se
establece, en la regla 5.2 del articulo 9, que s6lo podra hacerse uso de las posibi-
lidades de modificacion y sustitucién de la medida una vez transcurrido el
primer afio de cumplimiento efectivo de la medida de internamiento, exigiéndo-
se en los casos de la disposicion adicional 4.2 2.c) parrafo 1.°, que haya transcu-
rrido al menos la mitad del tiempo de duracion de la medida para poder estudiar
si es procedente la modificacion, sustitucion o suspension de la ejecucion del
fallo.

El establecimiento de un periodo minimo de cumplimiento de la medida
conforme fue impuesta en la sentencia hacia a estos menores de peor condicion
que a los adultos, a quienes, a tenor del articulo 105 del Reglamento Penitencia-
rio (RP), se realiza una revision de su clasificacion inicial cada seis meses como
maximo en aras de que el tratamiento vinculado al régimen penitenciario se

(50)  Nétese que en el caso de los menores de 16 afios nunca se exige el cumplimien-
to de una parte de la medida impuesta para proceder, en su caso, a la modificacién o
sustitucion de la misma.
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adecue siempre a sus condiciones personales, pudiendo, por ejemplo, pasar del
régimen cerrado al régimen abierto si presentan las condiciones que les permi-
tan llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad. Esta revision ciertamente
ha perdido parte de su significado a raiz de la entrada en vigor de la LO 7/2003,
de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo
de las penas, que incorporaron al cumplimiento de las penas de prision superio-
res a cinco afios el llamado régimen de seguridad, en virtud del cual se exige
para que una persona pueda ser clasificada en tercer grado penitenciario que
haya cumplido al menos la mitad de la pena impuesta. Si bien en este caso, a
diferencia de lo que ocurre con los menores citados, el juez de vigilancia previo
pronostico individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en su
caso, las circunstancias personales del reo y la evolucion del tratamiento reedu-
cador, podré acordar razonablemente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones
Penitenciarias y las demas partes, la aplicacion del régimen general de cumpli-
miento, salvo que se trate de los delitos de terrorismo de los articulos 571 a 580
0 cometidos en el seno de organizaciones criminales (art. 36.2 CP).

Por otra parte, la configuracion legal de este régimen de seguridad para
menores presenta la doble paradoja de ver, por un lado, como la posibilidad de
modificar o sustituir la medida se excluye para aquellos a los que la medida se
ha impuesto en el limite minimo de un afio y no para quienes se ha aplicado en
mayor duracion, y, por otro, observar como los mayores de dieciséis afios con-
denados por los delitos de la disposicion adicional 4.2, todos ellos delitos graves
a excepcion de la exaltacion del delito de terrorismo del articulo 578, cuando la
medida de internamiento impuesta presenta la duracion minima de un afio, sélo
tienen que esperar al transcurso de medio afio para poder solicitar la modifica-
cion, sustitucion o suspension de la misma.

La medida de internamiento en régimen cerrado aunque comparte con la
mayoria de las medidas el limite m&ximo de duracion de dos afios (art. 9.3.9),
puede superarlo en multiples ocasiones. En los delitos cometidos con violencia
o intimidacion en las personas o grave riesgo para la vida o la integridad fisica
de las mismas por menores que ya habian cumplido en el momento de la comi-
sion de aquéllos los 16 afios y siempre que medie un informe del equipo técnico
en el que se aconseje prolongar la medida, la medida de internamiento en régi-
men cerrado podré alcanzar los cinco afios (art. 9.4.%). Esta regla a su vez se ve
excepcionada cuando los supuestos enunciados revisten extrema gravedad. En
este caso el limite m&ximo de duracién de la medida de internamiento en régi-
men cerrado se mantiene pero se establece un limite minimo de duracién que se
cifraen un afio y, ademas esta medida tiene que acompafiarse de una medida de
libertad vigilada con asistencia educativa, que podra imponerse hasta un maxi-
mo de otros cinco afios de duracién. En el caso de los delitos a los que hace
referencia la disposicion adicional 4.2 de la ley también se altera la duracion de
esta medida, previéndose una duracion distinta dependiendo de la edad del
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responsable penal y del nimero y cualidad de los delitos cometidos. Si aquél es
una persona mayor de 16 afios la duracion de la medida de internamiento en
régimen cerrado oscilara entre un minimo de un afio y un maximo de ocho,
completada, en su caso, por una medida de libertad vigilada hasta un maximo
de cinco afos. Este limite de ocho afios se puede superar cuando el sujeto es
responsable de mas de un delito, alguno de los cuales es un delito de terrorismo
de los comprendidos entre los articulos 571 a 580 que esté calificado como
grave y sancionado con pena de prision igual o superior a quince afios [disposi-
cién adicional 4.2 2.c), parrafos 1.° y 4.°]. Cuando el responsable del hecho
delictivo es una persona menor de 16 afios, la medida de internamiento en
régimen cerrado se impondra de uno a cuatro afios, completada, en su caso, con
una medida de libertad vigilada, hasta un maximo de tres afios. No obstante, el
limite m&ximo de duracion del internamiento en régimen cerrado podra elevar-
se a cinco en los mismos casos que dan pie a la elevacion del limite maximo en
el supuesto anterior [disposicion adicional 4.2 2.c), parrafos 2.° y 4.9].

3. Internamiento en régimen semiabierto

La medida de internamiento en régimen semiabierto, situada tras la medida
de internamiento en régimen cerrado en el articulo 7.1, conlleva, de acuerdo
con el articulo 7.1.b), la residencia de las personas a ella sometidas en el centro,
pero se realizarén fuera del mismo actividades formativas, educativas, laborales
y de ocio 1), He aqui la diferencia con la medida de internamiento en régimen
cerrado, en la que, como hemos visto, el menor tendria que realizar esas activi-
dades dentro del centro de internamiento. En cambio, en la medida de interna-
miento en régimen semiabierto también fuera del centro de menores podrén
realizarse algunas de las actividades previstas en el programa individualizado
de ejecucion de la medida. Sobre esta nota diferencial se insiste asimismo en la
propia exposicion de motivos de la ley, donde se afirma que esta medida “impli-
ca la existencia de un proyecto educativo en donde desde el principio los objeti-
vos sustanciales se realizan en contacto con personas e instituciones de la co-

1) En el PLORPM se establecia que la realizacion de las actividades fuera del
centro se llevaria a cabo siempre que ello fuese posible, lo que podia provocar que esta
medida se desnaturalizara convirtiéndose en una medida de régimen cerrado. Sobre este
hecho llamé la atencién la enmienda nim. 91 del GPMXx, adoptandose en la Ponencia una
enmienda transaccional en virtud de la cual se suprimia la expresién “siempre que sea
posible” y también el articulo “las” que precedia a “actividades formativas...”, evitando
asi la equiparacion entre la medida de internamiento en régimen semiabierto y la medida
de internamiento en régimen abierto (BOCG, VI Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley,
nim. 144-12, de 15 de octubre de 1999, articulo 7).

- 45 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

munidad...” 52, Aunque donde se manifiesta de forma indubitable es en el
RLORPM, cuyo articulo 25 dispone que “1. los menores en régimen semi-
abierto residirén en el centro, pero realizaran fuera de éste alguna o algunas de
las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio, planificadas en el
programa individualizado de ejecucion de la medida”. Respecto de este progra-
ma se dice, ademas, que “podra establecer un régimen flexible que deje a la
entidad publica un margen de decisién para su aplicacion concreta” (art. 25.2).
Y en relacion a la actividad o actividades que se realicen en el exterior se exige
que las mismas se ajusten “a los horarios o condiciones establecidos en el
programa individualizado de ejecucion de la medida, sin perjuicio de que, en
funcion de la evolucidon personal del menor, la entidad publica pueda aumentar
o disminuir las actividades en el exterior o los horarios, siempre dentro del
margen establecido en el propio programa” (art. 25.3).

La menor restriccion de libertad que comporta esta medida en compara-
cién con la medida de internamiento en régimen cerrado y su mayor gravedad
respecto de la medida de internamiento en régimen abierto se manifiesta tam-
bién en su régimen de cumplimiento, concretamente en el nimero de dias de
permisos de salida ordinarios, un maximo de 40 (art. 45), o en el disfrute de
salidas de fin de semana, que en el primer tercio de cumplimiento de la medi-
da no podran exceder de una al mes, llegando a dos al mes durante el tiempo
restante (art. 46).

La duracion de esta medida no puede exceder como regla general de los dos
afios (art. 9.3.9), pudiendo elevarse hasta cinco en los delitos cometidos con
violencia o intimidacién en las personas o grave riesgo para la vida o la integri-
dad fisica de las mismas por menores que ya habian cumplido en el momento de
la comisién de aquéllos los 16 afios y siempre que medie un informe del equipo
técnico en el que se aconseje prolongar la medida (art. 9.4.9).

4. Internamiento en régimen abierto

La medida de internamiento en régimen abierto comprende, segun dispone
el articulo 7.1.c), la realizacion de todas las actividades del proyecto educativo
en los servicios normalizados del entorno, residiendo la persona a ella sometida
en el centro como domicilio habitual, con sujecion al programa y régimen

(52) GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para su
aplicacién en la LO 5/20007, cit., p. 94. Este régimen “puede ser aconsejable cuando exista
una familia 0 apoyos externos que puedan hacer factibles a priori el desarrollo de activida-
des formativas fuera del centro y que se desenvuelvan con normalidad los permisos de
salida”.
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interno del mismo. Ninguna aportacion nueva hace sobre la misma la exposi-
cién de motivos de la ley, que repite el contenido del articulo 7.1.c), sin mencio-
nar la sujecion al programa y al régimen interno del centro. Menciones que si
realiza, en cambio, al abordar la medida de internamiento en régimen semia-
bierto, aunque en este caso, la descripcion legal de esta medida guarda silencio
sobre el particular.

La diferencia de esta medida respecto de las otras medidas privativas de
libertad ya comentadas se encuentra en que todas las actividades que encierra el
proyecto educativo se desarrollaran en los servicios normalizados del entorno,
de ahi que los centros de menores destinados al cumplimiento de las medidas de
internamiento en régimen abierto puedan prescindir de contar con servicios
educativos propios.

Tras reiterarse en el reglamento las caracteristicas esenciales de este tipo
de régimen de internamiento establecidas en la ley, se precisa en el mismo que
las actividades en el exterior se llevardn a cabo conforme a los horarios y
condiciones de realizacion establecidas en el programa individualizado de
ejecucion de la medida (art. 26.2). Se establece, como regla general, que el
tiempo minimo de permanencia del menor en el centro sea de ocho horas y
que pernocte en el mismo. En el caso de que el menor realice en el exterior
una actividad formativa o laboral cuyas caracteristicas lo requiera, la entidad
publica podra proponer al juzgado de menores la posibilidad de que el menor
no pernocte en el centro durante un determinado periodo de tiempo y que
acuda a éste solamente con la periodicidad concreta establecida, para realizar
actividades determinadas del programa individualizado de ejecucién de la
medida, entrevistas y controles presenciales (art. 26.3). También se contempla
la posibilidad de que esta medida de internamiento en régimen abierto se
pueda seguir cumpliendo en viviendas o instituciones de caracter familiar
ubicadas fuera del recinto del centro, pero bajo la autoridad de la entidad
publica. La decision al respecto la tomard el juzgado de menores a propuesta
de la entidad puablica, una propuesta basada en que las caracteristicas perso-
nales del menor y la evolucion de la medida de internamiento en régi-
men abierto lo aconsejan (art. 26.4). Ademaés, su régimen de cumplimiento se
diferencia del de las otras dos medidas comentadas en que quienes cumplen
ésta dispondrén de hasta 60 dias de permisos de salida ordinarios (art. 45) y
de salidas de fin de semana, como regla general, todos los fines de semana
(art. 46).

La duracion de la medida de internamiento en régimen abierto sigue las
mismas reglas que la de la medida de internamiento en régimen semiabierto:
como regla general puede alcanzar los dos afios (art. 9.3.%) y excepcionalmente
los cinco (art. 9.4.3).
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5. Internamiento terapéutico

La medida de internamiento terapéutico ya se contemplaba en la
LORCPJM, donde se designaba como ingreso en un centro terapéutico y se
preveia alternativamente con el tratamiento ambulatorio, pero nunca se llegé a
aplicar correctamente debido a la inexistencia de centros de este tipo destina-
dos especificamente a los menores de edad (33). Un panorama que como se
refleja en los informes del Defensor del Pueblo ain no ha cambiado significa-
tivamente (4.

Esta medida estd dirigida a aquellos menores que presentan problemas
psiquicos o problemas de drogodependencias que no pueden solucionarse en su
propio entorno con el objetivo de ofrecerles la ayuda necesaria para su supe-
racion. Asi se pone de manifiesto en la propia exposicion de motivos de la ley:
“el internamiento terapéutico se prevé para aquellos casos en los que los meno-
res, bien por razén de su adiccién al alcohol o a otras drogas, bien por disfun-
ciones significativas en su psiquismo, precisan de un contexto estructurado en
el que poder realizar una programacion terapéutica, no dandose, ni, de una
parte, las condiciones idoneas en el menor o en su entorno para el tratamiento
ambulatorio, ni, de otra parte, las condiciones de riesgo que exigirian la aplica-
cién a aquél de un internamiento en régimen cerrado”. Consecuentemente esta-
blece la ley, en su articulo 7.1.d), que en los centros donde esta medida se
cumple, los centros terapéuticos, “se realizara una atencion educativa especiali-
zada o tratamiento especifico dirigido a personas que padezcan anomalias o
alteraciones psiquicas, un estado de dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas

(33) ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores. Comentarios a la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor, Bosch,
Barcelona, 2001, p. 184; AGUIRRE ZAMORANO, P., “Medidas aplicables en la legisla-
cién de menores”, en CDJ. Menores privados de libertad, cit., p. 218, sefiala también
como causa de su inaplicacion la dificultad de adecuar la medida judicial con el tratamien-
to médico.

(4 En su informe correspondiente al afio 2001, en http://www.defensordelpue-
blo.es, el Defensor del Pueblo afirmaba que no existian en nuestro pais centros en los que a
un tiempo se puedan realizar programas terapéuticos y garantizar la custodia de los meno-
res. Carencias que se suplian mayoritariamente a través de la contratacién de profesiona-
les de la psiquiatria que durante algunas horas acudian a los centros o mediante la celebra-
cién de convenios de colaboracion con fundaciones o asociaciones que impartian progra-
mas de desintoxicacién de drogas. Esta situacion perdura en el tiempo y asi en su informe
de 2004 el Defensor del Pueblo vuelve a incidir sobre la carencia de centros suficientes
para llevar a cabo los internamientos de tipo terapéutico.

El primer centro especificamente destinado a la deshabituacion de las drogas de
menores condenados por infracciones penales se inauguré en Madrid en noviembre de
2002. Este centro, Centro terapéutico Los Alamos, es atendido por profesionales de la
Asociacion Proyecto Hombre y contaba con 10 plazas en el momento de su inauguracion.
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toxicas o sustancias psicotropicas, o alteraciones en la percepcion que determi-
nen una alteracion grave de la conciencia de la realidad”.

En base a su contenido, que denota una finalidad puramente preventiva
especial orientada a la recuperacion del menor, y al hecho de que se trata de una
de las dos Unicas medidas susceptibles de ser impuestas a un menor declarado
exento de responsabilidad criminal (arts. 5.2 y 9.7.%) %), que evidencia que esta
medida no encontraria su fundamento, en esos casos, en la culpabilidad del
menor sino en su peligrosidad criminal manifestada en la comision del hecho
delictivo (%), podria afirmarse que estamos en presencia de una de las dos Uni-
cas medidas prevista en esta ley en las que latiria con fuerza el carécter de una
auténtica medida de seguridad G7). Otra prueba mas del fundamento de esta
medida en la peligrosidad del menor se encontraria en la posibilidad de que la
misma se pueda aplicar como complemento de otra medida [art. 7.1.d)], cuya
razon de ser podria encontrarse en ofrecer una solucién adecuada a los supues-
tos en los que se aprecian eximentes incompletas o atenuantes analdgicas. No
obstante, a tenor del articulo 9 y de lo dispuesto en relacion a esta medida en la
exposicion de motivos de la ley, nos da la impresion de que esta medida tam-
bién podria ser impuesta a un menor declarado responsable penalmente del
hecho realizado (58), Téngase presente que el articulo 9.7.2 no acota los supues-

(3%)  La aplicacion de una medida a un menor exento de responsabilidad criminal
solo es posible si esta exencién de responsabilidad estuviese motivada por la apreciacion
de una de las circunstancias 1.2, 2.2 y 3.2 del articulo 20 del Cédigo Penal.

(56) CRUZ BLANCA, M.J., “La Ley de responsabilidad penal de los menores tras
la reforma operada por las Leyes Organicas 7/2000 y 9/2000, de 22 de diciembre”, en
CPC, 2001, nim. 75, pp. 497-498, incide sobre su naturaleza de medidas de seguridad a
tenor del articulo 5.3 y considera que su aplicacion, ante el silencio legislativo, deberia ir
precedida de la concurrencia de las circunstancias expresadas en el articulo 95.1 del Cédi-
go Penal, es decir, la comision de un delito y que de éste y de las circunstancias personales
del autor pueda deducirse un pronéstico de comportamiento futuro que revele la probabili-
dad de la comision de nuevos delitos. En el mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, J.L.,
CUERDA ARNAU, M.L., “Derecho Penal de Menores: criterios generales de aplicacion
de las medidas”, en Justicia penal de menores y jévenes, Tirant lo blanch, 2002, pp. 84-88.

(57  Entre otros, GOMEZ RIVERO, M.C., “Algunos aspectos de la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit., p. 181.

(58)  De esta opinion, CEZON GONZALEZ, C., Lanueva Ley Orgénica reguladora
de la responsabilidad penal de los menores, cit., p. 53; ABEL SOUTO, M., “Las medidas
del nuevo Derecho penal juvenil. (Consideraciones en torno al articulo 7 de la Ley penal
del menor)”, en AP, 2002, nim. 6, p. 117. Una opinidn contraria parece desprenderse de la
FGE, en su Circular 1/2000, de 18 de diciembre, donde al referirse a los supuestos de
aplicacién de esta medida no menciona el caso de los menores imputables.
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tos a los que esta medida puede aplicarse, sino que lo que hace es limitar las
medidas que se pueden imponer a los menores exentos de responsabilidad cri-
minal como consecuencia de la apreciacion de una de las circunstancias 1.2, 2.2
y 3.2 del articulo 20 del Codigo Penal (anomalias o alteraciones psiquicas,
intoxicacion plena por consumo de alcohol, drogas toxicas y estupefacientes,
sustancias psicotropicas u otras analogas o sindrome de abstinencia y alteracio-
nes en la percepcion) y que la exposicion de motivos supedita la aplicacion de
esta medida a que no se den “las condiciones de riesgo que exigirian la aplica-
cion... de un internamiento en régimen cerrado”. De lo que se desprende que se
esta admitiendo la posibilidad de que los menores a los que se aplique la medida
de internamiento terapéutico también puedan ser candidatos a una medida de
internamiento en régimen cerrado, medida que, como vimos, sélo es suscepti-
ble de ser aplicada a los menores imputables. En estos casos, se trataria de
menores que en el tiempo de comision de los hechos delictivos no se encontra-
ban o no actuaron bajo una de las eximentes citadas, pero en el momento en que
son juzgados o, incluso, durante la ejecucion de la medida que se les ha impues-
to, presentan el tipo de problemas que a través de esta medida se tratan de
solucionar (39).

En el supuesto de que la medida de internamiento terapéutico se traduzca
en el desarrollo de un tratamiento deshabituador, la ley exige implicitamente
gue medie su consentimiento al disponer que “cuando el interesado rechace un
tratamiento de deshabituacion, el Juez habré de aplicarle otra medida adecuada
a sus circunstancias” [art. 7.1.d)] (60, La razon de ser de esta exigencia se en-
contraria en considerar que la eficacia de estos tratamientos depende de la
colaboracion del menor. La situacion es diferente en el caso de anomalias o
alteraciones psiquicas, dado que aqui la propia patologia que presenta el menor

(39 ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores. Comentarios a la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor, cit., p. 185,
critica la posibilidad de aplicar esta medida o la medida de tratamiento ambulatorio con-
juntamente con otra medida, al considerar que se estarian aplicando dos medidas a un
mismo hecho lo que a su juicio supondria la vulneracion de los principios de legalidad y
seguridad juridica, aparte de que el menor se podria ver sobrecargado de actividades y
obligaciones, lo que pudiera repercutir negativamente en su interés.

(60) A estos efectos se establece en el articulo 27.3 del RLORPM que “cuando el
tratamiento tenga por objeto la deshabituacién del consumo de bebidas alcohélicas, drogas
toxicas o sustancia psicotropicas y el menor no preste su consentimiento para iniciarlo o
para someterse a los controles de seguimiento establecidos o, una vez iniciado, lo abando-
ne o rechace someterse a los controles, la entidad pablica no iniciara el tratamiento o lo
suspenderd y lo pondra en conocimiento del Juez de Menores...”
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afecta a sus facultades cognitivas y volitivas, debiéndose, por tanto, prescindir
de su opinién (1),

Los centros terapéuticos en cuanto centros en los que accidentalmente se
lleva a cabo la privacion de libertad del menor, quedarian, en nuestra opinion,
sujetos a las reglas especiales para la ejecucion de las medidas privativas de
libertad previstas en la ley (arts. 54 a 60) que fuesen compatibles con el desarro-
llo de los correspondientes tratamientos. Consiguientemente, entre otras cosas,
es una obligacion legal la creacion de centros terapéuticos especificos para los
menores, diferentes de los previstos en la legislacion penitenciaria para la eje-
cucion de las condenas penales, sin perjuicio de que previa autorizacion del
Juez de Menores se autorice el cumplimiento de la medida en un centro socio-
sanitario (art. 54.1 y 2) (62), El reglamento de desarrollo de la ley no establece
coémo han de ser estos centros terapéuticos, limitandose a recoger algunos as-
pectos del internamiento. En esta linea se precisa que esta medida comporta la
residencia del menor en el centro, precision que omitid la ley en su articulo
7.1.d), pero que se desprendia de su propia naturaleza y de su distincién con la
medida de tratamiento ambulatorio (art. 27.1).

Durante su estancia en el centro de internamiento quedara sometido, por lo
que a las salidas, permisos y comunicaciones con el exterior se refiere, a lo que
autorice el Juez de Menores en el marco del programa individual de tratamiento
(art. 50 RLORPM) (63),

(61)  En este sentido se ha manifestado la FGE, en su Circular 1/2000, de 18 de
diciembre; CADENA SERRANO, F.A., “Las medidas de la Ley reguladora de la respon-
sabilidad penal del menor”, cit., p. 104. No obstante, también se han pronunciado voces
criticas con la solucion legal de estos casos en base al importante papel que juega la
voluntariedad también en los tratamientos psicol6gicos o psiquiatricos y al hecho de que
esta medida también se puede imponer a un imputable. Asi ORNOSA FERNANDEZ,
M.R., Derecho penal de menores. Comentarios a la LO 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal del menor, cit., p. 184.

(62) EI RLORPM, en su articulo 27.4, establece que la entidad publica que conside-
re mas adecuado el internamiento en un centro sociosanitario, en atencién al diagnéstico
realizado por los facultativos correspondientes o a la evolucion de la medida, lo solicitara
al Juez de Menores.

(63)  La medida de internamiento terapéutico se ejecuta de la siguiente manera: la
entidad puablica competente elabora el programa de ejecucién de la medida, al cual se
afiadird un programa de tratamiento de la problematica del menor elaborado por los espe-
cialistas o facultativos. En este Gltimo se estableceran las pautas sociosanitarias recomen-
dadas y, en su caso, los controles para garantizar el seguimiento (art. 27.1y 2 RLORPM).
La entidad publica también asume la obligacién de poner en conocimiento del Juez de
Menores a los efectos oportunos —sustitucion de esta medida por otra adecuada a sus
circunstancias, articulo 7.1.d)—, en los casos de tratamientos terapéuticos de deshabituacion
la negativa del menor a iniciarlo o para someterse a los controles de seguimiento establecidos
0, Una vez iniciado, su abandono o su rechazo a someterse a los controles. Dependiendo de la
situacion, la entidad pablica no iniciara el tratamiento o lo suspendera (art. 27.3).
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La medida de internamiento terapéutico sigue las mismas reglas que las
medidas de internamiento semiabierto y abierto en relacion a su duracion.

6. Cuestiones comunes a las medidas de internamiento

A tenor de lo dispuesto en los articulos 7.2 y 8.2 de la LORPM, se despren-
de que todas las medidas de internamiento presentan en comun dos notas. De un
lado, la division de su cumplimiento en dos fases y, de otro, su transformacion
una vez que la persona a ellas sometida cumple los 23 afios de edad.

Sefala el articulo 7.2 que las medidas de internamiento constaran de dos
periodos: el primero se llevara a cabo en el centro correspondiente y el segundo
se realizara en régimen de libertad vigilada, en la modalidad elegida por el Juez,
sin que la duracion total de ambos periodos pueda exceder del tiempo que se
expresa en el articulo 9. Se trataria asi de conseguir que las personas privadas de
su libertad retornen a la sociedad de forma paulatina, en aras de evitar un
choque frontal entre dos situaciones antagonicas como son la privacion de li-
bertad y la libertad. Esta disposicion, por otra parte, ha significado en la practi-
ca la alteracién de la duracion de estas medidas de internamiento, atenuando en
cierta medida el periodo de privacion de libertad en el centro. Pero no en todos
los casos como se desprenderia de la remision genérica al articulo 9, sino en los
supuestos de las reglas 2.2 y 3.2 de este precepto, es decir, se modificaria la
duracion maxima de dos afios que se establece como regla general y el maximo
de cinco afios de internamiento previsto para los autores de delitos cometidos
con violencia o intimidacion en las personas o con grave riesgo para la vida o la
integridad fisica de las mismas que ya habian cumplido los 16 afios en el mo-
mento de la realizacion del hecho cuando media informe del equipo técnico
aconsejando la prolongacion de la medida®4). En los supuestos de extrema
gravedad previstos en la regla 5.2, al haberse establecido de forma particular
que la medida de internamiento se vea obligatoriamente completada por una
medida de libertad vigilada de cumplimiento sucesivo a la medida de interna-
miento, parece que pierde su sentido el régimen de cumplimiento de las medi-
das de internamiento en dos distintos periodos (6%). Una situacion parecida se
daria en el caso de la medida de internamiento en régimen cerrado prevista para
los autores de los delitos sefialados en la disposicion adicional 4.2 de la ley, a la

(64)  Asi GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reformay las reglas para su
aplicacién en la LO 5/2000”, cit., p. 116.

(65  No obstante, la redaccion del precepto, “por otra medida de libertad vigilada”,
podria dar a entender que si cabria distinguir dos periodos en el cumplimiento de la medida
de internamiento y sucesivamente cumplir una libertad vigilada, de ahi la utilizacién del
adjetivo indefinido “otra”.
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que el articulo 7.2 no se refiere para nada. No obstante, el hecho de que en estos
casos la aplicacion de una medida de libertad vigilada conjuntamente con una
medida de internamiento en régimen cerrado no esté prevista de forma impera-
tiva, asi como que no se establezca el cumplimiento sucesivo de ambas, podria
dar lugar a una interpretacion del precepto favorable a que la medida de interna-
miento en régimen cerrado constase de esos dos periodos que marca la ley, y en
el caso de que ademés se impusiese una medida de libertad vigilada, ésta se
comenzase a cumplir a continuacion del periodo de libertad vigilada que forma-
ra parte del internamiento. Una interpretacion que tiene cabida en el texto legal,
pero que para nada se ajusta a la filosofia que subyace en la reforma que intro-
dujo la citada disposicion y que supondria tratar mejor a estos menores que a
quienes han cometido hechos, en principio, de menor gravedad.

La decision sobre la duracion de cada uno de los dos periodos de los que
consta la medida de internamiento la toma el Juez en la sentencia, debiendo el
equipo técnico informar respecto del contenido de ambos periodos. EI momen-
to elegido para la adopcidn de esta decision no parece que sea del todo idéneo
dada la dificultad que supone predecir cudles van a ser las circunstancias futuras
del menor, de ahi que sea aconsejable que el periodo de libertad vigilada sea el
mas breve, pues siempre cabra la posibilidad de que, en atencion a la evolucion
del menor, estas medidas de internamiento puedan ser objeto de modificacion
en cualquier momento (art. 14) (66),

El articulo 15 en su parrafo segundo, por su parte, dispone que “... cuando
las medidas de internamiento sean impuestas a quien haya cumplido veintitrés
afios de edad o, habiendo sido impuestas, no haya finalizado su cumplimiento al
alcanzar el joven dicha edad, el Juez de Menores, oido el Ministerio Fiscal, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 14 y 51 de la presente Ley, ordenara su
cumplimiento en centro penitenciario conforme al régimen ordinario previsto
en la Ley Organica General Penitenciaria”. A través de esta norma (67) se persi-
gue evitar los problemas que se suponen pudieran derivar de tener en los mis-

(66)  De la misma opinion GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y
las reglas para su aplicacién en la LO 5/2000”, cit., p. 116. El Grupo de Estudios de Politica
Criminal, Un proyecto alternativo a la regulacion de la responsabilidad penal de los meno-
res, cit., p. 28, también se ha manifestado a favor de no decidir en la sentencia la duracion
de cada periodo, duracién que dependeria de los resultados del proceso educativo.

(67)  Este precepto se introduce en el Informe de la Ponencia del Congreso (BOCG,
VI Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 144-12, de 15 de octubre de 1999, articulo
15) a raiz de la enmienda nim. 177 del GP Catalan, en virtud de la cual se pretendia
introducir un pérrafo segundo al articulo 15, con un tenor parecido al de la redaccién
actual, pero sin referirse al concreto régimen de clasificacion penitenciaria, con el objetivo
de impedir que un joven de edad superior a los 23 afios pudiera seguir internado en un
centro de menores por la disfuncionalidad que ello supondria.
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mos centros a personas de 23 afios en adelante con menores de esa edad. Pero la
via elegida no resulta satisfactoria (¢8), pues dificilmente se puede comprender
cémo una persona a la que se considerd idonea para aplicarle la LORPM,
podria terminar cumpliendo su medida de internamiento en un centro peniten-
ciario y ademas en un régimen penitenciario, el ordinario, predeterminado sin
contar para nada con las condiciones del menor. Esto no s6lo puede deparar una
mayor restriccion de la libertad del menor sino también el deterioro de su
proceso de socializacion, fruto de su traslado de un centro de internamiento que
trata de responder a las necesidades educativas del menor a un centro peniten-
ciario donde la seguridad y el tratamiento van, cuando menos, de lamano con la
finalidad resocializadora. Hubiese sido preferible que se crearan centros especi-
ficos para estos jovenes, una opcion que sigue sin barajar el legislador, quien
incluso tiene en mente la posibilidad de disponer el cumplimiento de estas
medidas en centros penitenciarios una vez cumplidos los dieciocho afios
(disposicion adicional 6.2 de la LORPM). Desde luego la posibilidad de modifi-
car y sustituir la medida, expresamente referidas en ese articulo, a las que habria
que sumar la posibilidad de suspender la ejecucién de la misma (art. 40), no van
a resolver el problema.

Cabria enunciar un tercer rasgo que compartirian las medidas de interna-
miento entre si, pero también con la medida de permanencia de fin de semana,
al derivarse de su condicion de medidas privativas de libertad. La ley ha esta-
blecido en su articulo 8, parrafo 2.°, un limite a la duracion de todas estas
medidas, en virtud del cual su duracion no podria exceder de la duracion de la
pena privativa de libertad que se hubiese impuesto por ese hecho si hubiera sido
de aplicacion el Codigo Penal (art. 8), se trata asi de que al menos por lo que se
refiere a las medidas privativas de libertad los menores no reciban peor trato
que los adultos.

En relacion a la duracion de las medidas de internamiento resulta, por otra
parte, especialmente Ilamativo el hecho de que no se haya establecido un limite
minimo de duracién que evitase los internamientos de breve duracion que tan-
tas criticas han recibido en atencion a sus efectos desocializadores.

Para concluir con las medidas de internamiento vamos a hacernos eco de
un apunte estadistico que sobre su utilizacion obra en el informe del Defensor
del Pueblo sobre el primer afio de vigencia de la Ley reguladora de la Responsa-

(68)  Asi, CERVELLO DONDERIS, V.; COLAS TUREGANO, A., La responsabili-
dad penal del menor de edad, cit., p. 168; ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., “Algunos
aspectos de Derecho sustantivo de la Ley Organica 5/2000, Reguladora de la Responsabi-
lidad Penal de los Menores y de su reforma en materia de terrorismo”, cit., p. 98.
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bilidad Penal del Menor (9, Se establece en este informe que en cémputo
global el nimero de medidas de internamiento acordadas en 2001 ascendieron a
2.119 (70), representando el 25,71% del total de medidas impuestas en ese afio,
y, consecuentemente, ocupando el segundo lugar en la escala de medidas méas
utilizadas.

7. Tratamiento ambulatorio

La medida de tratamiento ambulatorio, como vimos, ya se recogia en la
LORCPJM v, al igual que la medida de internamiento terapéutico, implica el
sometimiento, segln el caso, voluntario u obligatorio, del menor a un trata-
miento especializado de naturaleza psicoterapéutica como medio de resolucion
de sus problemas de drogodependencia o de salud mental. Del mismo modo,
esta medida puede aplicarse sola 0 como complemento de otra medida y presen-
ta la misma duracion que el internamiento terapéutico. La diferencia entre unay
otra medida estribaria en el hecho de que la medida de tratamiento ambulatorio,
como su nombre evoca, no implica la residencia del menor en el centro, s6lo su
asistencia con la periodicidad requerida por los facultativos ("1). Una obligacién
de asistencia que evidentemente se completa con la obligacion de seguir las
pautas fijadas para el adecuado tratamiento de la anomalia o alteracion psiqui-
ca, adiccion al consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias
psicotrépicas, o alteraciones en la percepcion que padezcan.

La asistencia periddica a un centro y el seguimiento de las pautas derivadas
de un tratamiento terapéutico son pues los rasgos caracteristicos de una medida
que estaria dirigida, conforme indica la exposicion de motivos de la ley, a aque-
Ilos menores con problemas de drogodependencias o psiquicos que cuentan con
unas condiciones de vida que les permitan ser tratados en su propio entorno, sin

(69)  Este informe se puede consultar en la pagina web del Defensor del Pueblo:
http://www.defensordelpueblo.es.

(70)  Explica el Defensor del Pueblo que no fue posible establecer el nimero exacto
de cada una de las medidas de internamiento, al haber suministrado algunas Comunidades
Auténoma los datos sin desglosar.

(")  ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores. Comentarios a la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor, cit., p. 185,
entiende que la frecuencia deberia fijarla el juez, quien obviamente contaria con el aseso-
ramiento previo, al objeto de garantizar que las sesiones en el tiempo no fuesen tan dilata-
das que condujesen a un tratamiento indtil. De la misma opinién, ABEL SOUTO, M., “Las
medidas del nuevo Derecho penal juvenil. (Consideraciones en torno al articulo 7 de la
Ley penal del menor)”, cit. p. 120; CARMONA SALGADO, C., “Las medidas y sus
criterios de determinacion en la Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores”, cit., p. 930.
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necesidad de internamiento. Consecuentemente, estamos en presencia de una
medida que requiere de una fuerte implicacion de la familia del menor.

Su cumplimiento se llevara a cabo en el servicio 0 en la instituciéon méas
adecuada a la problematica que presente el menor, una prevision que ante la
carencia de centros de tipo terapéutico destinados propiamente a los menores
infractores, se traduce en el cumplimiento de la medida en los centros de salud
normalizados de la red publica. La designacion del servicio o institucion corre a
cargo de la entidad publica competente, quien realizara su eleccion entre los
servicios o instituciones méas cercanos al domicilio del menor en los que exista
plaza disponible (art. 16.1 del RLORPM). Las entidades publicas nombraran
entonces a un profesional que elaborard un programa individualizado de ejecu-
cién de la medida (72, al que se adjuntara el programa de tratamiento realizado
por los especialistas o facultativos correspondientes tras examinar al menor
(art. 16.2 del RLORPM). Y en este programa de tratamiento es donde se esta-
blecen las pautas sociosanitarias recomendadas, los controles que ha de seguir
el menor y la periodicidad con la que ha de asistir al centro, servicio o institu-
cion designada, para su tratamiento, seguimiento y control (art. 16.3 del
RLORPM).

En atencion al caracter voluntario con el que se perfila en la ley el trata-
miento de deshabituacidn, se establece en el reglamento de desarrollo, de forma
idéntica a como se hizo con respecto a la medida de internamiento terapéutico
para el desarrollo de un tratamiento también de deshabituacion, aunque con una
redaccion diferente, que la entidad pablica en los casos en los que el menor no
preste su consentimiento para iniciar el tratamiento o, una vez iniciado, lo
abandone o no se someta a las pautas sociosanitarias o a los controles estableci-
dos en el programa de tratamiento aprobado, no iniciaré el tratamiento o lo
suspenderd, poniéndolo en conocimiento del Juez de Menores a los efectos
oportunos (art. 16.4 del RLORPM), es decir, en aras de que el Juez le aplique
otra medida adecuada a sus circunstancias [art. 7.1.e)].

Durante el primer afio de vigencia de la LORPM, esta medida se aplicé en
un total de 226 casos, lo que la convirtié en la cuarta medida mas utilizada,
aunque solo alcanzaria el porcentaje del 2,74% sobre el total de medidas aplica-
das ese afio (73,

(72)  Nétese que en el caso de la medida de internamiento terapéutico no se especifi-
ca el nombramiento de un profesional por parte de la entidad puablica para que elabore el
programa de ejecucion de la medida (art. 27 del RLORPM).

(73)  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regula-
dora de la responsabilidad penal del menor, cit.
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8. Asistencia a un centro de dia

La medida de asistencia a un centro de dia es una de las medidas que se
presentan como novedosas en la LORPM, si bien lo cierto es que ya al amparo
del articulo 19, parrafo primero, del antiguo texto del 48 (74) era posible que la
misma se incardinase en el seno de una medida de libertad vigilada en aquellos
casos en los cuales el Juez lo estimaba favorable para la correccion del menor.
Esta posibilidad subsiste en la actualidad, lo que ha motivado que algunos
autores se refieran a ella como una modalidad de la medida de libertad vigila-
da (73, Pero no es la Gnica equiparacion susceptible de realizarse. El contenido
de la medida de asistencia a un centro de dia, descrito en la letra f) del articulo
7.1, coincide esencialmente con el de la medida de realizacion de tareas socio-
educativas, contemplada cinco puestos mas abajo, en la letra k). Surge,
entonces, el interrogante sobre la razén de su incorporacion en el catalogo de
medidas como medidas diferentes (78). LANDROVE DIAZ apuntaba, a nuestro
juicio acertadamente, como motivo de ese proceder el deseo del legislador de
establecer un abanico lo mas novedoso y amplio de medidas, olvidando, como
sefiala ORNOSA FERNANDEZ, que lo realmente importante son los
contenidos (/7). Una decision legislativa que nos ha llevando a una situacién
comprometida cuando tenemos que aplicar principios como el acusatorio (art.
8, parrafo 1.°) o el de proporcionalidad (78), o sustituir una medida por otra (arts.
14 y 41), dada la distinta gravedad que las asigna la ley.

Sefala la ley que “las personas sometidas a esta medida residiran en su
domicilio habitual y acudirdn a un centro, plenamente integrado en la

(74)  Articulo 19, parrafo 1.%: “En el caso en que el menor sea sometido a situacion
de libertad vigilada..., el Tribunal podré acordar las medidas o restricciones complementa-
rias que estime favorables a su correccién...”

(75 GOMEZ RIVERO, M.C., “Algunos aspectos de la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit., p. 180; GARCIA IN-
GELMO, F.M., “Las medidas de reformay las reglas para su aplicacién en la LO 5/2000”,
cit., p. 100; ABEL SOUTO, M., “Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil. (Conside-
raciones en torno al articulo 7 de la Ley penal del menor)”, cit., p. 121.

(76)  GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para su
aplicacién en la LO 5/2000”, cit., p. 100.

(") LANDROVE DIAZ, G., “Medidas aplicables a los menores infractores”, cit.,
p. 74. ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores. Comentarios a la LO
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor, cit., p. 185.

(78)  Asi ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores. Comentarios
a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor, cit.,
p. 186; CARMONA SALGADO, C., “Las medidas y sus criterios de determinacion en la
Ley Organica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, cit., p. 932.
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comunidad, a realizar actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o
de ocio” (), La finalidad que se persigue con esta medida de acuerdo con la
exposicion de motivos de la ley es la de “proporcionar a un menor un ambiente
estructurado durante buena parte del dia, en el que se lleven a cabo actividades
socio-educativas que puedan compensar las carencias del ambiente familiar de
aquél”. De ello se desprenderia que esta medida Gnicamente estaria destinada a
aquellos menores en cuyo ambiente familiar se han detectado carencias que
repercuten negativamente en su proceso educativo.

Esta medida presenta como caracteristica que la individualiza el hecho de
que su cumplimiento se realiza en los denominados centros de dia, que no son
sino centros, tanto de titularidad publica como de titularidad privada, plenamente
integrados en la comunidad en los que se presta a los menores un ambiente
estructurado que sirve de complemento al sistema educativo. Consiguientemente
estos centros presentan las ventajas de no resultar estigmatizadores para el menor
y de favorecer su integracion (80, No obstante, este rasgo identificador podria
perderse si tenemos en cuenta que el RLORPM al referirse a ellos en su articulo
17.3 los define como “los recursos incluidos en la red de servicios sociales de
cada comunidad auténoma, siempre que se encuentren plenamente integrados en
la comunidad y sean adecuados a la finalidad de la medida”. El término recurso
es indudablemente tan amplio que podria dar cabida a que el menor realizase las
actividades a que le obliga esta medida sin acudir a lo que propiamente es un
centro de dia, evitando con ello que la carencia de centros de dia propiamente
dichos impida la aplicacion de esta medida. Esa posibilidad ya estaba apuntada
en la exposicion de motivos de la ley al afirmar que “... lo caracteristico del
centro de dia es que en ese lugar es donde toma cuerpo lo esencial del proyecto
socio-educativo del menor, si bien éste puede asistir también a otros lugares para
hacer uso de otros recursos de ocio o culturales”. Pero en este caso la asistencia a
otros lugares se limita a los efectos de utilizar otros recursos de ocio o cultura-
les y se perfila como un complemento de la asistencia al centro de dia.

La entidad publica es el organismo competente para designar el centro de
dia més adecuado entre los més cercanos al domicilio del menor en los que
exista plaza disponible para elaborar el programa individualizado de ejecucion
de la medida. Esta entidad también designara a un profesional, quien en coordi-
nacion con el centro elegido se entrevistard con el menor para evaluar sus

(79 Las mismas actividades, como veremos, que encierra la medida de realizacion
de tareas socio-educativas.

(80) CERVELLO DONDERIS, V., COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad
penal del menor de edad, cit., p. 162, sefiala que como contrapartida estaria el riesgo de
unir reforma y correccion, debiéndose plantear si no deberian existir centros diferentes
para los menores necesitados de proteccion y para los menores que asisten a esos centros
en cumplimiento de una medida.
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necesidades y elaborar el programa de ejecucion. En este programa se hacen
constar las actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o de ocio
que el menor realizara, la periodicidad de la asistencia al centro de dia®b y el
horario de asistencia, que debera ser compatible con su actividad escolar si esta
en el periodo de la ensefianza bésica obligatoria y, en la medida de lo posible,
con su actividad laboral (art. 17.1 y 2).

La duracion de esta medida puede llegar a alcanzar los dos afios con carac-
ter general y cinco cuando concurren los requisitos de la regla 4.2 del articulo 9.

La medida de asistencia a un centro de dia fue de las menos aplicadas el
primer afio de vigencia de la ley. S6lo se impusieron 23 medidas de este tipo
que representaban un 0,28% del total de medidas aplicadas (82,

9. Permanencia de fin de semana

La medida de permanencia de fin de semana tiene su origen en la Ilamada
medida de internamiento de fin de semana (83), cuya supervivencia en una ley de

(81) VARGAS CABRERA, B., Ley de responsabilidad penal de los menores. Doc-
trina con jurisprudenciay normativa complementaria, (Conde-Pumpido Ferreiro, C., dir.),
Trivium, Madrid, 2001, p. 157, sefiala que esta medida parece estar concebida bajo para-
metros de habitualidad, que explicarian el porqué de que la misma preceda a la medida de
permanencia de fin de semana en la enumeracion y descripcién de las medidas en el
articulo 7.1.

(82)  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regula-
dora de la responsabilidad penal del menor, cit.

(83)  Esta medida aunque no adquiri6 entidad propia hasta la LORCPJIM vya era
conocida en la practica judicial al permitirse que la medida de breve internamiento recogi-
da en el articulo 17 de la LTTM se ejecutase durante uno o varios fines de semana. La
incorporacion de este internamiento de fin de semana en la legislacion de menores en
sustitucion del breve internamiento significé en cierta medida un intento de revalorizar la
finalidad educativa de la privacion de libertad de corta duracioén, bajo el entendimiento de
gue un internamiento ejecutado durante un nimero breve de fines de semana (como maxi-
mo el internamiento podia ascender a tres fines de semana, art. 17.1.2 LORCPJM) lejos de
resultar estigmatizador para el menor era idoneo para hacer despertar en él el sentimiento
de culpabilidad y para que tomase conciencia de que debia responder de sus actos. Se
trataba, por tanto, de producir en el menor un efecto schock que a modo de llamada de
atencion le apartase de cometer nuevos delitos. Ademas, se consideraba que esta medida
iba a ser especialmente sentida por los jovenes, pues su ejecucion, durante los fines de
semana, coincidia con el periodo de disfrute de la mayor parte del tiempo libre de éstos, lo
que significaria privarles de un bien que en esas edades reviste un valor especial, y al
mismo tiempo, con ella, se lograria una mayor seguridad ciudadana en la medida de que
muchos de los actos delictivos cometidos por menores tenian lugar precisamente durante
los fines de semana. Ampliamente sobre esta medida GONZALEZ TASCON, M.M,, La
pena de arresto de fin de semana en el Derecho penal espafiol, Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Oviedo, 2004, pp. 95-108.
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orientacion primordialmente educativa como la vigente se veia seriamente
comprometida dada la ausencia en la misma de una auténtica proyeccion educa-
tiva. De ahi que en la LORPM ésta se combinara con otra medida decididamen-
te educativa como es la medida de tareas socio-educativas 4), dando lugar a lo
gue hoy conocemos como medida de permanencia de fin de semana.

Esta medida, conforme al articulo 7.1.g), obliga a que las personas someti-
das a la misma permanezcan en su domicilio o0 en un centro hasta un maximo de
treinta y seis horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del domingo, a
excepcion del tiempo que deban dedicar a las tareas socio-educativas asignadas
por el Juez. Son estas tareas, definidas en el articulo 7.1.k) como actividades
especificas de contenido educativo dirigidas a facilitar el desarrollo de la
competencia social, como digo, las que aportan el caracter novedoso a esta
medida, de forma que en el caso de que sean omitidas la permanencia de fin de
semana se vera nuevamente reducida a una mera privacion de libertad durante
el fin de semana (5,

No se refiere la ley, a diferencia de lo que ocurre en su exposicion de
motivos con otras medidas, a la finalidad concreta que la misma persigue,
limitandose a precisar que se considera adecuada para los menores que cometen
actos de vandalismo o agresiones leves en los fines de semana. De lo que bien
podria desprenderse que el legislador sigue enfocando esta medida hacia la
produccién en el menor de ese efecto schock, que se encuentra en su origen, y a
procurar la seguridad ciudadana, aunque ahora las entidades encargadas de su
ejecucion deberan llevar a cabo con el menor actividades de contenido
educativo.

(84)  En la exposicion de motivos de esta ley se hace referencia también a su combi-
nacion con la medida de prestaciones en beneficio de la comunidad. Sin embargo, nosotros
consideramos que estas prestaciones, por responder intrinsecamente a la realizacién de
una reparacion justa por el dafio cometido, no encajarian en la nocion de tareas socio-edu-
cativas —éstas responden al exclusivo interés de ayudar al menor para que afronte de
forma adecuada la convivencia en la sociedad— que son las Unicas a las que se refiere el
legislador cuando configura en el articulado de la ley la medida de permanencia de fin de
semana.

(85  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regula-
dora de la responsabilidad penal del menor, cit., entiende que la medida de permanencia
de fin de semana podra imponerse aisladamente o de forma conjunta con la realizacion de
tareas socio-educativas, de lo que se podria desprender que esta institucién no considera la
obligacién de realizar pautas socio-educativas un contenido obligatorio de la medida de
permanencia de fin de semana.
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Se ha mantenido la doble opcién de cumplimiento de esta medida en el
domicilio del menor o en un centro (88, auspiciada ya por la FGE en su Instruc-
cion 1/1993 de la FGE, sobre lineas generales de actuacion del Ministerio
Fiscal en el procedimiento de la LORCTM (87), pero no se hace ninguna concre-
cién sobre el régimen de vida del menor durante el internamiento, a diferencia
de la FGE que precisé que la misma tendria que Ilevarse a cabo en un estableci-
miento de régimen semiabierto. El articulo 54, dedicado a los centros de ejecu-
cién de las medidas privativas de libertad, tampoco nos ayuda a averiguar de
queé tipo de centro se trata, pues Unicamente precisa que los centros de cumpli-
miento de estas medidas tienen que ser centros especificos para menores infrac-
tores, diferentes de los previstos en la legislacion penitenciaria. Esta cuestion
sigue sin respuesta en el reglamento de desarrollo de la ley.

En manos del Juez esta la decision sobre el lugar concreto de cumplimiento
de la medida, quien tendré que valorar las circunstancias familiares del menory
sus necesidades educativas y decidir conforme al principio del interés superior
del menor (88), A estos efectos, tenemos que recordar la inestimable ventaja que
supone a priori evitar el distanciamiento del menor de su nucleo familiar, de
forma que si en el seno de la propia familia se puede garantizar un cumplimien-
to adecuado de esta medida habra que prescindir del recurso a un centro (89,
Cuando el cumplimiento deba realizarse en un centro, la entidad publica de
proteccién o reforma competente designara el centro mas adecuado de entre los
mas cercanos al domicilio del menor que cuenten con plazas disponibles y s6lo
si el alejamiento del menor de su entorno familiar y social repercute en su
interés sera posible otro centro mediando la aprobacion del Juez de Menores
gue haya dictado la sentencia (art. 43.3).

La medida de permanencia de fin de semana, como ya denota su denomina-
cién, contindia cumpliéndose durante ese fin de semana amplio que arranca de la
tarde del viernes, ejecutandose las 36 horas que como maximo puede alcanzar la

(86)  Notese que la exposicion de motivos de la ley solo se refiere al cumplimiento
de esta medida en el hogar del menor.

(87)  Esta Instruccion se puede consultar en AP, 1993-1, pp. 767-781y pp. 825-841.

(88) GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para su
aplicacién en la LO 5/20007, cit., p. 95, sefiala que el cumplimiento en un centro estara
destinado a los menores cuyas caracteristicas o conflictividad hagan prever de antemano
que no la cumpliria en su hogar.

(89  En el caso de que la medida se cumpla en el domicilio del menor seréa necesario
que se arbitren medidas de control que a la par de eficaces no conlleven la estigmatizacion
social del menor.
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duracion efectiva de cada unidad de fin de semana, entre la tarde del viernes (90)
y la noche del domingo 1), si bien en atencién al contenido educativo de la
permanencia de fin de semana el menor no va a permanecer todo el tiempo en el
lugar designado, dado que la realizacion de las tareas socio-educativas por defi-
nicion se llevan a cabo sin internamiento. El tiempo que comprende la realiza-
cién de estas tareas queda englobado ya dentro de las horas de cumplimiento de
cada unidad de permanencia de fin de semana sefialadas por el juez. Incompren-
siblemente no se ha previsto la posibilidad del cumplimiento en otros dias de la
semana en interés del menor, que en cambio si se contemplaba para la pena de
arresto de fin de semana (). Parece que se olvida el legislador que la mayoria de
edad para trabajar se sitda, como regla general, en los 16 afios y que, por tanto,
los menores a partir de esa edad se pueden encontrar también en situacion labo-

(%0)  Obsérvese que el texto hace referencia a su comienzo en alternativa con la
tarde del viernes a la noche del viernes. Es evidente que la noche del viernes ya esta
incluida en el periodo de cumplimiento de la medida sefialada en la ley, de ahi que ABEL
SOUTO, M., “Las medidas del nuevo Derecho Penal juvenil. (Consideraciones en torno
al articulo 7 de la Ley penal del menor)”, cit., pp. 124-125, considere que a través de la
referencia expresa a la noche del viernes, el legislador pretenda asegurarse de que tam-
bién en ese momento es posible iniciar el cumplimiento de esta medida, haciendo posible
su objetivo de privar a esos menores de sus salidas nocturnas los viernes y los sabados.

(1) La desidia del legislador, otra vez, hace que se puedan apreciar de nuevo los
desacordes entre la exposicion de motivos y el texto articulado. Concretamente sobre la
duracion de la permanencia se dice en la exposicién de motivos que “el menor se ve
obligado a permanecer en su hogar —no se menciona el centro— desde la tarde o noche
del viernes hasta la noche del domingo”, es decir, un espacio temporal (como minimo de
48 horas) superior al de las 36 horas maximas que se cifra en el articulo 7 y que debe
prevalecer no sélo por cuanto aparece en el articulado sino también porque se trataba de la
Unica acorde con el principio de que los menores no pueden ser de peor condicién que los
adultos, una de cuyas manifestaciones se encuentra precisamente en relacion a las medidas
privativas de libertad en el articulo 8, parrafo 2.° Curiosamente sobre esta situacion habia
Ilamado la atencion el CGPJ en su Informe al Anteproyecto de Ley Organica reguladora
de la Justicia de Menores, de 12 de noviembre de 1997, recogido en Congreso de Diputa-
dos, Responsabilidad penal de los menores, cit., p. 184, quien formulé la recomendacion
de sustituir la preposicion “desde” por “entre”, pero este cambio, como vemos, s6lo opero
en el articulado de la ley.

2  MARTIN SANCHEZ, A., “Las medidas en la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de
enero, de responsabilidad penal de los menores”, en CGPJ, La responsabilidad penal de
los menores: aspectos sustantivos y procesales. Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
Madrid, 2001, p. 443, considera, en cambio, que no existe ningun impedimento en la ley
para que esta medida se cumpla en dias distintos al viernes, sdbado y domingo cuando
media solicitud de un menor que no realiza ninguna actividad educativa o laboral, permi-
tiendo incluso que varias permanencias de fin de semana se puedan cumplir sucesiva-
mente.
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ral, sin olvidarnos de que esta ley en un futuro podria ser aplicada a los mayores
de 18 y menores de 21 (art. 4), de forma que la permanencia de fin de semana
puede obstaculizar la continuidad en el trabajo. Quizés no se trata de un olvido y
la falta de flexibilidad en el cumplimiento de esta medida se deba al interés por
evitar ocasiones propicias para la comision de actos delictivos por los menores
como parecen ser los fines de semana y, muy especialmente, las noches de los
viernes y sébados.

La medida de permanencia de fin de semana tiene una extension natural de
hasta 8 fines de semana (art. 9.3.%), si bien no puede imponerse en mas de 4
fines de semana como respuesta a una falta (art. 9.1.2). Excepcionalmente su
limite méximo puede llegar hasta los 16 fines de semana. Esto ocurrird cuando
concurran simultaneamente tres circunstancias: que en el momento de la comi-
sion de los hechos el menor tenga cumplidos los 16 afios de edad, que el delito
haya sido cometido con violencia o intimidacion en las personas o con grave
riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas y que el equipo técnico
aconseje la prolongacion de la medida (art. 9.4.%). Aparte de estos limites a su
duracion, hay que recordar que tampoco cabria fijarla en una duracion superior
a la de la pena privativa de libertad que se hubiese impuesto a ese hecho si
hubiera sido de aplicacion el Cadigo Penal (art. 8, parrafo 2.°). Esta prevision,
dirigida a evitar que la respuesta frente a un menor sea mas gravosa que la que
se da a un adulto, por atender sélo a la duracion de una y otras, no resulta
plenamente satisfactoria tras la Gltima reforma del sistema de penas establecido
en el Codigo Penal, en la medida en que la LO 15/2003, de 25 de noviembre, ha
introducido en el ambito de las faltas una nueva pena privativa de libertad, la
pena de localizacion permanente, cuyos rasgos particulares, cumplimiento co-
mo regla general ininterrumpido y en el domicilio del condenado, podrian con-
vertirla en menos gravosa que una medida de permanencia de fin de semana
(art. 37.1).

La medida de permanencia de fin de semana se desfigura completamente
cuando el menor la incumple o quebranta. Sin perjuicio de la posibilidad de
incurrir en la comisiéon de una nueva infraccion penal (art. 50.3), dispone el
articulo 50.1 que “cuando el menor quebrantare una medida privativa de liber-
tad, se procederd a su reingreso en el mismo centro del que se hubiera evadido o
en otro adecuado a sus condiciones, o, en caso de permanencia de fin de sema-
na, en su domicilio, a fin de cumplir de manera ininterrumpida el tiempo pen-
diente”. A tenor de la redaccion del precepto, esté claro que como consecuencia
del incumplimiento de la medida, surge una nueva medida caracterizada por
comportar la privacion ininterrumpida de la libertad del menor. Lo que no
resulta tan diafano es si la medida de permanencia en fin de semana que se
cumplia en un centro sigue cumpliéndose en ese centro u otro adecuado a sus
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condiciones (%3) o pasa también a cumplirse en el domicilio del menor. La pri-
mera de las opciones es la més aconsejable, pues de procederse en ambos
supuestos al cumplimiento de la medida en el domicilio del menor, si tenemos
en cuenta que éste resulta menos gravoso que el cumplimiento en un centro,
podriamos hallarnos ante un factor motivador del incumplimiento de las perma-
nencias de fin de semana en centro con el objetivo de permanecer en sus casas.
Ademés se pierde de vista que seguramente el cumplimiento en un centro se
impuso ante la imposibilidad de llevar a cabo el cumplimiento en el domicilio
del menor. Por otra parte, su transformacion, a semejanza de lo que ocurria en
caso de incumplimiento de la pena de arresto de fin de semana, en una medida
de cumplimiento ininterrumpido colisiona con la propia finalidad educativa de
las medidas, pues va a obstaculizar que el menor siga asistiendo a la escuela,
recibiendo formacion o trabajando, segun los casos. No estd muy claro, de otro
lado, si las tareas socio-educativas que el menor tendria que realizar durante el
cumplimiento de la permanencia de fin de semana deberian seguir cumpliéndo-
se una vez acordado el cumplimiento ininterrumpido, dado que si bien el pre-
cepto establece que la permanencia de fin de semana se cumplird de forma
ininterrumpida en su domicilio, de lo que se derivaria que el menor no podria
salir del mismo y consiguientemente se veria imposibilitado para realizar las
citadas tareas, lo cierto es que esas tareas, aun formando parte de la permanen-
cia de fin de semana, parecen, a tenor de la regulacion legal, tener vida propiay
como ejemplo de lo dicho nétese que no se ha contemplado como incumpli-
miento de la medida de permanencia de fin de semana la no realizacion de estas
tareas.

El RLORPM establece en su articulo 28 el procedimiento de ejecucion de
esta medida, que seria el siguiente: el 6rgano judicial remite a la entidad publi-
ca competente el testimonio de la resolucion judicial firme con el nimero de
fines de semana impuestos y las horas de permanencia de cada fin de semana.
Una vez que éste recibe el citado testimonio, se designa a un profesional quien
se entrevistara con el menor al efecto de elaborar el programa individualizado
de ejecucion de la medida. En este programa se haré constar, de un lado, las
fechas de cumplimiento de las permanencias, los dias concretos de cada fin de
semana en los que se ejecutara la medida (entendemos que esta precision es
innecesaria en la medida en que por las fechas de cumplimiento de la perma-

(93)  De esta opinion ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores.
Comentarios a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del
menor, cit., p. 404; CUESTA ARZAMENDI, J.L. de la, “La ejecucion de las medidas:
comentarios a los arts. 43 a 53 (disposiciones generales y reglas para la ejecucion de las
medidas) de la Ley Organica 5/2000, de responsabilidad penal del menor”, cit., p. 76;
VARGAS CABRERA, B., Ley de responsabilidad penal de los menores. Doctrina con
jurisprudencia y normativa complementaria, cit., p. 104.
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nencia ya sabemos si se trata de un viernes, sabado o domingo) y la distribu-
cién de las horas entre los dias de permanencia, asi como el lugar donde se
cumplird la medida. De otro lado, ese mismo profesional dejara constancia de
las tareas socio-educativas de caracter formativo, cultural o educativo que el
mismo propone al menor, el lugar donde se realizaran y el horario de realiza-
cién. Una vez elaborado el programa, éste serd sometido a la aprobacion del
Juez de Menores, quien notificara su resolucion a la entidad publica correspon-
diente. En caso de que el programa sea aprobado, la entidad publica lo pondra
en conocimiento del menor con indicacion de la fecha en la que se dara inicio
al cumplimiento de la medida, en el domicilio o en el centro designado, el
lugar donde debera presentarse para realizar las tareas socio-educativas asigna-
das y el horario de éstas.

El recurso a la medida de permanencia de fin de semana en el primer afio de
vigencia de la LORPM, la convierte en la quinta medida mas utilizada, si bien
en computo global es poco representativa, pues solo constituye un 2,69% de
todas las medidas impuestas (94,

10. Libertad vigilada

La medida de libertad vigilada ha sido considerada la medida de reforma
mas importante desde la perspectiva educativa del menor (%), No obstante, no
ha sido hasta la LORPM cuando esta medida ha sido objeto de una regulacion
més detallada. Una regulacién que presenta ademas la novedad de recoger
expresamente las reglas de conducta susceptibles de formar parte de esta me-
dida.

La importancia de esta medida reside en el hecho de que a través de
la misma se persigue llevar a cabo una actuacion global sobre el menor y
su entorno familiar y social acorde con las necesidades del menor, de ahi
que ya se haya venido utilizando de forma creciente antes de la aprobacion

(94)  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regula-
dora de la responsabilidad penal del menor, cit. Este porcentaje quizas pueda que sea algo
mayor si tenemos en cuenta el hecho apuntado por el Defensor del Pueblo de que en los
datos que ha recibido para la elaboracion del citado informe no siempre se especifica si el
cumplimiento de esta medida se realiza en el domicilio del menor o en un centro, de forma
gue puede darse el caso de que alguna permanencia de fin de semana se haya computado
como internamiento.

(%5  GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para su
aplicacién en la LO 5/2000”, cit., p. 98.
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de la vigente ley ©6). Pero la confianza en ella se revela ain con mayor fuer-
za ahora, pues no solo se prevé como medida, ya sea Unica ya sea comple-
mentaria de otra medida o formando parte de las medidas de internamiento,
sino como una de las condiciones a cuyo cumplimiento se vincula la sus-
pension de la ejecucion del fallo [art. 40.2.c)] e incluso como medida cautelar
(art. 28.1).

La medida de libertad vigilada, que se desarrolla en el entorno del menor,
evitando asi el desarraigo familiar y social, no s6lo comporta la vigilancia o el
control del menor sino también la puesta a disposicion de aquél de la ayuda
necesaria en aras de que se desarrolle correctamente 7). Asi lo constata el
articulo 7.1.h) donde se establece que “en esta medida se ha de hacer un segui-
miento de la actividad de la persona sometida a la misma y de su asistencia a la
escuela, al centro de formacion profesional o al lugar de trabajo, segun los
casos, procurando ayudar a aquélla a superar los factores que determinaron la
infraccion cometida”. Esto constituiria el contenido minimo de toda medida de
libertad vigiladay en el proyecto de 1998 dio lugar a una medida autbnoma que
se denominaba medida de libertad vigilada simple. “Asimismo —sigue dicien-
do el precepto— esta medida obliga, en su caso, a seguir las pautas socio-edu-
cativas que sefiale la entidad publica o el profesional encargado de su segui-
miento, de acuerdo con el programa de intervencion elaborado al efecto y apro-
bado por el Juez de Menores. La persona sometida a la medida también queda
obligada a mantener con dicho profesional las entrevistas establecidas en el
programay a cumplir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por el Juez,
que podrén ser alguna o algunas de las que se sefialan”. Obligaciones para el
menor que, como se expresa en la exposicion de motivos de la ley, se establecen
con el fin de que aquél adquiera las habilidades, capacidades y actitudes necesa-
rias para un correcto desarrollo personal y social. La incorporacién de pautas
socio-educativas y/o de reglas de conducta en la medida depende de las circuns-
tancias concretas del menor y del hecho delictivo, y en el proyecto de 1998

(%) SEGARRA CRESPO, M.J., “Las medidas previstas en la LO 4/1992 y su
aplicacién. Amonestacion y libertad vigilada”, cit., pp. 359-370, sefiala que el aumento
significativo de la aplicacién de esta medida se produce de forma notable tras la
LORCPJM, con la que se terminaria con la situacion anterior de escasa aplicacién. CAR-
MONA SALGADO, C., “Las medidas y sus criterios de determinacion en la Ley Organica
5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, cit., p. 934, por su parte,
sitla su crecimiento aproximadamente a partir de los afios setenta.

(97 Laintencion de resaltar los aspectos positivos de esta medida, dio lugar a que el
GP Socialista propusiera en el Senado la enmienda nim. 21 dirigida a cambiar su denomi-
nacion por la de libertad asistida.
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determinaban que estuviésemos ante otra medida distinta, la libertad vigilada
con supervision intensiva (%),

Estas obligaciones son: 1.2) La obligacion de asistir con regularidad al
centro docente correspondiente, si el interesado esté en el periodo de la ense-
fianza basica obligatoria, y acreditar ante el Juez dicha asistencia regular o
justificar en su caso las ausencias, cuantas veces fuere requerido para ello; 2.2)
La obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo,
profesional, laboral, de educacion sexual, de educacion vial u otros similares;
3.9) La prohibicion de acudir a determinados lugares, establecimientos o espec-
taculos; 4.2) La prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autoriza-
cion judicial previa; 5.%) La obligacion de residir en un lugar determinado; 6.%)
La obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o
profesional que se designe, para informar de las actividades realizadas y justifi-
carlas; y 7.2) Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o0 a instancia
del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercién social del senten-
ciado, siempre que no atenten contra su dignidad como persona. Esta Gltima
regla deja abierto el camino a la creatividad del juez para la imposicion de
reglas de conducta, que siempre han de responder al interés educativo del me-
nor.

En atencion al contenido de estas obligaciones podriamos decir que las dos
primeras y las dos Ultimas responden a la naturaleza de las pautas socio-educati-
vas mientras que las restantes son mas bien obligaciones que restringen la
libertad del menor. Y todas ellas, a excepcion de la primera, se encuentran bajo
distintos ropajes presentes en el elenco de consecuencias juridicas del delito

(98)  La medida de libertad vigilada simple y la medida de libertad vigilada con
supervision intensiva se unifican en el informe de la Ponencia, donde se propone regular
una Unica medida de libertad vigilada (BOCG, VI Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley,
nim. 144-12, de 15 de octubre de 1999, articulo 7), en la linea sefialada por el GP Catalan,
en sus enmiendas nims. 171y 172, de que la medida de libertad vigilada simple tenia un
contenido idéntico a la medida de libertad vigilada con supervision intensiva cuando ésta
se aplicaba sin reglas de conducta. No obstante, en la disposicién transitoria Gnica nimero
4 de la ley se conserva la referencia a la medida de libertad vigilada simple como medida
susceptible de ser aplicada a aquellos menores de dieciocho afios juzgados con anteriori-
dad a la entrada en vigor del articulo 19 del Cédigo Penal a quienes se hubiese impuesto
una pena de prisién inferior a dos afios, una pena de prision de duracién superior a dos afios
pero de la que sélo restase por cumplir un tiempo inferior a dos afios o cualquier otra pena.
La Circular de la FGE 1/2000 ha interpretado que el contenido de esa libertad vigilada
serfa aquella en la que no se imponen al sujeto actividades socio-educativas o reglas de
conducta complementarias distintas de la escolarizacion o asistencia al centro de trabajo.

También algun autor como ONA NAVARRO, J.M. de, “Ejecucion de las medidas
acordadas en sentencia. Control de la ejecucion. Centros de internamiento y régimen
disciplinario”, en EJ.MF I, 2002, p. 1091, prefiere hablar de dos modalidades de libertad
vigilada.
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previsto en el Cadigo Penal. Asi, por ejemplo, la obligacién de someterse a
programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, laboral, de edu-
cacion sexual, de educacion vial u otros similares se contempla como una de las
obligaciones a las que se puede condicionar la suspension de la ejecucion de la
pena de prision (art. 83.1.5.2), en el marco de la sustitucion de las penas de
prision (art. 88) o como medida de seguridad no privativa de libertad (art.
96.3.12.9).

La duracion de la medida de libertad vigilada puede alcanzar, como regla
general, los dos afios, y, al igual que el resto de las medidas de duracién tempo-
ral pueden llegar a los cinco afios cuando concurren las condiciones de la regla
4.2 del articulo 9. Un limite que también podran alcanzar en los llamados su-
puestos de extrema gravedad (art. 9, regla 5.2) y en el caso de que se aplique a
los responsables de los delitos de la disposicion adicional 4.2 cometidos habien-
do cumplido los dieciséis afios [disposicion adicional 4.2 2.c), parrafo 1.°].
Cuando estos ultimos delitos son cometidos antes de cumplir los dieciséis afios,
la medida de libertad vigilada puede aplicarse en una duracion de hasta tres
afios [disposicion adicional 4.2.2.c), parrafo 2.°].

Respecto a su ejecucidn, sefiala el articulo 18 del RLORPM que una vez
designado el profesional encargado de la ejecucion de la medida y notificada la
designacion al juzgado de menores, se entrevistara con el menor al efecto de
elaborar el programa individualizado de ejecucion de la medida. En este pro-
grama el profesional expondré la situacion general detectada, los aspectos con-
cretos referentes a los &mbitos personal, familiar, social, educativo, formativo o
laboral en los que se considera necesario incidir, asi como las pautas socio-edu-
cativas que el menor debera seguir para superar los factores que determinaron la
infraccién cometida (°9). También propondra la frecuencia minima de las entre-
vistas con el menor, que posibiliten el seguimiento y el control de la medida, sin
perjuicio de otras que puedan mantener el profesional y el menor en el curso de
la ejecucion, cuando el primero las considere necesarias (190, Si con la medida
se hubiera impuesto al menor alguna regla de conducta que requiera para su
cumplimiento un programa o recurso especifico, éste se elaborard o designara
por la entidad pablica y se adjuntara al programa individualizado de ejecucion
de la medida.

(99)  Deberfa decirse “en su caso”, dado que las pautas socio-educativas forman
parte del contenido facultativo de esta medida.

(100)  v/éase sobre el papel de los profesionales encargados del seguimiento SEGA-
RRA CRESPO, M.J., “Las medidas previstas en la LO 4/1992 y su aplicacion. Amonesta-
cién y libertad vigilada”, cit., pp. 362-365.
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La medida de libertad vigilada ha sido la medida mas aplicada en el afio
2001, con un total de 3653, representando ademas cerca de la mitad de todas las
medidas impuestas (44,32%) (101),

11. Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo

Esta medida tiene su antecedente mas inmediato en la medida de acogi-
miento por otra persona o nucleo familiar prevista en la LORCPJM, que a su
vez recuerda a una de las primeras respuestas con que contaban los tribunales
para nifios, quienes podian disponer en sus acuerdos que los menores infracto-
res fuesen entregados a otra persona o a una sociedad tutelar (192), Esta medida,
de eminente naturaleza protectora (103), presenta en la LORPM la novedad de
que la misma podra realizarse también dentro de lo que se denomina “grupo
educativo” (104 seguramente en un intento de que esta medida pierda su condi-
cion de letra muerta, a la que le llevo la practica inexistencia de personas o
familias dispuestas a acoger a uno de estos menores (105),

A tenor del precepto legal, la persona sometida a esta medida debe convi-
vir, durante el periodo de tiempo establecido por el Juez, con otra persona, con
una familia distinta a la suya (%) o con un grupo educativo, adecuadamente
seleccionados para orientar a aquélla en su proceso de socializacién (197, Nos

(101) - Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regula-
dorade laresponsabilidad penal del menor, cit. Las estadisticas de los juzgados de menores,
consultadas desde 1998 a 2003, también reflejan que se trata de la medida mas aplicada.

(102)  Enel texto refundido de 1948, se habla de colocar al menor bajo la custodia de
otra persona, familia o sociedad tutelar.

(103)  |La FGE en su Instruccion 1/1993 hacia, no obstante, hincapié en que estaba-
mos en presencia de una medida de correccion para desligarla del acogimiento civil, asi
como que se trataba de un acogimiento realizado por profesionales de la educacion. Crite-
rio que no mantiene en la Circular 1/2000.

(104) ' De acuerdo con VARGAS CABRERA, B., Ley de responsabilidad penal de
los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, cit., p. 166, los
grupos educativos serfan grupos reducidos de personas, préximos al hogar funcional del
articulo 173.1 del Cddigo Civil.

(105  MARTIN SANCHEZ, A., “Las medidas en la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, de responsabilidad penal de los menores”, cit., p. 445.

(106) CERVELLO DONDERIS, V. y COLAS TUREGANO, A., La responsabili-
dad penal del menor de edad, cit., p. 162, aconsejan que ante la dificultad para encontrar
familias acogedoras idoneas se acuda a los abuelos 0 a los tios.

(107) " En la version del PLORPM no se contemplaba la convivencia con otra perso-
na, posibilidad que fue introducida en el Informe de la Ponencia (BOCG, VI Legislatura,
Serie A: Proyectos de Ley, nim. 144-12, de 15 de octubre de 1999, articulo 7).
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encontramos ante una medida dirigida a aquellos menores cuyo entorno fami-
liar no es el adecuado para su desarrollo educativo, como consecuencia, por
ejemplo, de su deterioro o conflictividad, resultando necesario apartarlos del
mismo e introducirlos en un nuevo ambiente de socializacién positivo que
ademés cumpla la funcion de una familia en relacion al desarrollo de pautas
socioafectivas prosociales, como se afirma en la exposicion de motivos, o dicho
de otro modo, que supla las carencias familiares afectivas y educativas del
menor. Ahora bien, no podemos olvidar que todas las medidas tienen un caréc-
ter temporal (108) y, por tanto, el menor una vez que cumpla la misma debera
regresar a su familia de origen, de ahi la conveniencia de que las entidades
publicas competentes actden en el entorno familiar del menor (199), dado que si
las condiciones familiares del menor siguen siendo contraproducentes para és-
te, habria que valorar la procedencia de la adopcion de alguna de las medidas de
proteccion de naturaleza civil, pues, en caso contrario, qué sentido habria tenido
la medida. En atencion a esta situacion, la FGE, en su Circular 1/2000, de 18 de
diciembre, aconseja que una vez que esta medida sea cumplida se inste a la
entidad competente para que acuerde la prosecucion de la convivencia familiar
como medida de proteccion, transformando la situacion en un supuesto de aco-
gimiento familiar del articulo 173 del Codigo Civil, de lo que se desprende
cierto pesimismo sobre el hecho de que el entorno del menor pueda cambiar.

En el articulo 19 del RLORPM se aborda una serie de cuestiones rela-
cionadas con la ejecucion. Conforme al citado articulo es la entidad publica
la encargada de seleccionar a la persona, familia o grupo educativo que
considere mas idéneo, entre los que se hayan ofrecido y acepten voluntaria-
mente la convivencia. En este proceso el menor tiene que ser necesariamente
escuchado, pero no se exige que medie su consentimiento para la aplicacion
de la medida (119), También seran escuchados, cuando sea el caso, sus repre-
sentantes legales.

(108)  La medida de convivencia con otra persona, familia o grupo educativo sigue
la regla general de duracion de las medidas: dos afios y excepcionalmente cinco (art. 9.3.2

y 49).

(109)  En este sentido, GOMEZ RIVERO, M.C., “Algunos aspectos de la Ley Orgé-
nica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit.,
p. 178; CERVELLO DONDERIS, V. y COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad
penal del menor de edad, cit., p. 160.

(110)  En el Anteproyecto de Ley Organica Penal Juvenil y del Menor de 1995 si se
exigia el consentimiento. EI Grupo de Estudios de Politica Criminal, Un proyecto alterna-
tivo a la regulacion de la responsabilidad penal de los menores, Grupo de Estudios de
Politica Criminal, 2000, p. 28, proponia, también, que mediase el consentimiento del
menor. Y éste es el criterio generalizado, segin sefiala GARCIA INGELMO, F.M., “Las
medidas de reforma y las reglas para su aplicacion en la LO 5/2000”, cit., p. 104.
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Toda persona, individualmente considerada o como miembro de una fami-
lia 0 grupo educativo, que se seleccione para ejecutar la medida debe reunir los
requisitos siguientes: estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles, no estar
incursos en alguna de las causas de inhabilidad establecidas para los tutores en
el Codigo Civil y tener unas condiciones personales, familiares y econdmicas
adecuadas, a criterio de la entidad publica, para orientar al menor en su proceso
de socializacion (art. 19.2).

En el programa individualizado de ejecucion de la medida, elaborado por el
profesional designado por las entidades publicas tras entrevistas a los distintos
candidatos a convivir con el menor, debera constar la aceptacion expresa de la
convivencia por la persona, familia o grupo educativo seleccionado, la predis-
posicion mostrada por el menor para la convivencia y, en su caso, la opinion de
los representantes legales (art. 19.3). La persona, familia o grupo educativo que
asuma la convivencia adquirira las obligaciones civiles propias de la guarda y
deberé colaborar con el profesional designado en el seguimiento de la medida
(art. 19.5).

Durante su convivencia con la nueva familia, funcionalmente hablando, el
menor conservard el derecho de relacionarse con su familia, salvo que haya una
prohibicion judicial expresa (art. 19.6), pues no debemos olvidar que el menor
ha de regresar a su familia de origen.

La medida de convivencia con otra persona, familia o grupo educativo,
como se puede deducir en atencion a lo expuesto, requiere para su eficacia de
la colaboracion de tres partes bien diferenciadas, de un lado, el propio menor,
quien se va a ver inmerso en un nuevo nucleo familiar con los consiguientes
problemas de adaptacion, de otro lado, la persona, familia o grupo educativo
que se encargaria del desarrollo educativo del menor y, de otro, la familia de
origen, quien tendra que esforzarse por superar la situacion que aboco a que se
considerara favorable para el menor la aplicacién de la medida en aras de que
el retorno del menor no suponga para él un retroceso en su desarrollo educa-
tivo.

En el caso de que no exista persona, familia o grupo educativo idd-
neo que acepte convivir con el menor, o que la persona, familia o gru-
po educativo elegido desista de la aceptacion de la convivencia, una
vez iniciada la ejecucién de la medida, se comunicard al Juez de Menores
(art. 19.5).

No aborda el reglamento, sin embargo, la cuestion de si estas personas que
aceptan convivir con el menor han de ser remuneradas al igual que ocurre en
otros paises donde nos encontramos con auténticos profesionales especializa-
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dos en la educacion de estos menores (111), En el marco del acogimiento civil
esta posibilidad existe (art. 173 del CC).

Estimamos que seria conveniente que la medida de convivencia con otra
persona, familia o grupo educativo, que también puede aplicarse como una
medida cautelar (art. 28), se previese también como complemento de la medida
de internamiento en atencion a su periodo de cumplimiento en régimen de
libertad, que podria quedar vacio de contenido si el menor no cuenta con una
familia que se encargue de él(112),

A lo largo del primer afio de vigencia de la ley esta medida sélo se aplicé en
9 ocasiones, llegando Unicamente a constituir un 0,08% del total de las medidas
aplicadas en ese afio (113).

12. Prestaciones en beneficio de la comunidad

Esta medida se contempla por primera vez en la legislacion de menores en
la LORCPJM, bajo la denominacion de medida de prestacion de servicios en
beneficio de la comunidad (art. 17.5.2), si bien se ha apuntado que antes de la
entrada en vigor de esta norma algunos juzgados de menores ya se habian
servido de la misma en el marco de una libertad vigilada (114). No obstante, es en
la LORPM donde, junto a un cambio en su denominacion, recibe un mejor
tratamiento por parte del legislador, en consonancia con el resto de las medidas,
aungue, como veremos, su regulacion no termina de ser completa.

(111)  Sefiala AGUIRRE ZAMORANO, P., “Las medidas (Titulo Segundo, articulos
7,13, 14y 15)” en Justicia de menores: una justicia mayor. Comentarios a la ley regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores, CGPJ, Madrid, 2002, p. 90, que en el
mundo anglosajon, donde esta medida es muy aplicada, el Estado destina a la nueva
familia una cantidad por los gastos ocasionados por el menor y otra en concepto del trabajo
que desarrollan.

(112)  En este sentido ya se habia pronunciado GANZENMULLER ROIG, C.,
“Contenidos y criterios de seleccion de las medidas de reforma en la LO 4/1992. El
Ministerio Fiscal en la ejecucion de las medidas”, cit., p. 43.

(113)  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regu-
ladora de la responsabilidad penal del menor, cit.

(114)  CcOBO SAEZ, J.F., “Ante la nueva regulacion de reforma de menores. (La
experiencia del Tribunal tutelar de Menores de San Sebastian)”, en | Jornadas sobre
regulacion legal de la Proteccion de Menores, —citado por PANTOJA GARCIA, F;
MUNOZ MARIN, A.; PARAMO y DE SANTIAGO, C.y MORAL GARCIA, A. del, “La
Ley reguladora de la competencia y el procedimiento de menores. (Anotaciones tras ocho
afios de aplicacion)”, cit., p. 139, nota 14—.
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La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad es una medida
muy positivamente valorada, tanto a nivel interno como en el plano internacio-
nal 115, en atencién a las multiples finalidades que puede satisfacer, dado que
tratdndose de una medida educativa que persigue la integracion del menor en la
sociedad, conlleva al mismo tiempo una reparacion simbdlica del dafio causado
y la responsabilizacion del menor por los hechos realizados.

Segun sefala el articulo 7.1.j) de la LORPM, “la persona sometida a esta
medida, que no podrd imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las activi-
dades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de
personas en situacion de precariedad...”. Voluntariedad, gratuidad y beneficio
para la comunidad serian, pues, las caracteristicas de esta medida cuya finalidad
responde, de acuerdo con la exposicion de motivos de esta ley, a hacer com-
prender al menor, durante su realizacion, que la colectividad o determinadas
personas han sufrido de modo injustificado unas consecuencias negativas deri-
vadas de su conducta, que actué de modo incorrecto, que merece el reproche
formal de la sociedad y que la prestacion de los trabajos que se le exigen es un
acto de reparacion justa. Se echa en falta, no obstante, que no se haga mencién
expresa al sentido pedagdgico de esta medida en relacion al valor social repre-
sentado por el bien juridico lesionado por la infraccién, maxime cuando el
citado precepto legal continda diciendo que “se buscara relacionar la naturaleza
de dichas actividades con la naturaleza del bien juridico lesionado por los he-
chos cometidos por el menor” (116),

La exigencia de que medie el consentimiento del menor estaria motivada
por la prohibicion constitucional de los trabajos forzados (art. 25.2 de la
CE) (117, asi se reconoce en la propia exposicién de motivos de la ley y asi lo

(115) véanse las Reglas de Beijing (apartado 18.1) y la Recomendacion 87 del
Consejo de Europa (capitulo 1V, 15).

(116)  GOMEZ RIVERO, M.C., “Algunos aspectos de la Ley Orgéanica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit., p. 177, considera
también que esta medida favorece la adquisicion de conocimientos especificos.

(117)  Este requisito no se recogia en el PLORPM, introduciéndose en el informe de
la Ponencia precisamente para salvar la prohibicion constitucional de los trabajos forzados
(BOCG, VI Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 144-12, de 15 de octubre de
1999, articulo 7).

La enmienda nimero 72 del GPMx proponia precisamente que esta medida tuviese
un caracter voluntario, debiendo contar con el asentimiento del menor para su aplicacion,
admitiendo, en su defecto, el de sus padres o tutores.
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venia exigiendo la doctrina(18), No obstante, hay quien apela también a la
propia dignidad humana para fundamentar la exigencia de este requisito de
aplicacion de esta medida (119),

Las prestaciones en beneficio de la comunidad, como no podia ser de otro
modo en aras de no desvirtuar su naturaleza juridica, no comportan para el
menor ningun tipo de remuneracion, distinto es que éste si pueda recibir un
desembolso econémico en razon de los gastos de transporte y manutencion, si
los mismos no son prestados por la entidad a beneficio de la cual se realice la
prestacion o asumidos por la entidad publica (art. 20.3 del RLORPM). Esta nota
de gratuidad de las prestaciones en beneficio de la comunidad contribuye ade-
mas, segln algunos autores, a clasificar a esta medida como una medida privati-
va de derechos dado que se estaria privando al menor del derecho a recibir un
salario por el trabajo desempefiado (art. 35.1 de la CE) (120), No podemos estar
plenamente de acuerdo sobre este particular. EI derecho a una remuneracion
suficiente para satisfacer las necesidades del trabajador y de su familia del que
habla nuestra Constitucion esta intimamente ligado a una relacion laboral incar-
dinada en el ambito del Derecho del Trabajo, cosa bien distinta a la medida
educativa de caracter sancionador que aqui estudiamos. En cambio, si podria
mantenerse su clasificacion dentro de las medidas privativas de derechos, en la
medida en que con su aplicacion el menor va a experimentar una merma de su
libertad en general, preferentemente durante su tiempo libre o de ocio.

Otro de los rasgos caracteristicos de esta medida alude al caracter benefi-
Cioso que esta prestacion conlleva para la comunidad, expresado en el articula-
do de la ley de dos formas. De un lado, se habla de actividades de interés social,
y, de otro, de actividades en beneficio de personas en situacion de precariedad.
La utilizacion de ambas expresiones, qué duda cabe, que no pretende sino poner

(118) PANTOJA GARCIA, F.; MUNOZ MARIN, A.; PARAMO y DE SANTIA-
GO, C.; MORAL GARCIA, A. del, “La Ley reguladora de la competencia y el procedi-
miento de menores. (Anotaciones tras ocho afios de aplicacién)”, cit., p. 139, consideraban
que habia que evitar una posible inconstitucionalidad de esta medida por rozar la prohibi-
cién constitucional de los trabajos forzados (art. 25.2), a través de su aceptacion por el
menor y su representante legal. Con este objetivo proponian que se solicitase su consenti-
miento en el momento de la audiencia o que en la resolucion en la que se acordase esta
medida se estableciese otra, que actuase como alternativa para el caso de que no se dierael
consentimiento.

(119)  cEZON GONZALEZ, C., Lanueva Ley Organica reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores, cit., p. 59.

(120)  En este sentido, ABEL SOUTO, M., “Las medidas del nuevo Derecho Penal
juvenil. (Consideraciones en torno al articulo 7 de la Ley penal del menor)”, cit., p. 139;
CARMONA SALGADO, C., “Las medidas y sus criterios de determinacién en la Ley
Orgénica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, cit., p. 940.
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de relieve que de estas prestaciones pueden beneficiarse tanto una persona en
particular como la sociedad en su conjunto, pues innegable es el interés social
de las actividades en beneficio de las personas en situacion de precariedad.
Entre las actividades que podrian realizarse podriamos citar actividades de lim-
pieza, mantenimiento y conservacion de espacios publicos y mobiliario urbano;
ayuda a colectivos menos favorecidos, ayuda en hospitales, en centros de la
tercera edad, etc. Pero el papel de la comunidad en el desarrollo de esta medida
no es Unicamente pasivo, la comunidad participa de forma importante en su
ejecucion desde el momento en que uno de los objetivos de la medida es poner
en contacto al menor con personas que puedan servirle de ejemplo de una
actuacion no sélo correcta sino también solidaria con el resto de los miembros
de la comunidad.

Junto a estos elementos caracteristicos de la medida de prestaciones en
beneficio de la comunidad, establece el articulo 7.1.j), como ha quedado apun-
tado con anterioridad, que se busque relacionar la naturaleza de las actividades
a realizar por el menor con el bien juridico lesionado por los hechos cometi-
dos (121), Este mandato del legislador, dirigido a los 6rganos encargados de la
ejecucion de la pena, perseguiria que la actividad desarrollada por el menor le
educase en los valores sociales, de los que ha demostrado carecer, mediante la
comision de infraccion (122),

Otras caracteristicas de esta medida las encontramos en el reglamento de
desarrollo de la LORPM, cuyo articulo 20 esta dedicado a la ejecucion de esta
medida. En éste, ademés de reiterarse las notas ya enunciadas, se especifica que
las actividades que comprenden las prestaciones no podrén atentar a la dignidad
del menor ni podran estar supeditadas a la consecucion de intereses econémicos
[art. 20.2.c) y d)]. Cuestiones ambas que se establecen por ley cuando vienen
referidas a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad (art. 49 del CP).

Su duracién puede alcanzar hasta cincuenta horas en el caso de que la
infraccion cometida por el menor sea constitutiva de falta y hasta cien horas si
se trata de un delito. No obstante, este limite maximo fijado para los delitos se
puede superar hasta llegar a las doscientas horas cuando el menor en el momen-
to de cometer el delito tenia ya los dieciséis afios, se trate de un delito cometido

(121)  EI GPMXx propuso que esa relacion entre el bien juridico lesionado y las activi-
dades a realizar se buscase cuando fuese beneficioso para la eficacia de la medida (en-
mienda ndm. 116).

(122)  CADENA SERRANO, F.A., “Las medidas de la Ley reguladora de la respon-
sabilidad penal del menor”, cit., p. 110. Ararteko, Intervencion con menores infractores,
cit., p. 214, por su parte, aunque sefiala esa circunstancia como uno de los factores esencia-
les de la eficacia de esta medida, considera que cabria dar prioridad a las habilidades
sociales del adolescente, cuando puede resultar de utilidad social.
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con violencia o intimidacion en las personas o con grave riesgo para lavida o la
integridad fisica de las mismas y el equipo técnico en su informe aconseje la
prolongacion de las medidas (art. 9.1.2, 3.2y 4.2) (123), No se establece en ninglin
caso un limite minimo de duracion. Ello ligado al hecho de que sélo respecto de
las faltas se acotan las medidas que cabria imponer (art. 9.1.2), nos lleva a la
conclusion de que no existe ningn obstaculo a que se aplique al menor que
comete un delito una medida de prestaciones en beneficio de la comunidad
susceptible de aplicacion a una falta, solucién, por otra parte, coherente con la
filosofia educativa que guia la ley y el supremo interés del menor.

Las horas fijadas por el Juez se distribuyen en el momento de la planifica-
cion de la ejecucion de esta medida por parte de las entidades publicas compe-
tentes o, en su caso, por las entidades colaboradoras, en jornadas que no podran
exceder de cuatro horas si el menor no alcanza la edad de dieciséis afios ni de
ocho si es mayor de esa edad (art. 20.5 del RLORPM) @24, El reglamento de
desarrollo de la ley también hace alusién a la determinacion de un plazo de
tiempo en el que habré de cumplirse la medida, como es l6gico, en el afan de
que la medida no pierda su eficacia. Una cuestion que creemos deberia haberse
regulado por la ley al formar parte del contenido esencial de la medida. De
acuerdo con el articulo 20.6 tanto la determinacion de la duracion de las jorna-
das como el plazo de cumplimiento se regira por el principio de flexibilidad a
fin de hacerla compatible, en la medida de lo posible, con las actividades diarias
del menor. Si bien esta compatibilidad parece poder verse quebrantada, lo que
en ningun caso podra suceder, y asi lo prevé el reglamento, es que la realizacion
de las prestaciones pueda suponer la imposibilidad de asistencia al centro do-
cente si el menor se encuentra en el periodo de ensefianza basica obligatoria. No
comprendemos como esta clausula no se ha extendido a quienes estan en perio-

(123)  El Grupo de Estudios de Politica Criminal, Un proyecto alternativo a la regu-
lacion de la responsabilidad penal de los menores, cit., p. 29, se ha mostrado partidario de
fijar el limite maximo de horas en 20 por lo que se refiere a las faltas y de reducir a 150
horas el limite extraordinario previsto para los delitos. A favor de la primera reduccion
también se ha pronunciado GOMEZ RIVERO, M.C., “Algunos aspectos de la Ley Organi-
ca 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit., p. 177,
al considerar que se trata de un periodo suficiente para que el menor tome conciencia de su
responsabilidad por la comisién de una falta. En contra, véase ABEL SOUTO, M., “Las
medidas del nuevo Derecho Penal juvenil. (Consideraciones en torno al articulo 7 de la
Ley penal del menor)”, cit., p. 141.

(124)  ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores. Comentarios a
la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor, cit.,
p. 188, sostiene que es mas correcto que fuese el Juez quien fijase el nimero de horas de
cada sesion.
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do formativo o ya disfrutan de un trabajo, pues no olvidemos que la LORPM se
aplica también a menores en edad de trabajar (125),

En relacion a su ejecucion, cabria sefialar que la responsabilidad de propor-
cionar las actividades de interés social o en beneficio de personas en situacion
de precariedad, para la ejecucion de la medida recae en la entidad publica, sin
perjuicio de los convenios o acuerdos de colaboracion que al efecto haya suscri-
to con otras entidades publicas, o privadas sin animo de lucro (art. 20.1). Esta
designara a un profesional quien se entrevistard con el menor para conocer sus
caracteristicas personales, sus capacidades, sus obligaciones escolares o labora-
les y su entorno social, personal y familiar, con la finalidad de determinar la
actividad mas adecuada y de elaborar el programa individualizado de ejecucion
de lamedida. En esta entrevista se le oferta al menor las distintas plazas existen-
tes con indicacion expresa de su contenido y los horarios posibles de realizacion
(art. 20.7 y 8). Si el menor consiente en realizar la medida, el profesional dejara
constancia en el programa individualizado de ejecucion de la medida de las
actividades a realizar, su cometido, el beneficiario, el lugar de realizacion, la
persona responsable de la actividad, el namero de horas de cada jornada, el
horario y el consentimiento expreso del menor a realizar dichas actividades en
las condiciones establecidas (art. 20.8). Si el menor no aceptara las actividades
propuestas o0 sus condiciones de realizacion y no hubiera otras actividades dis-
ponibles adecuadas a sus aptitudes personales o no se pudieran variar las condi-
ciones, el profesional designado lo pondré en conocimiento inmediato del Juez
de Menores a los efectos oportunos (art. 20.9).

Durante la prestacion de la actividad, el menor que tenga la edad legal
requerida gozara de la misma proteccidon prevista en materia de seguridad social
para los sometidos a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad por la
legislacion penitenciaria y estara protegido por la normativa laboral en materia
de prevencion de riesgos laborales. La proteccion en materia de seguridad so-
cial se concreta tras la entrada en vigor del Real Decreto 782/2001, de 6 de
julio, por el que se regula la relacion laboral de carécter especial de los penados
que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la proteccion de
seguridad social de los sometidos a las penas de trabajo en beneficio de la
comunidad, en que los menores que cumplen esta medida pasarian a formar
parte del régimen general de la Seguridad Social pero sélo a los efectos de

(125)  sobre la necesidad de que el cumplimiento de esta medida se realizase sin
interferir en las obligaciones escolares, formativas o laborales del menor han incidido,
entre otros, GIMENEZ SALINAS COLOMER, E., “Principios orientadores de la respon-
sabilidad de los menores”, Responsabilidad penal de los menores: una respuesta desde los
derechos humanos, Ararteko, 2001, p. 50; GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de
reforma y las reglas para su aplicacién en la LO 5/2000”, cit., p. 102.
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proteccién en materia de accidentes de trabajo y enfermedad profesional
(art. 22). Al menor que no tenga dicha edad, la entidad publica le garantizara
una cobertura suficiente por los accidentes que pudiera padecer durante el des-
empefio de la prestacion y una proteccion que en ningun caso sera inferior a la
regulada por la normativa laboral en materia de prevencion de riesgos laborales
(art. 20.4). Esta diferencia de tratamiento en atencion de la edad carece comple-
tamente de sentido, pues si bien es cierto que como regla general los menores de
dieciséis afos no estan en edad de trabajar, N0 menos cierto es que quienes
cumplen una pena de trabajo en beneficio de la comunidad o una medida de
prestaciones en beneficio de la comunidad no mantienen ningln tipo de rela-
cién de naturaleza laboral con la entidad en la que desarrollan el trabajo, y, por
tanto, la remision a la seguridad social es una via como podia haber sido la
concertacion de seguros privados para la proteccion de estos condenados frente
a determinados riesgos que se producen durante el cumplimiento de estas con-
denas.

La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad se considera que
podria ser muy adecuada en el campo de los delitos contra el patrimonio, espe-
cialmente en los dafios (126), en la falta de deslucimiento de bienes inmuebles de
dominio publico o privado (127) o en el ambito de los delitos contra la seguridad
en el tréfico (128),

Esta medida constituy6 la tercera medida més aplicada en el primer afio de
vigencia de la LORPM, con un namero de 1.710 medidas que representaron el
20,74% del total (129), pero en algunas comunidades como la de Castillay Ledn
ha sido la que con mas frecuencia se ha utilizado, sumando el 40,17% en 2001

(126)  ONA NAVARRO, J.M. de, “Ejecucion de las medidas acordadas en sen-
tencia. Control de laejecucion. Centros de internamiento y régimen disciplinario”, cit.,
p. 1093.

(127) " De esta opinién, ROSA CORTINA, J.M., (Rosa Cortina, J.M., de la; Urbano
Castrillo, E.), Comentarios a la Ley Organica de responsabilidad penal del menor, cit.,
p. 95.

(128)  MARTIN CORRAL, S., “Aplicacion en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco de la Ley de responsabilidad de los menores”, en Ararteko, Responsabilidad penal
de los menores: una respuesta desde los derechos humanos, Ararteko, 2001, p. 127, sefiala
gue “esta medida puede estar indicada cuando la actitud del menor refleja una pobre
asuncion de normas, pero es capaz de entender el significado y finalidad de la medida, y su
relacion con la conducta de la que se le hace responsable. Es una medida indicada cuando
se precisa la implicacion de los servicios de la comunidad para cubrir las necesidades
educativas del menor y atender a las necesidades que presenta”.

(129)  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regu-
ladora de la responsabilidad penal del menor, cit.
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(237) y el 41,10% (508) en 2002 de todas las medidas aplicadas en esa comuni-
dad en esos afios (130).,

13. Realizacion de tareas socio-educativas

La persona sometida a esta medida ha de realizar, segin se dispone en el
articulo 7.1.k), sin internamiento ni libertad vigilada, actividades especificas de
contenido educativo encaminadas a facilitarle el desarrollo de su competencia
social. Estas actividades de contenido educativo, como ya hemos visto, forman
parte de otras medidas como los propios internamientos, la medida de asistencia
a un centro de dia, la medida de permanencia de fin de semana o la medida de
libertad vigilada, de ahi que el precepto resalte el hecho de que la medida de
realizacion de tareas socio-educativas se realiza sin internamiento ni libertad
vigilada. En el mismo sentido, ya anticipa la exposicién de motivos de la ley
que esta medida puede tener un caracter autbnomo o formar parte de otra mas
compleja. Por otra parte, la realizacion de tareas socio-educativas esta prevista
también como una de las condiciones para la suspension de la ejecucion del
fallo [art. 40.2.c] y encajaria igualmente en la actividad educativa que a pro-
puesta del equipo técnico puede realizar un menor con el objetivo de que se
sobresea su expediente (art. 19).

Bajo su faceta de medida autdnoma, la realizacion de tareas socio-educati-
vas pretenderia, segin la exposicion de motivos de la ley, satisfacer necesidades
concretas del menor que se perciben como limitaciones de su desarrollo inte-
gral. A titulo ejemplificador se sefiala también en esta exposicion que las mis-
mas podrian consistir en la asistencia a un taller ocupacional, a un aula de
educacion compensatoria 0 a un curso de preparacion para el empleo, participar
en actividades estructuradas de animacién sociocultural, asistir a talleres de
aprendizaje para la competencia social, etc. Cuando se aplica como medida
autébnoma su duracion puede alcanzar los dos afios y excepcionalmente los
cinco (art. 9.3.2 y 4.9),

Sobre su ejecucion dispone el articulo 21 del RLORPM que “el profesional
designado, después de entrevistarse con el menor para conocer sus caracteristi-
cas personales, su situacion y sus necesidades, elaborara el programa individua-
lizado de ejecucion de la medida en el que expondré las tareas especificas de
caracter formativo, cultural y educativo que debe realizar el menor, encamina-
das a facilitarle el desarrollo de su competencia social, el lugar donde se realiza-
rény el horario de realizacion, que debera ser compatible con el de la actividad

(130)  procurador del Comun de Castillay Ledn, Informe especial sobre la situacion
de los menores desprotegidos e infractores en Castilla y Ledn, en http://www.procurador-
delcomun.org/, pp. 259-264.
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escolar si el menor se encuentra en el periodo de la ensefianza basica obligato-
ria, y, en la medida de lo posible, con su actividad laboral” (131),

La realizacion de tareas socio-educativas se aplicd en 152 ocasiones en
2001, situandose como la sexta medida mas utilizada y representando un 1,84%
del total de las medidas impuestas (132),

14. Amonestacion

La medida de amonestacion es desde sus origenes la medida menos gravo-
sa que puede aplicarse a los menores infractores, lo que no quiere decir que sélo
se haya impuesto como respuesta a las infracciones méas leves. Su contenido,
como enseguida veremos, recuerda a dos modalidades de la pena de reprension
que existieron en nuestro Codigo Penal: la reprension privada, suprimida por
LO 3/1989, vy la reprension publica, desaparecida a raiz de la aprobacién del
cddigo vigente (133), Pero a diferencia de éstas, la medida de amonestacion fue a
lo largo de nuestra legislacion de reforma de los menores infractores muy utili-
zada, llegando a convertirse en la medida de uso mas frecuente ante la ausencia
de otras medidas mas eficaces que pudieran ser aplicadas y como consecuencia
de su inmunidad frente a las carencias de tipo material y personal que condicio-
nan a otras medidas (34), Un panorama que habria necesariamente de cambiar
tras la aprobacion de la LORPM, donde, como estamos viendo, se prevé un
amplio abanico de medidas aplicables a los menores y se impulsa la implanta-
cién de las mismas. Y asi se puso de manifiesto en el Informe del Defensor del
Pueblo sobre el primer afio de vigencia de la LORPM, donde se constata que
esta medida sdlo se aplico en 2001 en 128 ocasiones, el 1,55% de todas las
medidas impuestas ese afio (135,

(131) ' De igual forma se procederé cuando las tareas socio-educativas se impongan
en el marco de la suspension del fallo (art. 21.2 RLORPM).

(132)  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regu-
ladora de la responsabilidad penal del menor, cit.

(133)  Estas represiones, no obstante, afectaban histéricamente al derecho al honory
las recibia el sentenciado personalmente en audiencia del tribunal a puerta abierta, si la
reprensién era publica, y a puerta cerrada, si era privada.

(134)  GIMENEZ SALINAS | COLOMER, E., Delincuencia juvenil y control so-
cial, cit., p. 42; AGUIRRE ZAMORANO, P., “Medidas aplicables en la legislacion de
menores”, cit., p. 209; LANDROVE DIAZ, G., “Medidas aplicables a los menores infrac-
tores”, cit., p. 83; GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para
su aplicacion en la LO 5/20007, cit., p. 88.

(135)  Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regu-
ladora de la responsabilidad penal del menor, cit.
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La medida de amonestacion, por primera vez definida en la legislacion
concerniente a los menores infractores (136), consiste en la “reprension de la
persona llevada a cabo por el Juez de Menores y dirigida a hacerle comprender
la gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que los mismos han
tenido o podrian haber tenido, instdndole a no volver a cometer tales hechos en
el futuro” [art. 7.1.1)]. Se trataria en pocas palabras de dar un toque de atencién
al menor para que no persistiese en la realizacion de comportamientos delicti-
vos (137),

La amonestacion supone, ciertamente, un acto de reprension al menor,
pero enfocado hacia un fin esencialmente educativo. No se trata de refiir sin
més al menor y menos aun de afectar a su dignidad y honor, sino de hacerle
comprender por qué la infraccion penal que ha cometido es socialmente into-
lerable, tratando asi que el menor no vuelva a cometer infracciones penales.
Con igual objetivo se le manifestarian asimismo las consecuencias que la
concreta infraccion cometida ha tenido o habria podido tener para las victimas
0 para si mismo y se le formularian recomendaciones de cara al futuro. Todo
ello mediante un lenguaje adecuado a la edad y nivel cultural del menor
destinatario de la medida.

Ese toque de atencidn necesariamente ha de ser realizado por el Juez de
Menores, quien en relacion a esta medida asume la competencia ejecutiva que
con caracter general se le atribuye a las Comunidades Auténomas y a las ciuda-
des de Ceuta'y Melilla en el articulo 45 de la LORPM (138), Nada dice el articu-
lado de la ley sobre el lugar de ejecucion de la medida, si la exposicion de
motivos que, como parece l6gico, sefiala la sede judicial, precisando ademés
que la amonestacion deberé realizarse en un acto Unico como corresponde a la
propia naturaleza de la medida. Tampoco se pronuncia la norma sobre si la
ejecucion de esta medida ha de tener un caréacter publico o privado, quedando,
por tanto, la decision en manos del Juez. La FGE en su Instruccién 1/1993,

(136)  Sobre la amonestacion en la LORCPJIM, véase SEGARRA CRESPO, M.J.,
“Las medidas previstas en la LO 4/1992 y su aplicacion. Amonestacién y libertad vigila-
da”, cit., pp. 352-359.

(137)  precisamente por su limitado alcance, no serfa suficiente en aquellos casos de
menores que presentan unas circunstancias personales y familiares problematicas.

(138)  Sefialan VENTURA FACI, R. y PELAEZ PEREZ, V., Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Comentarios y
jurisprudencia, 1.2 ed, Colex, Madrid, 2000, p. 67, que con anterioridad se suscitaban las
dudas sobre si también las instituciones administrativas podian llevar a cabo la amonesta-
cién. La FGE en su Instruccién 1/1993, sobre lineas generales de actuacion del Ministerio
Fiscal en el procedimiento de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, afirmé con rotundi-
dad que el 6rgano competente para su ejecucion era el Juez de Menores.
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sobre lineas generales de actuacion del Ministerio Fiscal en el procedimiento de
la Ley Orgénica 4/1992, de 5 de junio, no descart6 ninguna de las dos posibili-
dades al considerar que en algunas ocasiones la publicidad relativa o en presen-
cia de la familia o los representantes legales del menor seria precisa, afiadiendo
con motivo de su informe al Anteproyecto de Ley Orgéanica reguladora de la
Justicia de Menores de 1997 (139), que seria deseable posibilitar la presencia del
Fiscal, del letrado defensor, del representante del equipo técnico y quizéas del
representante legal del menor, en la medida en que en ciertos casos puede ser de
utilidad para quienes conviven con el menor el conocimiento de los términos de
la amonestacion dirigida al menor. En cualquier caso es de vital importancia
para que la amonestacion no produzca en el menor la sensacion de que ha
cometido un acto delictivo y no ha pasado nada que la misma se realice con
seriedad, evitando la cordialidad excesiva (140),

Entre los condicionamientos de la eficacia de esta medida se encontraria el
hecho de que el propio menor se reconociese responsable del acto delictivo que
se ha enjuiciado (141), que se trate de menores que no presentan deficiencias
educativas serias que impidan que se despierte en ellos la conciencia de que han
obrado mal (142) o que entre el momento de comisién de los hechos y la ejecu-
cién de esta medida medie un lapso temporal que la haga perder eficacia. Res-
pecto de la inmediatez de esta respuesta, habria que sefialar que en el procedi-
miento establecido en la LORPM es necesario para la aplicacion de una medida
de amonestacion, a diferencia de lo que ocurria en la LORCPJM (143); que se

(139)  FGE, Informe al Anteproyecto de Ley Organica reguladora de la Justicia de
Menores, de 2 de octubre de 1997, cit., p. 236.

(140)  Aspecto ya apuntado por la FGE en su Instruccién 1/1993.

(141)  En relacion a las caracteristicas del menor en quien esta medida podria alcan-
zar el efecto perseguido se ha dicho que habria que excluir a los menores que habitualmen-
te cometen infracciones penales (asi ROSA CORTINA, J.M., Comentarios a la Ley Orga-
nica de responsabilidad penal del menor, cit., p. 92) o a quienes ya les hubiese sido
impuesta con anterioridad esta medida por su indtil eficacia (GARCIA INGELMO, EM.,
“Las medidas de reforma y las reglas para su aplicacion en la LO 5/2000”, cit., p. 89).
ONA NAVARRO, J.M. de, “Ejecucion de las medidas acordadas en sentencia. Control de
la ejecucién. Centros de internamiento y régimen disciplinario”, cit., p. 1083, vincula su
adopcion a hechos no graves cometidos por un menor que no necesita resocializacion ni es
reincidente.

(142)  ABEL SOUTO, M., “Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil. (Consi-
deraciones en torno al articulo 7 de la Ley penal del menor)”, cit., p. 145.

(143) ' Recordemos que durante la vigencia de la LORCPJM, la medida de amones-
tacion podia adoptarse por el Juez de Menores tras el tramite de la comparecencia (art.
15.1.7.2 y 9.9).
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haya concluido el expediente, formulado el escrito de alegaciones y celebrada
la audiencia, salvo en los supuestos de conformidad en los que no se celebra la
audiencia (arts. 32 y 36). A la luz del procedimiento, cabria preguntarse si esta
medida no pierde su sentido y si no seria preferible ahondar en las posibilidades
que ofrece el principio de oportunidad para que Fiscal no incoe o archive el
expediente del menor (144),

La amonestacion, al igual que las restantes medidas, tiene un carécter per-
sonal, de ahi que no quepa admitir la posibilidad de que el Juez reprenda colec-
tivamente a un grupo de menores, aun cuando todos ellos fuesen responsables
de los mismos hechos.

El campo por excelencia de la medida de amonestacion es el de las faltas, si
bien en la ley no se descarta a priori su aplicacion mas all& de los supuestos en
los que es imperativa la imposicion de una medida de internamiento de régimen
cerrado.

15. Privacién del permiso de conducir ciclomotores o vehiculos
a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias
administrativas para caza o para uso de cualquier tipo de armas

La medida de privacion del permiso de conducir ciclomotores o vehiculos a
motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o
para uso de cualquier tipo de armas comprende privaciones de derechos diversos
que presentan en comun el hecho de que su ejercicio se supedita a la obtencion,
previo cumplimiento de los requisitos legales previsto para cada caso, de una
autorizacion administrativa, llamese permiso, lld&mese licencia. En atencién a
los distintos derechos referidos asi como a la redaccion del precepto, no cabe
duda que aunque la ley la trate como una Unica medida, podriamos distinguir
varias. Estas podrian ser, a nuestro juicio, las siguientes: medida de privacion del
permiso de conducir ciclomotores o vehiculos a motor, o del derecho a obtener-
lo, medida de privacion de las licencias administrativas para la caza y la medida
de privacion de las licencias administrativas para el uso de cualquier tipo de
armas. Medidas todas que tienen un manifiesto parentesco con otras consecuen-
cias juridicas del delito previstas en el Cddigo Penal: las penas privativas de
derechos de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores
y de privacion del derecho a la tenenciay porte de armas (art. 47) (145, la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de caza, y las medidas de

(144) " En este sentido, GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las
reglas para su aplicacion en la LO 5/2000”, cit., p. 90.

(145)  Esta fue una de las penas de nuevo cufio del Cédigo Penal de 1995, si bien ya
conocia en el texto refundido de 1973 como una medida de seguridad aplicable a los
exentos de responsabilidad criminal debido a su enajenacion mental completa (art. 8.1.9) y
en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1974.
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seguridad no privativas de libertad de privacion del derecho a conducir vehicu-
los a motor y ciclomotores y de privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas (art. 105.2) (146),

Las medidas de privacion del permiso de conducir ciclomotores o vehicu-
los a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para
caza o0 para uso de cualquier tipo de armas, las Unicas cuya definicién se en-
cuentra contenida en su propia denominacion, pueden aplicarse con caréacter
principal o como accesorias de otras medidas. Mientras en el primer caso no se
exige que estas medidas guarden relacion alguna con la infraccion cometi-
da (147, su aplicacion como accesorias podra llevarse a cabo cuando el delito o
falta se hubiere cometido utilizando un ciclomotor o un vehiculo a motor, o un
arma, segun el caso (148), Esta precision legal reduce el ambito de aplicacion que
para esta medida accesoria anunciaba el legislador en su exposicion de motivos,
donde puede leerse que como medida accesoria “se podra imponer en aquellos
casos en los que el hecho cometido tenga relacion con la actividad que realiza el
menor y que ésta necesite autorizacion administrativa”.

Estas medidas comparten asimismo su duracion. En el caso de que se im-
pongan a titulo principal, su duracion, como regla general, no podria exceder de
dos afos (art. 9.3.2), si bien excepcionalmente podria llegar a un maximo de
cinco afos (art. 9.5.2). Si estas medidas se aplican con caracter accesorio, apli-
cando supletoriamente el articulo 33.6 del Cdodigo Penal ante el silencio de la
LORPM, habria que entender que se cumpliran durante el tiempo de duracion
de la medida que las lleve como accesoria. Consecuentemente parece que la
prevision de estas medidas como accesoria podria conducir a incrementar el
tiempo de su duracidn (149),

(146)  Antes de la reforma por la LO 15/2003, la privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas se designaba como privacién de la licencia o del permiso de armas.

(147)  Entre los autores que consideran que también en el caso de su aplicacion como
medida principal tiene que guardar relacién con el hecho delictivo, CADENA SERRANO,
F.A, “Las medidas de la Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit.,
p. 114.

(148)  Grupo de Estudios de Politica Criminal, Un proyecto alternativo a la regula-
cién de la responsabilidad penal de los menores, cit., p. 28, recomendaba que sélo se
utilizara como medida accesoria en los supuestos citados.

(149)  CEZON GONZALEZ, C., Lanueva Ley Organica reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores, cit., p. 51 y GONZALEZ RODRIGUEZ, M.R., “Las medi-
das aplicables a la delincuencia juvenil tras la Ley Organica de Responsabilidad Penal del
Menor”, en Boletin Aranzadi Penal, 2003, nim. 9 (http://www.westlaw.es), por su parte,
sostienen una opinidn distinta al considerar que en la LORPM se equiparan las medidas
accesorias y las complementarias.
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Otra de las caracteristicas en comun que presentan estas privaciones es que
son medidas de ejecucion judicial, en las que, por tanto, y al igual que ocurria
con la amonestacion, no participan las entidades pablicas con competencia en
materia de proteccion de menores.

La privacion del permiso de conducir ciclomotores o vehiculos a motor, 0
del derecho a obtenerlo, se contempla por primera vez en la legislacion de
menores a raiz de la reforma llevada a cabo por la LORCPJM (150), En ese
momento esta medida recibia otra denominacion, “privacion del derecho a con-
ducir ciclomotores o vehiculos a motor”, si bien se entendia que esta medida no
solo comprendia la privacion de ese derecho a quien lo poseyese sino que
impedia su obtencién al que careciese de él 151, La LORPM, como vemos, si
hace expresa mencién a la privacion del derecho a obtener los citados permisos
de conducir (152), pero la nueva denominacion de la medida, que recuerdaa la de
la pena de privacion del permiso de conducir y de la licencia para conducir
ciclomotores recogida en el Codigo Penal aprobado por el Texto refundido de
1973 (153), resulta inadecuada. EI hecho de que no se refiera a la privacion del

(150)  sefialan LANDROVE DIAZ, G., “Medidas aplicables a los menores infracto-
res”, en Derecho Penal, sociedad y nuevas tecnologias, cit., p. 85, y AGUIRRE ZAMO-
RANO, P., “Medidas aplicables en la legislacion de menores”, cit., p. 214, que esta medida
durante la vigencia de esa ley fue escasamente aplicada, pues la edad de los menores a los
que se aplicaba la ley (menores que en el momento de la comisién del hecho habian
cumplido los doce afios pero no los dieciséis) la vaciaba de contenido.

(151)  En este sentido, AGUIRRE ZAMORANO, P., “Medidas aplicables en la le-
gislaciéon de menores”, cit., p. 214.

(152)  para obtener el permiso de conducir vehiculos a motor y las licencias de
conducir ciclomotores es necesario, entre otros requisitos, que se haya cumplido una deter-
minada edad: en el caso de los automdviles es de 18 afios, 16 afios para las motocicletas de
125 cc de cilindrada y 14 para los ciclomotores (Ley sobre trafico, circulacion de vehicu-
los a motor y seguridad vial, aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de
marzo, modificada en 2001).

(153)  Recordemos que el Tribunal Supremo, en relacion a la pena de privacion del
permiso de conducir y la licencia de ciclomotores prevista en el texto refundido de Cédigo
Penal de 1973, establecié que “el efecto y contenido de tal pena no es tanto el aspecto
formal de la privacién o retirada material del permiso que habilita para conducir vehiculos
de motor como la inhabilitacion para ejercer tal actividad durante el tiempo que dure la
condena, inhabilitacién que alcanza por igual a quien es titular previo de un permiso de
conducir que a quien condujo careciendo de él y cometié en tal actividad un delito que
lleva aparejada como pena la privacion del permiso en cuestién. Igualdad ante la pena que
ya habian resaltado viejas sentencias de esta Sala, al destacar que de otro modo se haria de
peor condicion al que, por poseer permiso conducia legitimamente un vehiculo de motor al
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derecho a conducir sino a la privacion del documento administrativo que nos
habilita para conducir, puede dar lugar a interpretar que cuando el menor al que
se le ha impuesto una medida de este tipo conduce, Unicamente incurriria en
una infraccién administrativa y no estaria quebrantando medida alguna, pues la
medida de privacion del permiso de conducir ya se habria cumplido en el mis-
mo instante en el que la autoridad judicial le retird el permiso o se ejecutaria
cada vez que la autoridad administrativa le deniega el permiso de conducir
correspondiente. Esta interpretacion gramatical de la ley evidentemente colisio-
na con la finalidad de las medidas que inhabilitan para el ejercicio de derechos,
como seria el caso de la medida que aqui tratamos, que no es otra que evitar que
las personas a las que se imponen puedan ejercitar los derechos de los que se les
inhabilita durante el tiempo que dura la condena. De ahi que consideremos que
en este caso deberiamos apartarnos de una interpretacion literal del precepto.
Por otra parte, echamos en falta que el legislador no haya seguido un criterio
uniforme en la regulacion de todas las consecuencias juridico-penales que com-
portan la privacion del derecho a conducir, pues mientras en el Codigo Penal la
pena como la medida de seguridad de privacion del derecho a conducir afectan,
como el sentido comdn aconseja si lo que se pretende es evitar el riesgo para la
circulacion o impedir que los vehiculos a motor o ciclomotores sean utilizados
como medios para la comision de infracciones penales, tanto a la conduccion de
los vehiculos a motor como a los ciclomotores, en el &mbito de los menores, a
tenor de la diccién del articulo 7.1.m), donde se emplea la conjuncion disyunti-
va “0”, esta medida se cefiiria a uno u otro (154) (155),

cometer el delito, que aquel que despreocupadamente lo hacia sin legitimacion alguna. Por
ello la jurisprudencia de esta sala ha declarado que estableciendo el parrafo 3.° del articulo
42 que la privacion del permiso de conducir inhabilita al penado para el ejercicio de este
derecho durante el tiempo de la condena, tal contenido penolégico se encarna en el efecto
de privar del permiso a quien lo tiene o impone la ‘prohibicién de obtenerlo’ a quien
carece de él”, (RJ 1972, 2986; 1974, 1479; 1993, 9430).

(154) L a referencia en el art. 9.1.2 simplemente a la “privacion del permiso de condu-
cir”, sin precisar de qué tipo de permiso se trata, no es susceptible de ser utilizada como
criterio para interpretar que ambos permisos serian objetos de privacion en una Unica medi-
da, pues el precepto se dedica a determinar las reglas para aplicar las medidas enumeradas
en el articulo 7 y no a modificar su contenido.

(155)  Entre los autores que consideran que esta medida engloba conjuntamente la
privacion de la licencia de conducir vehiculos a motor y la de ciclomotores, se encuentra
CADENA SERRANO F.A., “Las medidas de la Ley reguladora de la responsabilidad
penal del menor”, cit., p. 113 quien recurre a la aplicacién supletoria del Cédigo Penal;
ONA NAVARRO IM. de, “Ejecucion de las medidas acordadas en sentencia. Control de
la ejecucion. Centros de internamiento y régimen disciplinario”, cit., p. 1093; CERVELLO
DONDERIS, V.; COLAS TUREGANO, A., La responsabilidad penal del menor de edad,
cit., p. 160.
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Entre las infracciones penales frente a las que puede resultar conveniente
imponer una medida de este tipo se han sefialado los delitos culposos o por
impudencia (tanto grave como leve) en cuya comision se ha utilizado un ve-
hiculo a motor o ciclomotor, como pueden ser las lesiones por impudencia
grave del articulo 152.1, las cometidas por imprudencia leve del articulo 621.1
y 4 o el homicidio por imprudencia grave (art. 142.2) o por imprudencia leve
(art. 621.2), y con mayor motivo en estas mismas infracciones cuando son
cometidas dolosamente (156), En el campo de los delitos contra la seguridad del
trafico, se suele resaltar su importancia en la conduccién bajo la influencia de
las drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebidas alco-
holicas (art. 379), la conduccion temeraria (art. 381) y los supuestos de conduc-
cién con consciente desprecio por lavida de los demas (art. 384). También se ha
considerado idonea en aquellos casos en los cuales el vehiculo a motor o ciclo-
motor es el objeto material del delito como puede ser el robo y hurto de uso de
vehiculo a motor o ciclomotores (art. 244) o cuando se utilizan como medio
para cometer el delito, asi en los tirones de bolsos o el apoderamiento del
teléfono movil desde una moto.

La ejecucion de esta medida sigue el mismo curso que la ejecucion de la
penay de la medida de seguridad de privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores. El juez requerira al condenado poseedor del correspon-
diente permiso o licencia para que proceda a su entrega ante el 6rgano encarga-
do de la ejecucion de la medida. En el caso de que el condenado no sea titular
del mismo, el requerimiento estard dirigido a que se abstenga de obtenerlo
durante el tiempo de duracion de la medida. A ambos condenados se les reque-
rird asimismo para que se abstengan de conducir y se les apercibira de las
consecuencias que puede entrafiar el quebrantamiento de la medida. A conti-
nuacion el Juez procedera a liquidar la condena y una vez que la misma es
aprobada se remitird nota a la Jefatura Provincial de Tréafico en modelo oficial
en aras de que este 6rgano deje constancia de la misma en el Registro de Con-
ductores. Transcurrido el tiempo de la condena se devolvera el permiso deposi-
tado en el juzgado (157),

(156)  Asi, ABEL SOUTO, M., “Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil.
(Consideraciones en torno al articulo 7 de la Ley penal del menor)”, cit., p. 150. Nétese
que en el Cédigo Penal, a diferencia de lo que ocurre en las infracciones imprudentes
citadas, no se ha previsto la aplicacion de este tipo de privaciones de derechos en los
homicidios y lesiones dolosas en cuya comision se han empleado vehiculos a motor, una
ausencia sentida, entre otros, por TAMARIT SUMALLA, J.M., Comentarios al Nuevo
Cadigo Penal, 3.2 ed., Aranzadi, 2004, pp. 376 y 377; CADENA SERRANO, F.A., “Las
medidas de la Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit., p. 114.

(157)  Véase el articulo 794.2.2 LEcr. Ampliamente sobre la ejecucion de esta pena,
LAMO RUBIO, J. de, El Cédigo penal de 1995 y su ejecucion. Aspectos practicos de la
ejecucion penal, Bosch, 1997, pp. 233-237.
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Las medidas de privacion de las licencias administrativas para caza o para
uso de cualquier tipo de armas son unas de las pocas medidas realmente nove-
dosas de la LORPM. La privacién de las licencias administrativas para caza,
por su contenido, parece que so6lo tendria razén de ser en el marco de los delitos
relativos a la proteccion de la fauna (158), La privacion de la licencia administra-
tiva para uso de cualquier tipo de armas, por su parte, responderia a la preten-
sion de evitar el riesgo que supone su posesion por determinadas personas, pero
si la ley quiere hacer honor a su finalidad educativa, es evidente que debera
acompanarlas de medidas pedagdgicas (159, Al igual que ocurre con la medida
de privacién del permiso de conducir vehiculos a motor o ciclomotores, la
diccidn literal del precepto, al referirse a la privacion de la licencia administrati-
va y no a la privacion del derecho de caza y a la privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas como hace el Codigo Penal, podria derivar en el
entendimiento de que Unicamente se le priva al condenado de la correspondien-
te licencia, de lo que se desprenderia que no cabria tampoco hablar de un
incumplimiento de esta medida, una solucion que, como expusimos, contradiria
la finalidad de este tipo de medidas. Respecto de estas licencias se suscita
ademas la cuestion relativa a si se privaria también al menor del derecho a
obtenerlas, dado que la ley no hace expresa mencion a este aspecto (160), En
nuestra opinion, si bien el hecho de que en relacion a las privaciones del permi-
so de conducir se precise que las mismas comprenderian el derecho a obtenerlo
aboga a favor de considerar que en estas otras medidas no quedaria afectado el
ejercicio futuro de ese derecho, entendemos que ello sélo conduciria a un trata-
miento desigual entre las personas a las que se imponen en base a que tenga o
no la correspondiente licencia en el momento de la condena (161),

(158)  Notese que la correspondiente pena, la inhabilitacion especial para la caza s6lo
se recoge en algunos delitos comprendidos en el capitulo 1V, titulo X VI, relativos a la protec-
cion de la flora, fauna y animales domésticos. Y obsérvese, asimismo, que en este terreno
también se puede aplicar la inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho a pescar.

(159)  En este sentido, VENTURA FACI, R., PELAEZ PEREZ, V., Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Comenta-
rios y jurisprudencia, cit., p. 68.

(160)  |a argumentacion del Tribunal Supremo para fundamentar que la pena de
privacion del permiso de conducir y la licencia de ciclomotores inhabilitaba para conducir
durante el tiempo de la condena independientemente de la posesion o no de un permiso de
conducir es perfectamente trasladable a la privacion de las licencias administrativas para
caza o para uso de cualquier tipo de armas.

(161)  De esta opinién, GARCIA ALBERO, R., Comentarios al Nuevo Cédigo Pe-
nal, 3.2 ed., Aranzadi, 2004, pp. 581-580, equipara el contenido de la medida de privacion
de la licencia o permiso de armas (en la actualidad denominada medida de privacion del
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Los efectos de la medida de privacion de licencias administrativas para uso
de armas han de ser concretados acudiendo al Real Decreto 137/1993, de 29 de
enero, por el que se regula el Reglamento de Armas, que es donde se establece
cudles son las armas reglamentarias y su régimen de autorizacion administrati-
va. Este reglamento establece un régimen de autorizaciones especiales de uso
de armas para determinados menores de edad, nacionales o con residencia en
Espafia. Estos son los menores mayores de 14 y menores de 18 afios, quienes
podrén ser autorizados, si cumplen los requisitos establecidos al respecto, a usar
determinadas armas exclusivamente para la caza o para competiciones deporti-
vas en cuyos reglamentos se haya reconocida la categoria junior (art. 109).

La ejecucion de esta medida se llevara a cabo de igual forma que la ejecu-
cion de la pena de la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas (162,
esto es, el condenado es requerido por el 6rgano judicial para que entregue, en
el caso de que la posea, la licencia de armas asi como, en su caso, el arma en la
Intervencion de Armas de la Guardia Civil provincial o en la persona que la
normativa de armas disponga. Ademas este requerimiento se dirigird a que el
condenado se abstenga de solicitar una licencia de armas y de utilizar un arma
durante el tiempo de la condena. Una vez que la condena ha sido liquidada, se
enviard testimonios de la condena y de la sentencia firme a su destinatario y a la
Intervencion Central de Armas de la Guardia Civil, con el objetivo de que se
abstenga de expedir al condenado una licencia de armas.

Estas medidas son escasamente utilizadas, constatdndose que durante el
primer afio de vigencia de la ley solo se aplicaron 6 privaciones del permiso de
conducir, lo que suma el 0,04% del total de las medidas impuestas (163),

16. Inhabilitacion absoluta

La medida de inhabilitacion absoluta se introduce en el &mbito del Derecho
Penal de menores a raiz de la aprobacion de la LO 7/2000, de 22 de diciembre,
que, como es sabido, modificé la LORPM antes de su entrada en vigor, alejan-
dola de su orientacion educativa. Se trata de una medida puramente retributiva,
orientada a la prevencion general y que responde al cumplimiento de objetivos

derecho a la tenencia y porte de armas) al de la pena de privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas, que conforme al articulo 47 del Cédigo Penal inhabilita al penado parael
ejercicio de ese derecho durante el tiempo que dure la condena. En contra, se ha manifesta-
do CADENA SERRANO, F.A., “Las medidas de la Ley reguladora de la responsabilidad
penal del menor”, cit.,, p. 111, quien apela al principio de legalidad de las penas.

(162) | AMO RUBIO, J. de, El C6digo Penal de 1995 y su ejecucion. Aspectos
practicos de la ejecucion penal, cit., pp. 238-239.

(163) - Defensor del Pueblo, Informe sobre el primer afio de vigencia de la Ley regu-
ladora de la responsabilidad penal del menor, cit.
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politico-criminales muy concretos, como es evitar que personas convictas por
terrorismo desempefien cargos publicos.

Esta medida presenta el mismo contenido que la pena de inhabilitacion
absoluta, la pena privativa de derechos méas grave de nuestro sistema de penas,
aunque en su configuracion como medida en la letra n) del articulo 7.1 es
susceptible de apreciarse una diferencia cuando se aborda uno de los tres efec-
tos que la medida comporta. Concretamente, el relativo a la privacion definitiva
de todos los honores, empleos y cargos publicos, que en vez de estar cefiidos a
los que ostenta el condenado, como ocurre en la pena de inhabilitacion absoluta
(art. 41 CP), se refiere a aquel sobre el que la medida recayese, expresion méas
acorde con el contenido de una inhabilitacion especial (art. 42 del CP). No
obstante, entendemos que se trataria de una incorreccion técnica, eso si de
deseable subsanacidn, pues la introduccion de esta medida en el marco de los
menores responsables de delitos de terrorismo se debati6 precisamente a raiz de
una enmienda del GP Socialista dirigida a incorporar la medida de inhabilita-
cién especial para empleo o cargo publico en esos casos (164),

Junto a la privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos
publicos, la medida de inhabilitacion absoluta conlleva también la incapacidad
de obtener los mismos o cualesquiera otros y la de ser elegido para cargo
publico (185 durante el tiempo de la medida. Y son precisamente estas privacio-
nes temporales las que realmente tienen mayor probabilidad de materializarse si
tenemos en cuenta que en razon de la edad de las personas a las que se aplica la
medida es dificil que estén en posesion de honores, empleos o cargos publicos.

Los honores serian todos los titulos y distinciones marcados por una nota
honorifica, de forma que quedarian excluidos, por ejemplo, los titulos académi-
cos. Empleos y cargos publicos, por su parte, son todos aquellos que se desem-

(164)  Obsérvese que en los distintos trabajos de reforma de la legislacion de meno-
res infractores penales elaborados por el GP Socialista siempre se ha recurrido a las inhabi-
litaciones especiales y a otras medidas muy proximas a éstas. Asi en el Anteproyecto de
Ley Organica Penal Juvenil y del Menor, de 27 de abril de 1995, se apela a la inhabilita-
cion especial y a la suspensién de empleo o cargo publico y en la Proposicion de Ley
Organica reguladora de la responsabilidad penal del menor, se recoge la medida de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comer-
cio, o de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela, derecho de sufragio
pasivo o de cualquier otro derecho y la suspension de empleo o cargo publico.

(165)  Esta precision, como sefiala MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “Las inha-
bilitaciones para cargo publico”, en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo.
Libro homenaje al Profesor Doctor José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 1102, es
innecesaria, puesto que queda comprendida dentro de la incapacitacion para obtener un
cargo publico.
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pefian en el marco de la funcién publica en un sentido amplio e independiente-
mente del tipo de relacion que los sustente.

La medida de inhabilitacion absoluta, en la que no se atisba el mas minimo
sentido educativo, debemos entender que esta reservada en su aplicacion a las
personas condenadas por delitos de terrorismo de los articulos 571 a 580, en
atencion a la redaccion del articulo 7.1.n) en el que podemos leer: “de confor-
midad con lo previsto en la disposicion adicional cuarta, la medida de inhabili-
tacion produce...” (166), Supuestos en los que la medida de inhabilitacién absolu-
ta es ademas imperativa.

La duracion de esta medida puede oscilar entre cuatro y quince afios mas
que la de la medida de internamiento en régimen cerrado [disposicién adicional
4.2 2.c), parrafo final], aplicada también con caracter imperativo en estos casos.
Teniendo en cuenta, por tanto, que el limite maximo insuperable que puede
alcanzar una medida de internamiento en régimen cerrado es de diez afios y su
limite minimo un afio, la medida de inhabilitacion absoluta puede llegar a los
veinticinco afios y no descender de cinco afios de duracion. El precepto esta-
blece también los criterios que han de guiar al juez para concretar su duracion
(... atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los
cometidos y a las circunstancias que concurran en el menor™) (167), pero se echa
en falta una precision sobre el momento en que la medida de inhabilitacion
absoluta comienza a cumplirse que aclare si ambas medidas se cumplen simul-
taneamente (168) o de forma sucesiva (169) y, en este Gltimo caso, si la medida de
inhabilitacion absoluta comienza a cumplirse una vez que se extinga la medida
de internamiento en régimen cerrado o desde el momento, en su caso, en que el
sujeto se halle en régimen de libertad vigilada.

(166)  Asi la FGE, Circular 2/2001, de 28 de junio. Incidencia de las Leyes Organi-
cas 7'y 9/2000, de 22 de diciembre, en el ambito de la jurisdiccion de menores. CEZON
GONZALEZ, C., La nueva Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, cit., p. 50, sefiala que aunque es muy dudoso que se aplique fuera de los delitos de
terrorismo, la ley no ha hecho exclusién expresa de la misma.

(167)  Los mismos criterios que guian al juez para la imposicion de la pena de
inhabilitacién absoluta en el marco también de los mismos delitos de terrorismo (art. 579
del CP).

(168)  En este sentido, la FGE, Circular 2/2001, de 28 de junio. Incidencia de las
Leyes Organicas 7 y 9/2000, de 22 de diciembre, en el ambito de la jurisdiccion de meno-
res. Criterio que ha acogido el RLORPM, que en su articulo 11.1.c) establece que la
medida de inhabilitacion absoluta se cumplira simultdneamente cuando concurra con cual-
quier otra medida.

(169) CADENA SERRANO, F.A., “Las medidas de la Ley reguladora de la respon-
sabilidad penal del menor”, cit., p. 114.
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El RLORPM no contempla ninguna regla sobre el procedimiento de ejecu-
cién de esta medida, debiéndose proceder de la misma manera que cuando de la
ejecucion de una pena de inhabilitacion absoluta se trata. Sefiala LAMO RU-
BIO a este respecto que tenemos que seguir, en atencién a los distintos efectos
de la pena, distintos tramites (170), La privacion definitiva de todos los honores,
empleos y cargos publicos se realiza mediante un oficio, acompafiado del testi-
monio de la sentencia condenatoria firme, en el que se pide al 6rgano adminis-
trativo correspondiente, que sera aquel que otorg6 el honor o el 6rgano del que
dependa el cargo publico o el empleo desempefiado por el condenado, que
materialice la privacion definitiva de esos derechos y que, una vez cumplido
con este mandato, lo ponga en conocimiento del 6rgano judicial en aras de
constatar el cumplimiento de la ejecutoria. El aspecto de la medida de inhabili-
tacion absoluta relativo a la incapacidad para obtener durante el tiempo de
duracion de esta condena esos mismos honores, empleos o cargos publicos o
cualesquiera otros se lleva a cabo mediante un requerimiento al condenado para
que durante ese tiempo se abstenga de obtener honores, empleos o cargos publi-
cos (171), requerimiento en el que ademas se le apercibe de que el incumplimien-
to del mismo podra dar lugar a un delito de quebrantamiento de condena, y la
remision de oficio del testimonio de la sentencia firme y de la liquidacion de la
condena al Registro Central del Personal de la Direccion General de la Funcién
Publica del Ministerio de Administraciones Publicas, a quien se pedira acuse de
recibo para que conste en la ejecutoria. La privacion del derecho a ser elegido
para cargo publico, cuando en el marco del sufragio universal directo nos mo-
vemos, se ejecuta a través del requerimiento al condenado para que se abstenga
durante el tiempo de la condena de ejercer ese derecho y se le apercibe de que
en caso contrario podré incurrir en un delito de quebrantamiento de condena, de
forma que este primer paso de su ejecucion se puede realizar conjuntamente en
el requerimiento para la incapacidad de obtener honores, empleos o cargos
publicos. El segundo paso de la ejecucidn consiste en remitir nota de la condena
al Registro Central de Penados y Rebeldes, quien ya se encarga de ponerlo en
conocimiento de la Oficina del Censo Electoral 172,

(170)  LAMO RUBIO, J. de, EI Cddigo penal de 1995 y su ejecucion. Aspectos
practicos de la ejecucion penal, cit., pp. 210-215.

(171)  LAMO RUBIO, J. de, El Cddigo penal de 1995 y su ejecucion. Aspectos
practicos de la ejecucion penal, cit., p. 212, sefiala que a continuacién se procede a la
liquidacion de la condena. Pero a nuestro juicio, esta operacion tiene que ser previa dado
que puede comportar una reduccién de la duracion de la medida.

(172)  véase el Real Decreto 435/1992, de 30 de abril, sobre comunicacion al Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes y a la Oficina del Censo Electoral de las condenas que
llevan aparejada privacion del derecho de sufragio.

-92 -



ARTicULOS DOCTRINALES

lIl. SISTEMA DE DETERMINACION DE LA MEDIDA

En contraste con el sistema de individualizacion del castigo disefiado en el
Cadigo Penal (173), la determinacion de la medida aplicable a un menor se rige
por el principio de flexibilidad que, a estos efectos, se recoge en el articulo 7.3
de la LORPM: “Para la eleccién de la medida o medidas adecuadas, tanto por
el Ministerio Fiscal y el letrado del menor en sus postulaciones como por el
Juez en la sentencia, se debera atender de modo flexible, no sélo a la prueba 'y
valoracion juridica de los hechos (174, sino especialmente a la edad, las cir-
cunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor...”.
Entre los criterios aqui sefialados, unos relativos al hecho delictivo, otros al
menor, son estos ultimos, especialmente resaltados en la ley, los que estan
Ilamados a tener una significacion mayor en la determinacion de la medida en
coherencia con la finalidad primordialmente educativa de las medidas, y en su
consideracion es factible que la medida que se aplique al menor sea de inferior
gravedad que la que procediera en funcion de la proporcionalidad con la grave-
dad del hecho delictivo. La gravedad del hecho delictivo, por su parte, operaria
como un limite a la gravedad de la medida, de forma que no podria aplicarse al
menor una medida de mayor gravedad que la que exigiria la gravedad del
hecho realizado, aun cuando lo hiciesen recomendable las necesidades del
menor, necesidades que deberian satisfacerse a través de los mecanismos ci-
viles.

El criterio de la edad, como veremos a continuacioén, es en ocasiones
valorado por la propia ley, resultando de tal valoracion la posibilidad de incre-
mentar la duracion de las medidas si el menor en el momento de la comision
del hecho delictivo ya tenia los dieciséis afios (art. 9.4.2 y 5.2). Respecto de la
personalidad y el interés del menor precisa el precepto que los mismos sean
“puestos de manifiesto... en los informes de los equipos técnicos y, en su caso,
de las entidades publicas de proteccién y reforma de menores emitidos confor-
me a lo dispuesto en el articulo 27 de la presente Ley”. Este articulo, dedicado
a los informes del equipo técnico, sefiala que los mismos versan “sobre la
situacion psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su entor-
no social, y en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos
de la adopcién de alguna de las medidas previstas en la presente Ley”, de lo

(173)  Sobre el particular, LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la
pena, 6.2ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2005 0 GRACIA MARTIN, L. (coord.), Lecciones
de consecuencias juridicas del delito, cit., pp. 219-284.

(174)  Compartimos con AGUIRRE ZAMORANO, P, “Las medidas (Titulo Segun-
do, articulos 7, 13, 14 y 15)”, cit., p. 93, su opinién de que carece de sentido la referencia a
la prueba de los hechos.
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que se desprende que en ellos también se valoraran las circunstancias familia-
res y sociales del menor. La importancia de estos informes es trascendental
para la adopcién de la medida, pues si bien no son vinculantes para el Juez, qué
duda cabe que son estos equipos multidisciplinares de profesionales especiali-
zados en el ambito de la educacion, psicologia o trabajo social, quienes se
encuentran en mejor posicion para valorar, al margen de consideraciones juri-
dicas, el interés del menor.

Concluye el articulo 7.3 recogiendo la obligacion constitucional de la moti-
vacion de las sentencias (art. 120.3 de la CE), debiéndose expresar con detalle
las razones por las que aplica una determinada medida, asi como el plazo de
duracioén de la misma, a los efectos de la valoracion del mencionado interés del
menor.

Este principio de flexibilidad, que desvincula del hecho delictivo la apli-
cacion de una determinada medida en aras de que el Juez pueda escoger de
entre el elenco de medidas aplicables a los menores aquella que se perfile
como la més adecuada para el menor desde la perspectiva educativa que guia
el sistema de justicia penal de menores, no es absoluto sino que se encuentra
limitado e incluso desplazado por lo dispuesto en otros preceptos de la
LORPM. En esta linea recoge la ley una serie de reglas sobre la naturaleza
y la duracion de las medidas en funcién de la naturaleza del hecho delictivo
(art. 9) 179 y establece un régimen especial de determinacion legal de la medi-
da para los responsables de los delitos referidos en la disposicion adicional 4.2
de la ley y en el articulo 9.5.2 Asimismo se reconoce la garantia de que los
menores no puedan ser tratados con mayor severidad que los adultos en el
parrafo segundo del articulo 8, si bien solo respecto de la aplicacion de las
medidas privativas de libertad, que no podran exceder en su duracion de aque-
Ila que hubiera tenido la pena privativa de libertad impuesta en caso de que
hubiese sido de aplicacion el Cadigo Penal (176), Junto a ellas, habria que tener
igualmente presente que la discrecionalidad del Juez en la determinacion de la
medida se encuentra limitada en virtud del principio acusatorio, que le impide
aplicar una medida que suponga una mayor restriccion de derechos ni por

(175 En la legislacion anterior no existia este tipo de reglas, siendo la flexibilidad
del Juez total. Véase GANZENMULLER ROIG, C., “Contenidos Yy criterios de seleccion
de las medidas de reforma en la LO 4/1992. El Ministerio Fiscal en la ejecucion de las
medidas”, cit., pp. 45-47.

(176)  Aunque el tenor de la ley es claro, algdn autor, como AGUIRRE ZAMORA-
NO, P,, “Las medidas (Titulo Segundo, articulos 7, 13, 14 y 15)”, cit., p. 94, considera que
esta garantia también deberia extenderse al resto de medidas especialmente en aquellas
equivalentes a las penas.
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tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por la acusa-
cion particular (art. 8, parrafo 1.°) 177) (178),

Las reglas para la aplicacion de las medidas previstas en el articulo 9 de la
ley presentan en algunos casos el objetivo de satisfacer al principio de
proporcionalidad en su vertiente garantista, es decir, evitar que la medida que se
aplica a una determinada infraccién sea considerada desproporcionada por
exceso. Pero en otros casos, esta sobre todo presente la pretension de que las
circunstancias del menor no conduzcan a la aplicacién de una medida
sensiblemente menos gravosa que la que corresponderia en atencién a la
gravedad de los hechos delictivos cometidos. Veamoslas:

La primera de las reglas enunciadas en el articulo 9 esté dedicada a determi-
nar la medida aplicable a las faltas y en ella se establece que “cuando los hechos
cometidos sean calificados de falta, s6lo se podran imponer las medidas de
amonestacion, permanencia de fin de semana hasta un maximo de cuatro fines
de semana, prestaciones en beneficio de la comunidad hasta cincuenta horas, y
privacion del permiso de conducir o de otras licencias administrativas”. A través
de esta regla lo que se pretenderia es que las faltas sélo puedan ser castigadas con
medidas de caracter leve. Ahora bien, si tenemos en cuenta las medidas com-
prendidas en esta regla y la clasificacion que, en atencién a la restriccion de
derechos que comportan, se hace de las medidas en el articulo 7.1, no se entiende
plenamente por qué otras medidas como la medida de libertad vigilada (179, y la
realizacion de tareas socio-educativas (189), que también podrian, en atencion a

(I77)  Como ha sefialado la FGE en su Circular 1/2000, de 18 de diciembre, sobre
criterios de aplicacion de la Ley organica reguladora de la responsabilidad penal del me-
nor, ambos limites funcionan de manera conjunta, de forma que, reiterando el ejemplo que
ofrece la Fiscalia, si se ha solicitado la medida de libertad vigilada por un afio, no podra
aplicarse ni un internamiento por seis meses, ni la realizacién de tareas socio-educativas
por dos afios.

(178)  Véase, sobre este particular, ABEL SOUTO, M., “La reforma de 25 de no-
viembre de 2003 en materia de principio acusatorio y la proporcionalidad garantizada por
la Ley penal del menor”, en EPC, XXIV, 2002-2003, pp. 7-57.

(179)  En este sentido, GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las
reglas para su aplicacion en la LO 5/2000”, cit., p. 113; Defensor del Pueblo, Informe
sobre el primer afio de vigencia de la Ley reguladora de la responsabilidad penal del
menor, cit., donde se afirma que se trata de una de las conclusiones aprobadas en la
“Cumbre Nacional en Canarias: el Fiscal y la Ley del Menor”, celebrada en octubre de
2001y en el Informe de la Fiscalia del Tribunal Superior de Catalufia, quien la considera
indicada para los menores multirreincidentes autores de faltas contra la propiedad.

(180)  Junto a estas medidas, cabria también mencionar la medida de asistencia de
dia, pues si bien precede a la permanencia de fin de semana en la enumeracion de las
medidas realizada en el articulo 7.1, su contenido no difiere significativamente de la
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su contenido y duracion, ser consideradas medidas de carécter leve, se excluyen
del &mbito de las faltas. Es més, atendiendo al hecho de que la medida de presta-
ciones en beneficio de la comunidad requiere del consentimiento del menor
paraseraplicaday que las privaciones de permisos o licencias administrativas
parecen adquirir realmente significado cuando éstas estan relacionadas con la
utilizacion del vehiculo a motor o ciclomotor o el uso de armas, resultaria
conveniente que se ampliasen las posibilidades con las que cuentael Juez para
responder a la falta cometida por el menor. Por otra parte, no existe ningin
impedimento a que estas medidas, en la extension para ellas previstas en esta
regla primera, no se apliquen a hechos delictivos calificados como delitos, a
diferencia de lo que ocurre en el sistema de determinacion de la pena, donde
s6lo cabria que se diese unasituacion semejante por el juego de las reglas para
determinar la pena inferior en grado.

La ley no ha limitado la duracién de la medida de privacion del permiso de
conducir u otras licencias administrativas en los supuestos en los que estas
medidas se aplican a las faltas a diferencia de lo que ocurre con el resto de las
medidas en esta regla recogidas, a excepcion de la medida de amonestacion que
por su propia naturaleza no es una medida de caracter temporal sino que se
agota en el momento de su ejecucion judicial. Algun autor ha considerado que
en este caso procederia aplicar supletoriamente el articulo 33.4.a) y b) del Cadi-
go Penal, donde se fija el afio como limite méximo a la duracion de las correlati-
vas penas cuando son aplicables a las faltas (181), El problema de esta interpreta-
cién favorable al menor es que choca con la voluntad del legislador manifestada
en el articulo 8 de la ley, en virtud del cual Unicamente se prohibe que las
medidas privativas de libertad aplicables a los menores excedan de las penas de
privacion de libertad que les hubiesen sido impuestas de haber sido condenados

realizacion de tareas socio-educativas. En cambio, consideramos que la medida de convi-
vencia con otra persona, familia o grupo educativo, aunque aparece enumerada también
tras la permanencia de fin de semana, por su contenido seria demasiado gravosa para el
menor que sélo comete una falta. Si se dan las condiciones que aconsejan aplicar tal
medida, lo que procedera sera valorar la aplicacion de una medida de proteccién de natura-
leza civil. De otra opinién, POLAINO NAVARRETE, M., “La minoria de edad penal en el
Cadigo Penal y en las Leyes Organicas 5y 7/2000”, cit., p. 166. APARICIO BLANCO, P,,
“Politica criminal y delincuencia juvenil (Reflexiones sobre el proyecto de Ley de Res-
ponsabilidad Penal de los menores)”, en CDJ. Politica criminal, Madrid, 1999, p. 180, por
su parte, propugna que si las medidas terapéuticas respondiesen sélo a las necesidades
curativas del menor, habrian igualmente de ser aplicables en las faltas aunque no estuvie-
sen previstas expresamente para esos €asos.

(181)  GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para su
aplicacién en la LO 5/2000”, cit., p. 91.
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con arreglo al Codigo Penal (182), No es el Unico problema que presenta la
contemplacién de estas medidas en esta regla. Algunos autores apelando al
principio de legalidad y a la proscripcion de la analogia in malam partem en el
Derecho Penal consideran que es discutible que la medida de privacion del
permiso de conducir o de otras licencias administrativas comprenda la priva-
cién del derecho a obtenerlos durante el tiempo que dure la condena cuando es
aplicada a una falta, como consecuencia de la omision de estos aspectos al
mencionar la medida (183).

La segunda regla del articulo 9 se centra en la aplicaciéon de la medida de
internamiento de régimen cerrado, encontrando su complemento en la regla
sexta y la ya mencionada regla primera. Concretamente lo que dispone la regla
segunda es que la medida de internamiento en régimen cerrado “sélo podré ser
aplicable cuando en la descripcién y calificacion juridica de los hechos se
establezca que en su comision se ha empleado violencia o intimidacion en las
personas o actuado con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las
mismas. Aunque el precepto habla de hechos, no hay duda de que éstos deben
revestir la naturaleza de delitos, dado que como vimos, la regla primera ex-
cluia, a sensu contrario, la aplicacion de un internamiento de régimen cerrado
en el marco de las faltas. Pero no todos los delitos hacen posible la aplicacion
de semejante medida es necesario que en la comision de los mismos haya
intervenido violencia o intimidacion en las personas o grave riesgo para la vida
o la integridad fisica de las personas (184), bastando la concurrencia de una de
estas condiciones para que surja la posibilidad de aplicar esa medida. La regla
sexta, por su parte, lo que hace es excluir la aplicacién de una medida de
internamiento en régimen cerrado en el marco de las infracciones impruden-

(182) ' De cualquier forma el recurso a la aplicacion supletoria del C6digo Penal no
es posible en el caso de la privacion de la licencia de caza, pues su homénima en el cédigo
no tiene nunca la consideracién de pena leve y, por tanto, nunca se aplica a las faltas.

(183)  ORNOSA FERNANDEZ, M.R., Derecho penal de menores. Comentarios a la LO
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor, cit., p. 204; BOL-
DOVA PASAMAR, M.A., Principales aspectos sustantivos del nuevo derecho penal juvenil
espafiol, en DIEZ RIPOLLES, J.L.; ROMEO CASABONA, C.M.; MARTIN, L.G.; HIGUERA
GUIMERA, J.F. (coord.), La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al
Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 1560.

(184) - Obsérvese que no se exige que la violencia o intimidacion en las personas sea
grave. Asimismo se echa en falta, en un momento como el actual en el que la integridad
fisica y la integridad psiquica son objeto de un tratamiento unitario a efectos penales, la
referencia a la integridad psiquica en esta ley.
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tes (185, bajo el entendimiento de que el juicio de reproche que cabria hacer a
los menores por los hechos delictivos cometidos por imprudencia es inferior
que en comision de delitos dolosos, independientemente de la gravedad de
unos y otros (186),

En la tercera regla se contemplan, en atencién a la naturaleza temporal de
las medidas, salvo la medida de amonestacion, las duraciones maximas que
pueden llegar a alcanzar aquéllas. En el caso de la medida de permanencia de
fin de semanay de la medida de prestaciones en beneficio de la comunidad, esta
previsto, con caracter general, un limite maximo de duracion de ocho fines de
semana y cien horas, respectivamente. Para el resto de las medidas, se sefiala
como regla general que su duracién no podra exceder de dos afios (187), Téngase
en cuenta ademés que a los efectos de computar la duracion de una medida es
necesario que, en su caso, se sume el tiempo que ya ha cumplido en virtud de
una medida cautelar (internamiento en centro en el régimen adecuado, libertad
vigilada o convivencia con otra personas, familia o grupo educativo), conforme
a lo que dispone el articulo 28.5 al que nos reenvia esta regla tercera (188),
Ninguno de los limites es infranqueable, dado que, como enseguida veremos, se
pueden ver superados en virtud de lo dispuesto en las reglas cuarta y quinta de
este articulo 9 y en la disposicion adicional cuarta de la ley.

(185)  Noétese que las faltas cometidas por imprudencia ya quedan sometidas al régi-
men de la regla primera del articulo noveno, con lo cual esta regla sexta, introducida
durante la tramitacion parlamentaria de la ley al aceptarse una enmienda del GP Socialista,
hubiese igualmente cumplido su cometido si se hubiera referido Gnicamente a los delitos
imprudentes.

(186)  Se considera que este Iimite de dos afios operaria igualmente en el caso de que
al menor se le impongan varias medidas de ejecucion sucesiva, de forma que la suma de la
duracioén de las distintas medidas no podria exceder de esos limites. Asi, BOLDOVA
PASAMAR, M.A., “Principales aspectos sustantivos del nuevo derecho penal juvenil es-
pafiol”, cit., p. 1.569; FGE, en su Circular 1/2000, de 18 de diciembre, sobre criterios de
aplicacién de la Ley organica reguladora de la responsabilidad penal del menor.

(187)  En este sentido, BOLDOVA PASAMAR, M.A., “Principales aspectos sustan-
tivos del nuevo derecho penal juvenil espafiol”, cit., p. 1.564.

(188)  Articulo 28.5: “El tiempo de cumplimiento de las medidas cautelares se abo-
nara en su integridad para el cumplimiento de las medidas que se puedan imponer en la
misma causa o, en su defecto, en otras causas que hayan tenido por objeto hechos anterio-
res a la adopcion de aquéllas. El Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal y oidos el letrado
del menor y el equipo técnico que informé la medida cautelar, ordenaréa que se tenga por
ejecutada la medida impuesta en aquella parte que estime razonablemente compensada por
la medida cautelar”.
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Aunque la decision sobre la duracién de la medida corresponda al Juez,
como ha apuntado la FGE (189), se escaparia a la légica que la medida se impu-
siera en una duracion superior a la aconsejada por el equipo técnico, dado que
es eéste a través de sus informes quien ilustra al Juez sobre las circunstancias
familiares y sociales, asi como sobre la personalidad y el interés del menor,
pardmetros todos ellos que sirven de base a la adopcion de la medida.

La regla cuarta de este articulo 9 establece la posibilidad de que aumente la
duracion de las medidas por encima de los limites anteriormente citados, pu-
diendo llegar a alcanzarse en el caso de la permanencia de fin de semana los
dieciséis fines de semana, las doscientas horas de prestaciones en beneficio de
la comunidad y hasta cinco afios en el resto de las medidas temporales. Las
condiciones, cuya concurrencia conjunta determina el surgimiento de esta posi-
bilidad de incrementar el limite maximo de duracion de las medidas son tres:
que el menor ya hubiese cumplido los dieciséis afios de edad en el momento de
la comision de los hechos (190, que el delito haya sido cometido con violencia o
intimidacion en las personas o con grave riesgo para la vida o integridad fisica
de las mismas y que el equipo técnico en su informe aconseje la prolongacion
de la medida. Requisito este Gltimo que supone otorgar a los equipos técnicos
una auténtica facultad de decision (199),

La regla quinta se orienta en dos lineas que confluyen, de un lado, com-
prende también una excepcion a la ya excepcional duracion de cinco afios que

(189) " Circular 1/2000, de 18 de diciembre de la FGE, sobre criterios de aplicacion
de la LO 5/2000.

(190)  Consideramos que este factor responderfa al mayor grado de madurez de las
personas que ya han cumplido los dieciséis afios respecto de los menores de esa edad, en
atencion al cual se les podria exigir una mayor responsabilidad por el hecho cometido.

(191) Al igual que GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las
reglas para su aplicacion en la LO 5/2000”, cit., p. 117, consideramos que este requisito es
desde luego el mas criticable, pues supone atribuir a los equipos técnicos verdaderas
facultades decisorias, que s6lo competerian a los 6rganos judiciales. Este autor sefiala que
semejante disposicién va a ser de dificil aplicacion, pues los equipos técnicos informan
sobre las circunstancias del menor y no sobre la gravedad de los hechos, por lo que duda de
que se aventuren a emitir un juicio de valor a dos afios vista sobre la conveniencia o no de
que las medidas se prolonguen mas alla. GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, E., “Carac-
teristicas principales de la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal del me-
nor”, en PJ, 2000, ndm. 60, p. 153, incluso considera que esos equipos técnicos podrian
por esa via convertirse en una especie de acusacion particular. Véase, sobre la actuacion de
estos equipos multidisciplinares, SICILIA CANO, S., “La orientacién por el equipo técni-
co de las medidas previstas en la Ley Orgénica de responsabilidad penal de los menores”,
en AJM, 2002, nim. 2, pp. 211-226, o FERNANDEZ MOLINA, E., “La valoracion del
interés del menor en la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores”, en AJM, 2002, nim. 2, pp. 55-78.
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pueden alcanzar las medidas, y, de otro, anula por completo el criterio de flexi-
bilidad que rige la determinacién judicial de la medida al establecer como Unica
respuesta posible a los llamados supuestos de extrema gravedad una medida de
internamiento en régimen cerrado complementada con una medida de libertad
vigilada. Dice el precepto que los supuestos de extrema gravedad, a los efectos
de lo aqui dispuesto, son aquellos en los que se aprecia reincidencia (192), si bien
ademas habrian de concurrir las circunstancias recogidas en la regla cuarta (193),
En estos casos la medida de internamiento en régimen cerrado mantiene el
limite m&ximo de duracién excepcional de cinco afios, pero al verse comple-
mentada con una medida de libertad vigilada con asistencia educativa que pue-
de alcanzar un maximo de otros cinco afios, nos vamos a encontrar con que el
tiempo que finalmente un menor podria estar sujeto al cumplimiento de las
medidas podria alcanzar los diez afios. Ademas esta regla establece también un
limite minimo a la duracion de la medida de internamiento en régimen cerrado
que se cifra en un afio, aumentando, consiguientemente la gravedad de esta
medida. Por otra parte, se incorpora a través de este precepto el llamado régi-
men de seguridad, en virtud del cual, la persona a la que se aplica una medida de
internamiento en régimen cerrado debera cumplir parte de la misma antes de
que se pueda estudiar la procedencia de la modificacion o sustituciéon de la

(192)  se establece en el Cadigo Penal que “hay reincidencia cuando, al delinquir, el
culpable haya sido condenado ejecutoriamente, por un delito comprendido en el mismo
titulo de este Cédigo, siempre que sea de la misma naturaleza”. A estos efectos “no se
computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo” (art. 20.8). En
atencion al concepto legal de reincidencia se ha considerado que la aplicacion automatica
de lo dispuesto en la regla quinta es excesiva, pues, por ejemplo, llevaria a aplicar este tipo
de medida a un menor que comete un tirén de bolso, una vez cumplidos los dieciséis afios,
si ya habia sido condenado anteriormente por otro hecho similar. En este sentido,
GARCIA INGELMO, F.M., “Las medidas de reforma y las reglas para su aplicacion en la
LO 5/20007, cit., pp. 118-119; CORDOBA RODA, J., “La Ley de responsabilidad penal
de los menores: aspectos criticos”, en Revista Juridica de Catalufia, 2002, nim. 2, p. 363.
Asimismo se ha hecho notar por GIMENEZ-SALINAS | COLOMER, E., “Caracteristicas
principales de la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal del menor”, cit., p.
154, que estamos ante un precepto inaplicable por carecer de antecedentes penales los
jovenes en cuestion.

(193)  En la redaccion inicial de este precepto se consideraban ademas supuestos de
extrema gravedad, en todo caso, los delitos de terrorismo y los constitutivos de actos de
favorecimiento, apoyo o reclamo de actividades de bandas, organismos o grupos terroris-
tas, asi como los de asesinato u homicidio doloso y las agresiones sexuales de los articulos
179 y 180 del Cédigo Penal. Esta referencia a los mismos en este articulo desaparecié a
raiz de la introduccion por LO 7/200, de 22 de diciembre, en la LO 5/2000, de un régimen
particular para una serie de delitos, entre los que se encuentran los delitos mencionados a
excepcion del reclamo de la comision de acciones violentas por parte de bandas, organis-
mos 0 grupos terroristas.
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medida. Concretamente se exige que haya transcurrido el primer afio de cumpli-
miento. Esta regla quinta, como se indica en el precepto, cede en su aplicacion
cuando estamos ante una persona responsable de los delitos a los que se refiere
la disposicidn cuarta de la Ley, a los cuales nos referiremos posteriormente. Ya
para concluir con esta regla, hay que sefialar que en la misma se dispone que la
medida de libertad vigilada deberd ser ratificada mediante auto motivado, pre-
via audiencia del Ministerio Fiscal, del letrado del menor y del representante de
la entidad publica de proteccion o reforma de menores, al finalizar el interna-
miento, y se llevara a cabo por las instituciones publicas encargadas del cumpli-
miento de las penas, conforme a lo establecido en el articulo 105.1 del vigente
Caodigo Penal. No se entiende la razon de que en estos casos el cumplimiento de
la medida se encomiende a las instituciones publicas encargadas del cumpli-
miento de las penas ni la remision a ese precepto del Cdodigo Penal. Seguimos
estando en presencia de medidas educativas, presumiblemente, y no penas ni
medidas de seguridad no privativas de libertad, que es la cuestion que aborda el
articulo 105.1. Ademaés no hay una razén de peso que pueda justificar por qué
se altera la competencia de ejecucion de las medidas en estos casos. Tampoco lo
deben tener muy claro nuestros gobernantes que en el reglamento de desarrollo
de la ley, articulo 18.4, establecen, como es logico, que las reglas que en este
precepto se establecen para la ejecucion de la medida de libertad vigilada se
apliquen en todos los casos en los que se adopte una libertad vigilada, remitien-
do s6lo a la Administracion Penitenciaria la ejecucion de las medidas no priva-
tivas de libertad que se cumplan una vez que la medida de internamiento ha
pasado a cumplirse en prision (194),

La regla séptima se ocupa de las medidas que son susceptibles de ser apli-
cadas a personas declaradas exentas de responsabilidad criminal por haber sido
apreciada en la sentencia la concurrencia de alguna de las causas de exencion de
responsabilidad criminal por anomalia o alteracion psiquica, intoxicacion plena
y sindrome de abstinencia y alternaciones en la percepcion del articulo 20.1.°,
2.2y 3.°del Codigo Penal. Concretamente se establece que “cuando en la postu-
lacion del Ministerio Fiscal o en la resolucion dictada en el procedimiento se
aprecien algunas de las circunstancias a las que se refiere el articulo 5.2 de esta
Ley, sélo podran aplicarse las medidas terapéuticas descritas en el articulo 7.1,

(194)  El articulo 8.5 del RLORPM establece que “si en virtud de lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, se ordena el cumplimiento de la medida de internamiento del menor
en un centro penitenciario, la competencia para la ejecucién de ésta sera de la Administra-
cién penitenciaria, sin perjuicio de las facultades propias del Juez de Menores competente.
Esta competencia sera extensiva a la ejecucion de las medidas pendientes de cumplimiento
del articulo 7.1.e) a k) de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, una vez finalizado el
internamiento”.
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letras d) y e) de la misma”. Esta regla no aporta ninguna novedad respecto de lo
ya dispuesto en el articulo 5.2 de la LORPM, donde se dispone que a esos
menores les seran aplicables las medidas terapéuticas a las que se refiere el
articulo 7.1, letras d) y e), es decir, la medida de internamiento en centro tera-
péutico y la medida de tratamiento ambulatorio, precisandose en esta norma
ademas que las mismas se aplicaran en caso de ser necesarias. En cuanto a la
medida de internamiento en centro terapéutico hay que tener en cuenta que por
ser una medida de privacion de libertad no va a poder ser aplicada si en el
Caodigo Penal el hecho delictivo por el que ha sido condenado el menor no
estaba castigado con pena privativa de libertad y que su duracién no podra
exceder de la que corresponderia a la privacion de libertad que se le hubiese
impuesto si hubiese sido juzgado como mayor (art. 8).

A raiz de la reforma de la LORPM por la LO 7/2000, de 22 de diciembre,
se incorporo a la ley un régimen especifico de determinacion de la medida para
los delitos de homicidio (art. 138), asesinato (art. 139), violacion (art. 179),
agresiones sexuales y violacion cualificada (art. 180), delitos de terrorismo de
los articulos 571 a 580 y aquellos otros delitos sancionados en el Codigo Penal
con pena de prision igual o superior a quince afos, que se caracteriza por la
determinacion legal de la medida a imponer. En todos estos casos ha de aplicar-
se imperativamente una medida de internamiento en régimen cerrado, que se
vera acompafiada, en su caso, de una medida de libertad vigilada, establecién-
dose dos marcos penales de duracién de estas medidas en atencion a la edad del
menor. Si el responsable del hecho delictivo es una persona mayor de 16 afios
(por coherencia interna del sistema habré que entender que también quienes en
el momento de la comision del hecho tenian 16 afios) la duracion de la medida
de internamiento en régimen cerrado oscilara entre un minimo de un afio y un
maximo de ocho, completada, en su caso (195, por una medida de libertad vigi-
lada hasta un méximo de cinco afios [disposicion adicional 4.2 2.c), parrafo 1.°].
Cuando el responsable del hecho delictivo es una persona menor de 16 afios, la
medida de internamiento en régimen cerrado se impondra de uno a cuatro afios,
completada también, en su caso, con una medida de libertad vigilada, hasta un
maximo de tres afios [disposicion adicional 4.2 2.c), parrafo 2.°]. En ambos
casos, el limite méximo de la medida de internamiento se puede superar, llegan-
do a los diez afios, si se trata de un menor que ha cumplido ya los dieciséis, y a
los cinco, en el otro caso, cuando el sujeto es responsable de més de un delito,
alguno de los cuales es un delito de terrorismo de los comprendidos entre los
articulos 571 a 580 que esté calificado como grave y sancionado con pena de

(195)  Nétese que en los casos de extrema gravedad a los que se refiere la regla 5.2
del articulo 9, la medida de vigilancia es obligatoria y ademas debe comportar la asistencia
educativa.
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prision igual o superior a quince afios [disposicion adicional 4.2 2.c), parrafos
1.9y 4.°]. Este régimen excepcional de determinacion de la medida también
afecta a las posibilidades de modificacion, suspension o sustitucion de la medi-
da, cuando ésta ha sido impuesta por delitos cometidos por los mayores de
dieciséis, exigiéndose el transcurso de al menos la mitad de la duracién de la
medida de internamiento impuesta [disposicion adicional 4.2 2.c), parrafo 1.9].
Los delitos de terrorismo previstos en los articulos 571 a 580 presentan ademés
la particularidad de que el Juez también impondré a los responsables la medida
de inhabilitacion absoluta por un tiempo superior entre cuatro y quince afios al
de la duracién de la medida de internamiento en régimen cerrado impuesta
atendiendo proporcionalmente a la gravedad de delito, el nimero de los cometi-
dos y a las circunstancias que concurran en el menor.

Para concluir este acercamiento al sistema de determinacion de la medida
aplicable a un menor, simplemente apuntar que el mismo presenta también unas
reglas especiales para los casos de concursos de infracciones penales (arts. 11 a
13) (196), que con caracter general no resultan arménicas con la filosofia educati-
va que empafia el tratamiento de la delincuencia de menores y ademés son
fuente de importantes problemas interpretativos. En ellas ya no nos vamos a
detener, por ser simplemente nuestra intencion dejar en este trabajo un apunte
sobre el proceso de determinacion de la medida aplicable a los menores.

(196)  véase BOLDOVA PASAMAR, M.A., “Principales aspectos sustantivos del
nuevo derecho penal juvenil espafiol”, cit., pp. 1570-1573.
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Sentencia 25/2005 de la Sala 1.2 del TC de 14 de febrero de 2005
(BOE 22 de marzo de 2005) (Recurso de amparo 2123/2001)

VULNERACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL. NULIDAD DE
PRUEBA PERICIAL FORENSE

Arts. 18.1 CE; 339 LECrim.; 12 Ley sobre Trafico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial

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

SINTESIS

Por vulneracion del derecho a la intimidad personal, se declara la nuli-
dad de prueba pericial forense: la decision judicial de interesar del centro
hospitalario la remision de la analitica para que el médico forense emitiera
un informe pericial sobre la tasa de alcohol en sangre, carecid de la necesaria
motivacién al no plasmar el juicio de ponderacion entre el derecho fundamen-
tal afectado vy el interés constitucionalmente protegido.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
6. (.)

porque la intervencion corporal en que con-
sistio la extraccién de sangre que se le prac-
ticé pudo constituir una vulneracién de su

En relacién con la primera, alega el recu-
rrente que la diligencia pericial acordada
por el Juzgado de Instruccion ha supuesto
una afectacion (y vulneracién) de su dere-
cho fundamental a la intimidad (art. 18.1
CE), en una doble vertiente: en primer lugar,

integridad fisica e intimidad corporal; en se-
gundo lugar, desde la mas amplia perspecti-
va del derecho a la intimidad personal.

La primera de las alegaciones no puede
ser compartida, en cuanto la extraccion de
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sangre no se llevé a cabo como una medida
policial o judicial contraria a la voluntad del
demandante posteriormente fallecido. Los
varios analisis hematolégicos a que éste fue
sometido durante su estancia hospitalaria le
fueron practicados tras haber sufrido un gra-
ve accidente de trafico, en un d&mbito curati-
vo que ni el demandante, ni quienes ahora le
suceden procesalmente, cuestionaron enton-
ces ni tampoco ahora. Estas extracciones
sanguineas, y particularmente la primera,
que arrojo el dato de la presencia de alcohol
en sangre, fueron realizadas en el marco de
una amplia bateria de pruebas médicas, y
resultaban imprescindibles, obviamente, a
fin de determinar el ulterior tratamiento cu-
rativo a aplicar. Es decir, tenian una eviden-
te finalidad terapéutica o instrumental desde
la perspectiva médicoasistencial. De hecho,
en ningin momento se aduce en la demanda
que la extraccién y posterior analitica se
realizaran sin el consentimiento del paciente
o de las personas a quienes hubiera de re-
querirsele, en su caso. De este modo, consis-
tiendo la prueba en cuestion en un analisis
de sangre, que es una intervencion corporal
leve (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ
2), es evidente que, habiéndose realizado de
forma voluntaria, no se ha lesionado ni el
derecho a la integridad fisica (art. 15.1 CE),
al que los demandantes también hacen refe-
rencia aun sin citarlo expresa y formalmen-
te, ni el derecho a la intimidad corporal
(STC 234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9).

No obstante, que no exista vulneracion
alguna del derecho a la intimidad corporal
no significa que no pueda existir una lesion
del derecho méas amplio a la intimidad per-
sonal del que aquél forma parte, ya que esta
vulneracion podria causarla la informacién
gue mediante este tipo de pericia se ha obte-
nido. Segun doctrina reiterada de este Tribu-
nal, el derecho a la intimidad personal, en
cuanto derivacién de la dignidad de la per-
sona (art. 10.1 CE), implica «la existencia
de un dmbito propio y reservado frente a la
accion y el conocimiento de los demas, ne-
cesario, segln las pautas de nuestra cultura,

para mantener una calidad minima de la vi-
da humana» (SSTC 231/1988, de 2 de di-
ciembre, 197/1991, de 17 de octubre,
20/1992, de 14 de febrero, 219/1992, de 3
de diciembre, 142/1993, de 22 de abril,
117/1994, de 25 de abril, y 143/1994, de 9
de mayo), y referido preferentemente a la
esfera, estrictamente personal, de la vida
privada o de lo intimo (SSTC 142/1993, de
22 de abril, y 143/1994, de 9 de mayo). En
el caso concreto de las intervenciones cor-
porales, la violacién de este derecho puede
producirse, no ya por el hecho en si de la
intervencion, sino por razén de su finalidad,
es decir, porque a través de la practica de esa
prueba se puede obtener una informacion
que el sujeto no quiera desvelar, lo que pue-
de suponer una intromisién afiadida en el
ambito constitucionalmente protegido del
derecho a la intimidad personal. Ahora bien,
ello no quiere decir que el derecho a la inti-
midad sea absoluto, pues cede ante intereses
constitucionalmente relevantes, siempre
que el recorte que haya de experimentar se
revele como necesario para lograr el fin le-
gitimo previsto, sea proporcionado para al-
canzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con
el contenido esencial del derecho (SSTC
57/1994, de 28 de febrero, FJ 6; y 143/1994,
de 9 de mayo, FJ 6, por todas). La afecta-
cién, por lo tanto, ha de presentar una justi-
ficacién objetiva y razonable, debiendo re-
cordarse que los requisitos que conforman
nuestra doctrina sobre la proporcionalidad,
que resultan rigurosamente aplicables, son;
que la medida limitativa del derecho funda-
mental esté prevista por la Ley, que sea
adoptada mediante resolucién judicial espe-
cialmente motivada, y que sea idénea, nece-
saria y proporcionada en relacion con un fin
constitucionalmente legitimo (STC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4).
Aplicando la anterior doctrina al caso
gue nos ocupa, en que se alega la vulnera-
cién de este derecho por haber sido incorpo-
rado a la causa y valorada como prueba por
los 6rganos jurisdiccionales la analitica
obrante en el historial clinico sin esa justifi-
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cacion, hemos de concretar ahora si el sacri-
ficio de tal derecho fundamental se realiz6
con una justificacion constitucional objetiva
y razonable:

a) Elinterés publico propio de la inves-
tigacién de un delito, y, mas en concreto, la
determinacion de hechos relevantes para el
proceso penal son, desde luego, causa legiti-
ma que puede justificar la realizacion de una
intervencion corporal o, como ahora es el
caso, la obtencion de una informacion en
principio reservada a la accién y conoci-
miento de los demas. Més en concreto, dado
el peligro que entrafia la conduccién de ve-
hiculos de motor bajo el efecto del alcohol
es claro que existe un fin legitimo que justi-
fica que se impongan estas medidas de de-
teccion alcohélica que pueden afectar al
ambito de la intimidad personal y, en conse-
cuencia, que el resultado de las que se prac-
tiquen puedan ser tomadas en consideracién
como prueba en el proceso penal. Debe te-
nerse en cuenta que la ingestion de estas
sustancias no sélo pone en peligro al sujeto
que las ha consumido, sino que al llevar éste
a cabo una actividad peligrosa que afecta a
terceras personas, pone también en peligro
la seguridad del trafico, por lo que es indu-
dable la existencia de un interés general en
evitar que se conduzca en estas condiciones.

b) Existe también la habilitacion legis-
lativa necesaria para la practica de estas me-
didas y, por tanto, para la evaluacion y toma
en consideracion de sus resultados. La Au-
diencia Provincial alude en la resolucién re-
currida al art. 339 de la Ley de enjuicia-
miento criminal (LECrim). Este precepto
autoriza expresamente al Juez instructor a
ordenar de oficio la realizacion de determi-
nados informes periciales en relacion con el
«cuerpo del delito», entendiendo por tal «las
armas, instrumentos o efectos de cualquiera
clase que puedan tener relacion con el delito
y se hallen en el lugar en que se cometid, o
en sus inmediaciones, o en poder del reo, 0
en otra parte conocida» (art. 334.1 LE-
Crim). Y, aunque hemos dicho que esta nor-

ma no facilita el respaldo legal necesario pa-
ra ordenar la extraccion coactiva de elemen-
tos del cuerpo del imputado, al amparo de
este precepto hemos indicado que la autori-
dad judicial podra acordar, entre muchos
otros de distinta indole, el analisis pericial
de cualesquiera elementos del cuerpo huma-
no (tales como sangre, semen, ufias, cabe-
llos, piel, etc.) que hayan sido previamente
aprehendidos en alguno de los lugares pre-
vistos en la norma (STC 207/1996, de 16 de
diciembre, FJ 6). De otro lado, en relacién
con la practica de estas medidas, debe recor-
darse que la obligacion de todos los conduc-
tores de vehiculos de motor de someterse a
las pruebas que se establezcan para la detec-
cién de las posibles intoxicaciones por alco-
hol, esta expresamente prevista en una nor-
ma con rango de ley, los arts. 12 y 65 de la
Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a
motor y seguridad vial, aprobado por Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de
marzo.

c) Por su parte, en cuanto a la decisién
judicial de interesar del centro hospitalario
la remision de los resultados de la analitica
referida, para que a su vista el Médico fo-
rense emitiese dictamen pericial sobre la ta-
sa de alcohol en sangre, en el curso de una
causa penal abierta tras la muerte por atro-
pello de un peatén, en la que concurren de-
terminados indicios de los que racionalmen-
te se desprende la previa ingesta de alcohol
por parte del conductor del ciclomotor cau-
sante del atropello (comenzando por la pro-
pia manifestacion del propio conductor), re-
sulta desde luego: 1) que era id6nea (apta,
adecuada) para alcanzar el fin constitucio-
nalmente legitimo perseguido con ella (art.
18 del Convenio europeo de derechos hu-
manos, CEDH), esto es, que servia objetiva-
mente para determinar los hechos que cons-
tituian el objeto del proceso penal; 2) que
era necesaria a tal fin, esto es, que no exis-
tian otras medidas menos gravosas que, sin
imponer sacrificio alguno de los derechos
fundamentales a la integridad fisica y a la
intimidad, o con un menor grado de sacrifi-
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cio, fueran igualmente aptas para conseguir
dicho fin; y 3) que el sacrificio que imponia
de tales derechos no resultaba desmedido en
comparacién con la gravedad de los hechos
y de los indicios existentes.

d) Enlo que a la motivacién se refiere,
la regla de la proporcionalidad de los sacri-
ficios es de observancia obligada al proce-
der a la limitacién de un derecho fundamen-
tal (SSTC 13/1985, de 31 de enero, FJ 2;y
26/1981, de 17 de julio, FJ 5), y bien se
comprende que el respeto de esta regla im-
pone la motivacion de la resolucién judicial
gue excepcione o restrinja el derecho (STC
62/1982, de 15 de octubre, FJ 2), pues sélo
tal fundamentacion permitira que se aprecie,
en primer lugar, por el afectado y que se
pueda controlar, después, la razén que justi-
fico, a juicio del 6rgano judicial, el sacrifi-
cio del derecho fundamental (STC 37/1989,
de 15 de febrero, FJ 8). En su virtud, el 6rga-
no jurisdiccional debe plasmar el juicio de
ponderacion entre el derecho fundamental
afectado y el interés constitucionalmente
protegido y perseguido, del cual se eviden-
cie la necesidad de la adopcion de la medi-
da, siendo doctrina reiterada de este Tribu-
nal que su ausencia ocasiona, por si sola, en

estos casos, la vulneracién del propio dere-
cho fundamental sustantivo (STC 207/1996,
de 16 de diciembre, FJ 4, que cita otras mu-
chas).

Es evidente que no se atuvo a estas exi-
gencias la decisién impugnada. La provi-
dencia dictada por el Juez instructor fue una
resolucion inmotivada. EI mandato judicial
se presento, por esta carencia de motiva-
cién, como una decisién ajena a toda ponde-
racion de la necesidad de la medida y de su
proporcionalidad. De lo anterior se sigue,
como es notorio, y pese a la concurrencia de
los restantes requisitos, la incompatibilidad
de esta resolucion con el derecho fundamen-
tal del demandante a que su intimidad per-
sonal no fuese afectada sino con las garan-
tias que quedan resefiadas, lo que impone la
concesion, en cuanto a este extremo, del
amparo solicitado.

En consecuencia, es preciso coincidir
con los demandantes en que la prueba peri-
cial forense sobre la hemoconcentracion al-
coholica, que se realizé sobre los documen-
tos obrantes en la historia clinica del acusa-
do, no es prueba valida que pueda desvirtuar
la presuncion de inocencia.

Sentencia 30/2005 de la Sala 2.2 del TC de 14 de febrero de 2005
(BOE 22 de marzo de 2005) (Recurso de amparo 6398/2002)

TESTIMONIO DE COIMPUTADO. PROCESO DE MENORES

Art. 24.2 CE

Ponente: Excma. Sra. D.2 Elisa Pérez Vera

SINTESIS

Partiendo de la base de que en el proceso de menores rigen las mismas

garantias constitucionales que disciplinan el proceso penal, y aplicando su

doctrina sobre la validez del testimonio del coimputado, la Sala declara
vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia del recurrente en amparo

al basarse su condena Unicamente en la declaracién de un coimputado presta-
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da en la instruccion ante el Fiscal y no ratificada en el acto de la audiencia,

faltando elementos externos e independientes a la misma que permitan corro-

borarla.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. El examen de la vulneracion del de-
recho a la presuncion de inocencia debe ini-
ciarse poniendo de manifiesto que, si bien
habria tenido lugar en el marco de un proce-
dimiento penal de menores, esta circunstan-
cia no implica ninguna excepcion a su ejer-
cicio, ya que este Tribunal ha reiterado que
las garantias constitucionales que discipli-
nan el procedimiento penal son también de
aplicacién al procedimiento de menores
(SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 6, y
60/1995, de 16 de marzo, FJ 5), enel que la
especial incidencia en la finalidad reeduca-
tiva, y no tanto sancionadora, no implica
gue no deban aplicarse estrictamente todas
las garantias constitucionales. Mas en con-
creto, este Tribunal ya ha descartado la posi-
bilidad de que se plantee, por la naturaleza
del procedimiento penal del menor, cual-
quier tipo de flexibilizacion respecto de la
necesidad de que la desvirtuacion de la pre-
suncion de inocencia sélo pueda producirse
mediante pruebas practicadas con las debi-
das garantias en el juicio oral, maxime te-
niendo en cuenta que la Convencién de Na-
ciones Unidas de 20 de noviembre de 1989
sobre los derechos del nifio, de la que Espa-
fia es parte (BOE de 31 de diciembre de
1990), dispone en su art. 40.2.b) que a «todo
nifio del que se alegue que ha infringido las
leyes penales 0 a quien se acuse de haber
infringido esas leyes se garantizara al menos
lo siguiente: i) Se le presumird inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la Ley» (STC 211/1993, de 28 de
junio, FJ 4).

()

4. En cuanto a la aptitud o suficiencia
de las declaraciones de los coimputados pa-

ra enervar la presuncioén de inocencia, este
Tribunal ha reiterado que, si bien su valora-
cién es legitima desde la perspectiva consti-
tucional dado su caracter testimonial, care-
cen de consistencia plena como prueba de
cargo cuando, siendo Unicas, no resultan mi-
nimamente corroboradas por otras pruebas.
En efecto, hemos dicho que «la declaracion
de un coimputado es una prueba “sospecho-
sa” (STC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5)
cuando se trata de la Gnica prueba de cargo,
en la medida en que el acusado, a diferencia
del testigo, no s6lo no tiene obligacion de
decir la verdad, sino que puede callar par-
cial o totalmente, en virtud de los derechos a
no declarar contra si mismo y no confesarse
culpable, reconocidos en el art. 24.2 CE,
gue son garantias instrumentales del mas
amplio derecho de defensa (por todas, STC
233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3)» (STC
17/2004, de 23 de febrero, FJ 3).

Dicha exigencia de corroboracion se con-
creta en dos ideas: por una parte, que no ha
de ser necesariamente plena —pues paralle-
gar atal conclusién este Tribunal tendria que
efectuar una valoracion global de la prueba
practicada ante los érganos jurisdiccionales,
realizando una actividad que le esta veda-
da—, sino que basta con que al menos sea
minima; y, por otra, que no cabe establecer
su alcance en términos generales, mas alla
de la idea obvia de que la veracidad objetiva
de la declaracién del coimputado ha de estar
avalada por algln hecho, dato o circunstan-
ciaexterna, debiendo dejar la determinacién
de si dicha minima corroboracion se ha pro-
ducido o no al anélisis caso por caso. A lo
gue hemos afiadido que la corroboracién mi-
nima resulta exigible no en cualquier punto,
sino en relacién con la participacién del re-
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currente en los hechos punibles que el 6rga-
no judicial considera probados (entre las tl-
timas, SSTC 17/2004, de 23 de febrero, FJ 3;
118/2004, de 12 de julio, FJ 2; y 147/2004,
de 13 de septiembre, FJ 2). Por Gltimo, tam-
bién se ha destacado que el control respecto
de la existencia de corroboracion al menos
minima ha de ser especialmente intenso en
aquellos supuestos en que concurran cir-
cunstancias excepcionales, como sucede
cuando las declaraciones incriminatorias del
coimputado no se incorporan regularmente a
la vista oral con todas las garantias (STC
17/2004, de 23 de febrero, FJ 5).

Por tanto, en aplicacion de la doctrina
constitucional expuesta, el pronunciamiento
sobre la eventual vulneracion del derecho a
la presuncién de inocencia por insuficiencia
probatoria de la declaracién de un coimpu-
tado exige comprobar si, en el supuesto exa-
minado, el testimonio del coimputado es la
Unica prueba de cargo en la que se ha funda-
mentado la condena y cuales son los ele-
mentos de corroboracion aportados por las
resoluciones impugnadas.

5. Enel presente caso, como ya ha sido
expuesto en los antecedentes, la Sentencia
del Juzgado de Menores afirmaexpresamen-
te que la autoria del recurrente ha quedado
perfectamente acreditada a través de la de-
claracion efectuada por uno de los menores
coimputados ante el Ministerio Fiscal, en la
que relaté la forma en que ocurrieron los he-
chos y que quienes participaron fueron él
mismo, junto al ahora recurrente y el tercer
menor sometido a procedimiento, en unién
de otro menor de 14 afios; afiadiendo que,
aun cuando en el acto de la audiencia dicho
menor se nego a declarar por «el temor a las
represalias de los coacusados», dicha decla-
racion efectuada en la instruccion «con la
observancia de todos los requisitos y garan-
tias procesales y asistido por Letrado ha de
acogerse en todos sus extremos» (FJ 1), y
ello a pesar de que el recurrente negé su par-
ticipacion en los hechos, limitandose a ma-
nifestar que cuando sucedieron se encontra-
ba en la acera de enfrente, y de que la victi-

ma no pudo reconocer a ninguno de los
menores imputados.

()

6. De lo anteriormente expuesto se des-
prende, en primer lugar, que la Unica prueba
de cargo sobre la que se sustenta la condena
del recurrente es la declaracion de un coim-
putado; en segundo lugar, que las resolucio-
nes judiciales aportan expresamente como
Unico elemento de corroboracion el hecho
reconocido por el propio recurrente de que,
aun negando su participacion en el robo, se
encontraba en la acera de enfrente cuando
sucedieron los hechos; y, en tercer lugar,
gue, como también se evidencia en las ac-
tuaciones, por un lado, la declaracién incri-
minatoria del coimputado sélo tuvo lugar
ante el Ministerio Fiscal durante la instruc-
cién; y, por otro, que no fue ratificada en el
acto de audiencia por dicho coimputado, al
haberse acogido a su derecho a no declarar.

Asi pues, resulta que el Unico elemento
de corroboracién aportado por las resolucio-
nes judiciales, ante la negacion del propio
recurrente de haber participado en los he-
chos y la declaracién de la victima, que no
reconocié a ninguno de los acusados, fue la
propia declaracion del recurrente de que
cuando sucedieron los hechos se encontraba
en la acera de enfrente.

Ahora bien, del reconocimiento por el re-
currente de su presencia en la escena en que
sucedieron los hechos juzgados, sin ningln
otro dato, elemento o circunstancia externa
afiadida, no puede entenderse que resulte
minimamente corroborada, en los términos
exigidos por la jurisprudencia de este Tribu-
nal, la declaracion del coimputado respecto
de la participacion en tales hechos del actor;
especialmente si se tiene en cuenta que, en
este caso, concurrian circunstancias excep-
cionales que, como ya ha sefialado reciente-
mente este Tribunal, provocan que el con-
trol respecto de la existencia de corrobora-
cion haya de ser especialmente intenso
(STC 17/2004, de 23 de febrero, FJ 5). Las
referidas circunstancias excepcionales deri-
van, tanto de las caracteristicas del procedi-
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miento de menores, en el que la declaracion
incriminatoria se realiz6, no ante un érgano
judicial investido constitucionalmente de
imparcialidad, sino ante el Ministerio Fiscal
sin posibilidad de contradiccién, como de
que la declaracién incriminatoria no fue for-

malmente introducida en el acto de audien-
cia, habiéndose acogido, ademas, el coim-
putado al derecho a guardar silencio.

Por tanto, debe concluirse que se ha vul-
nerado el derecho a la presuncién de inocen-
cia del recurrente.

Sentencia 34/2005 del Pleno del TC de 17 de febrero de 2005
(BOE 22 de marzo de 2005) (Cuestiones de constitucionalidad acumu-
ladas 2851/1996, 2477/1997 y 3995/1999)

PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Art. 81 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Se recuerda en la sentencia la doctrina del Tribunal Constitucional relati-
va a los requisitos que debe cumplir una norma penal en blanco para que
el recurso a esta técnica legislativa sea compatible con el principio de legali-
dad y, en concreto, con la reserva de Ley Orgénica establecida para las
leyes penales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. Losdrganos judiciales apuntan como
uno de los motivos de inconstitucionalidad
del precepto cuestionado el de la infraccién
de la reserva de ley organica establecida en
el art. 81.1 CE, habida cuenta de que el
apartado uno de la disposicién adicional de-
cimoctava de la Ley 46/1985 tipifica un de-
lito que lleva aparejada una pena privativa
de libertad, y la Constitucion exige que los
elementos esenciales del tipo y de la pena se
establezcan por ley organica. Frente a ello
tanto el Abogado del Estado como el Fiscal
defienden que nos encontramos ante una ley

extrapenal por la que se completa, cum-
pliendo las exigencias constitucionalmente
establecidas al respecto, una norma penal en
blanco en virtud del reenvio efectuado por
ésta a la ley ordinaria.

La cuestion a analizar se centra, enton-
ces, en determinar si nos encontramos ante
uno de los supuestos de colaboracién entre
la norma penal y la extrapenal constitucio-
nalmente admisibles conforme a nuestra
doctrina. A este respecto debemos comen-
zar precisando que, como sefialamos en la
STC 120/1998, de 15 de junio (en un recur-
so de amparo relativo a una condena por un
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delito de contrabando de especies protegi-
das), con referencia al art. 1.1.4, puesto en
relacion con los arts. 3.2 y 3.3, todos ellos
de la Ley Organica 7/1982, que la que entra
en juego en el caso sometido a nuestro en-
juiciamiento es «una ley penal de las deno-
minadas por la doctrina “en blanco”, que
impone taxativamente la consecuencia juri-
dica, pero cuyo supuesto de hecho no se en-
cuentra totalmente previsto en ella, sino que
requiere de un complemento previsto en
otra norma; la norma penal se remite a otra
norma de naturaleza no penal, que se integra
de este modo en la definicion del delito o
falta» (FJ 2; en el mismo sentido, y con rela-
cién al delito contra la hacienda publica, la
STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 8).

Sentando lo anterior debemos seguida-
mente sefialar que, conforme a doctrina rei-
terada de este Tribunal, la reserva de ley que
opera en materia penal no impide la existen-
cia de posibles «leyes penales en blanco»,
esto es, de normas penales incompletas en
las que la conducta juridico-penal no se en-
cuentre exhaustivamente prevista en ellas y
gue remiten para su integracion a otras nor-
mas distintas, que pueden tener incluso ca-
racter reglamentario (por todas, STC
24/2004, de 24 de febrero, FJ 3). Al respecto
lo que resulta exigible es la concurrencia de
los tres siguientes requisitos: en primer lu-
gar, que el reenvio normativo sea expreso;
en segundo término, que esté justificado en
razén del bien juridico protegido por la nor-
ma penal; y, finalmente, que la Ley, ademas
de sefialar la pena, dé certeza, es decir, sea
de la suficiente concrecién para que la con-
ducta calificada de delictiva quede suficien-
temente precisada con el complemento in-
dispensable de la norma a la que la ley penal
se remite, resultando, de esta manera, salva-
guardada la funcién de garantia del tipo con
la posibilidad de conocimiento de la actua-
cién penalmente conminada (entre muchas
otras, SSTC 122/1987, de 14 de julio, FJ 3;
118/1992, de 16 de septiembre, FJ 2;
111/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 62/1994, de

28 de febrero, FJ 4; y 24/1996, de 13 de
febrero, FJ 3).

Pues bien, como ya tuvimos la oportuni-
dad de sefialar en la citada STC 120/1998,
basta el examen de la regulacién contenida
en la Ley Organica 7/1982, de 13 de julio,
de contrabando, para comprobar cémo en el
presente supuesto se cumplen los citados re-
quisitos. En efecto, en primer lugar, la lectu-
ra de los arts. 1.1.4, 3.2 b) y 3.3 de la Ley
Orgéanica 7/1982 pone de manifiesto que,
como sefialamos en dicha STC 120/1998
(FJ 5), el reenvio normativo existe de forma
expresa, dado que el primero de los precep-
tos conceptla reos del delito de contrabando
a los que importaren, exportaren o poseye-
ren géneros prohibidos y a los que realiza-
ren con ellos operaciones de comercio o cir-
culacion «sin cumplir los requisitos estable-
cidos por las leyes»; el segundo define
como géneros prohibidos todos los que por
razones de higiene, seguridad u otra causa
cualquiera hayan sido comprendidos o se
comprendan expresamente, «por disposi-
cién con rango de Ley», en prohibiciones de
importacién, exportacion, circulacion, co-
mercio, tenencia o produccion; y, finalmen-
te, el tercero establece que el caracter de
«prohibido» se limitara para cada género a
la realizacion de la actividad o actividades
«que de modo expreso se determine[n] en la
norma que establezca la prohibicién» y por
el tiempo que la misma sefiale.

En segundo lugar no puede tampoco du-
darse (como ya pusimos de manifiesto en la
referida STC 120/1998, de 15 de junio) que
el reenvio efectuado por la Ley de contra-
bando a normas legales extrapenales esta
justificado en razén del bien juridico prote-
gido por la norma penal. A este respecto ca-
be destacar que, entre otros, el bien juridico
protegido por la norma organica es el «inte-
rés econdmico del Estado» (STC 120/1998,
FJ 5), esto es, en lo que ahora nos importa,
su interés a la recaudacion de los ingresos de
caracter tributario que de las autorizaciones
del juego derivan (conforme al Real Decre-
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to-ley 16/1977), corolario que se desprende,
entre otros, del art. 4 de la citada Ley Orga-
nica, precepto en virtud del cual «[l]a res-
ponsabilidad civil que proceda declarar a fa-
vor del Estado, derivada de los delitos de
contrabando, se extendera en su caso al va-
lor de la deuda tributaria defraudada». Co-
mo ya hemos tenido ocasion de sefialar,
«[l]a circunstancia de que la norma penal se
refiera a este bien juridico con los términos
“por otra causa cualquiera” esta justificada
por el motivo de que estos intereses son con-
tingentes y pueden modificarse con el trans-
curso del tiempo, sin que sea necesario aco-
meter una constante actualizacion de la re-
gla penal, que por lo general tiene una
pretension de relativa permanencia en el
tiempo» (STC 122/1998, de 15 de junio, FJ
5). La llamada a la normativa extrapenal pa-
rece, pues, necesaria a la vista del objeto de
la prohibicién, dada la complejidad técnica
y la evolucion de las formas de juego, lo que
hace imprescindible la adecuacién de la
normativa a esa evolucién y justifica la re-
mision a la legislacion complementaria. Es
evidente, entonces, que el apartado uno de
la disposicion adicional decimoctava de la
Ley 46/1985, aqui cuestionado, en virtud de
aquella remisién normativa, lo que hace es
precisar los instrumentos que para la practi-
ca de los juegos de suerte, envite 0 azar que-
dan incluidos dentro de la prohibicion con-
tenida en la norma organica de contrabando:
billetes, boletos, sellos, cartones, resguar-
dos, maquinas o cualquier otro elemento, in-
cluso técnico o informatico.

En Gltimo lugar también ha sido observa-
da la tercera exigencia relativa a que la nor-
ma organica remitente contenga, ademas de
la pena, el ndcleo esencial de la prohibicién,

puesto que la Ley Organica 7/1982, no sélo
determina la pena aplicable al delito de con-
trabando en su art. 2 (prision menor y multa
del tanto al duplo), sino que concreta la con-
ducta delictiva de forma detallada, al califi-
car como reos del delito de contrabando a
los que «[ilmportaren, exportaren o poseye-
ren géneros prohibidos, y los que realizaren
con ellos operaciones de comercio o circula-
cién, sin cumplir los requisitos establecidos
por las leyes» (art. 1.4), determinando que
son articulos o géneros prohibidos los que
«hayan sido comprendidos o se comprendan
expresamente por disposicién con rango de
ley, en prohibiciones de exportacion, circu-
lacién, comercio, tenencia o produccién»
[art. 3.2 b)]. Es cierto, como ya dijimos en la
STC 120/1998, «que no se mencionan ex-
pressis verbis los concretos géneros prohibi-
dos, puesto que tal elemento delictivo se ob-
tiene a través del complemento extrapenal.
Pero la Ley punitiva 7/1982 expresa que su
valor ha de ser igual o superior a un millén
de pesetas (art. 1.1), circunstancia que coad-
yuva a delimitar el objeto material. Aunque
este elemento no esta determinado, es deter-
minable mediante la norma que sirve para
complementar el tipo penal, por lo que, en
definitiva, el precepto cumple lo requerido
por la doctrina de este Tribunal» (FJ 5).

Cumpliendo la Ley Organica 7/1982, de
13 de julio, los requisitos que venimos exi-
giendo para las llamadas «leyes penales en
blanco», debemos rechazar que se haya pro-
ducido la vulneracion del art. 81.1 CE por el
apartado uno de la disposicién adicional de-
cimoctava de la Ley 46/1985, de 27 de di-
ciembre, de presupuestos generales del Es-
tado para 1986.
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Sentencia 51/2005 de la Sala 1.2 del TC de 14 de marzo de 2005
(BOE 19 de abril de 2005) (Recurso de amparo 1686/2000)

TENENCIA ILICITA DE ARMAS
Art. 563 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Aragén Reyes

SINTESIS

Reproduce los argumentos de la STC 24/2004, (Pleno) de 24 de febrero
(recogida en el n.° 12 de la Revista de Derecho Penal), en orden a la interpre-
tacion *“constitucional” del articulo 563 del CP, aunque en el caso concreto

entiende bien aplicado el precepto y ratifica, en consecuencia, la condena
por tenencia ilicita de armas. Se sefiala, por otra parte, que no es revisable
en amparo el criterio interpretativo de un 6rgano judicial separandose del

establecido por el Tribunal Supremo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo se di-
rige contra la Sentencia de la Seccion Terce-
ra de la Audiencia Provincial de Valencia,
de 27 de enero de 2000, que confirma en
apelacion la del Juzgado de lo Penal nim.
11 de Valencia, de 28 de septiembre de
1999, por la que se condené al demandante
como autor de un delito de tenencia ilicita
de armas del art. 563 del Cddigo penal (CP).

Denuncia el demandante la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), derivada de la inaplicacion al caso
de cierta jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo Yy de la imposibilidad de acceso al recur-
so de casacion, y a la legalidad penal (art.
25.1 CE), por cuanto la integracion del ele-
mento normativo del art. 563 CP, «armas
prohibidas», con el Gltimo inciso del art. 4.1
h) del Reglamento de armas, «cualesquiera
otros instrumentos especialmente peligrosos

para la integridad fisica de las personas»,
quiebra las exigencias de certeza y concre-
cién de la conducta delictiva.

El Ministerio Fiscal solicita que se otor-
gue el amparo por vulneracion del derecho a
la legalidad penal (art. 25.1 CE), al entender
también que no resulta constitucionalmente
admisible integrar el elemento normativo
del art. 563 CP, «armas prohibidas», con el
Gltimo inciso del art. 4.1 h) del Reglamento
de armas, pues falta seguridad juridica sobre
los instrumentos prohibidos y la descripcion
de la conducta penalmente reprobada es tan
amplia que resulta inexistente el requisito
de certeza.

2. Porlo que respecta a la queja relativa
al derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), fundada en la inaplicacién al caso
de una linea jurisprudencial del Tribunal
Supremo, conforme a la cual el art. 563 CP
no podria integrarse con el art. 4.1.h) del
Reglamento de armas, por su indetermina-
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cién, hemos de sefalar, por una parte, que la
funcién de interpretar y aplicar la legisla-
cién vigente, subsumiendo en las normas
los hechos que llevan a su conocimiento, co-
rresponde en exclusiva a los Jueces y Tribu-
nales, de acuerdo con lo establecido en el
art. 117.3 CE, sin que pueda este Tribunal
sustituirlos en dichas tareas, ni determinar
cudl de entre todas las interpretaciones posi-
bles de la norma es la mas correcta (por to-
das, SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7;
189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7;
142/1999, de 22 de julio, FJ 4; 167/2001, de
16 de julio, FJ 3; 13/2003, de 28 de enero,
FJ 3). También hemos sefialado que no es
mision de este Tribunal, ni constituye uno
de los contenidos del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, garantizar que los 6rganos
jurisdiccionales de rango inferior apliquen
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
premo (ATC 190/1983, de 27 de abril, FJ 3),
actuando como una tercera instancia unifi-
cadora de doctrina. Todo ello sin perjuicio
de que el recurrente pueda invocar los argu-
mentos de esa jurisprudencia para funda-
mentar su pretensién relativa a la vulnera-
cién del principio de legalidad penal (art.
25.1 CE), como de hecho hace.

Por otra parte, tampoco puede apreciarse
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva desde la perspectiva del derecho al
recurso, pues en el presente caso la legisla-
cién procesal excluye taxativamente la posi-
bilidad de acceder a la casacion (art. 847 de
la Ley de enjuiciamiento criminal, LE-
Crim), como el propio recurrente pone de
relieve, y el derecho a la tutela judicial efec-
tiva incorpora el derecho a acceder al siste-
ma de recursos que ofrece la legislacion
procesal vigente, en la concreta configura-
cién que reciba en cada una de las leyes de
enjuiciamiento reguladoras de los diferentes
ordenes jurisdiccionales (por todas, SSTC
37/1995, de 7 de febrero, FJ 5; 197/1999, de
25 de octubre, FJ 3), pero no implica ni per-
mite la utilizaciéon de recursos no previstos
legalmente (STC 245/1991, de 16 de di-
ciembre, FJ 4).

Y, finalmente, si lo que el demandante
denuncia —como apunta el Ministerio Fis-
cal— es la infraccion del principio de igual-
dad en la aplicacion de la Ley (art. 14 CE),
tampoco cabe estimar esa vulneracion, al no
aportarse un término de comparacion valido
para llevar a cabo el juicio de igualdad, esto
es, para que este Tribunal pueda valorar si
un mismo 6rgano judicial, en supuestos sus-
tancialmente idénticos, ha resuelto en senti-
do distinto sin ofrecer una adecuada motiva-
cién de su cambio de criterio, o sin que la
misma pueda deducirse razonablemente de
los términos de la resolucion impugnada, lo
gue constituye la esencia de la desigualdad
aplicativa (SSTC 82/1990, de 4 de mayo, FJ
2; 183/1991, de 30 de septiembre, FJ 3;
104/1996, de 11 de junio, FJ 29; 102/2000,
de 10 de abril, FJ 2; y 57/2001, de 26 de
febrero, FJ 2). En efecto, con la demanda se
aportan tan sélo dos Sentencias del Tribunal
Supremo, que es un érgano judicial distinto,
y relativas a supuestos facticos también di-
ferentes. Dado que, segln jurisprudencia
constante, corresponde al recurrente la car-
ga de aportar ese término de comparacién
(por todas, SSTC 90/1990, de 23 de mayo,
FJ 2; 375/1993, de 20 de diciembre, FJ 3;
190/2001, de 1 de octubre, FJ 3; 57/2001, de
26 de febrero, FJ 2; y 152/2002, de 15 de
julio, FJ 2), el incumplimiento de dicha car-
ga impide otorgar dimensién constitucional
al debate sobre la interpretacion y aplica-
cién del citado tipo penal desde la perspecti-
va del principio de igualdad.

3. La segunda y principal pretensién
del recurrente es la relativa a la vulneracion
del principio de legalidad penal (art. 25.1
CE) derivada de la subsuncioén de los hechos
del presente caso en el art. 563.1 CP, queja
que ha de analizarse a la luz de la jurispru-
dencia acerca de la conformidad de este pre-
cepto con las exigencias derivadas del prin-
cipio de legalidad, sentada en la reciente
STC 24/2004, de 24 de febrero, al resolver
una cuestion de inconstitucionalidad sobre
el mismo.
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En esta Sentencia declaramos que resul-
taria inconstitucional una interpretacion del
primer inciso del art. 563 CP en la que la
vinculacién del elemento normativo del pre-
cepto al Reglamento de armas fuera absolu-
ta e incondicionada, de forma que cualquier
arma prohibida en el mismo pasara a inte-
grar el tipo delictivo, pues ello vulneraria la
garantia esencial del principio de reserva de
ley consagrado en el art. 25.1 CE, ademas
de plantear un problema de proporcionali-
dad de la sancion penal (FJ 5).

No obstante, sefialdbamos que ésta no era
la Gnica interpretacion posible del precepto
y que existia una interpretacion del mismo
conforme a la Constitucién. «La interpreta-
cién constitucionalmente conforme ha de
partir de que el art. 563 CP en su primer
inciso no consagra una remision ciega a la
normativa administrativa, cualquiera que
sea el contenido de ésta, sino que el ambito
de la tipicidad penal es distinto y mas estre-
cho que el de las prohibiciones administrati-
vas. Tal reduccion del tipo se alcanza, en
primer lugar, en el plano de la interpretacion
literal o gramatical, a partir del concepto de
armas, excluyendo del &mbito de lo punible
todos aquellos instrumentos u objetos que
no lo sean (aunque su tenencia esté regla-
mentariamente prohibida) y que no tengan
inequivocamente tal caracter en el caso con-
creto. Y, segun el Diccionario de la Real
Academia, son armas aquellos ““instrumen-
tos, medios 0 maquinas destinados a ofen-
der o a defenderse™, por lo que en ningln
caso sera punible la tenencia de instrumen-
tos que, aunque en abstracto y con caracter
general puedan estar incluidos en los catalo-
gos de prohibiciones administrativas, en el
caso concreto no se configuren como instru-
mentos de ataque o defensa, sino otros, co-
mo el uso en actividades domésticas o pro-
fesionales o el coleccionismo.

En segundo lugar, y acudiendo ahora a
los principios generales limitadores del ejer-
cicio del ius puniendi, la prohibicién penal
de tener armas no puede suponer la creacién
de un ilicito meramente formal que penalice

el incumplimiento de una prohibicion admi-
nistrativa, sino que ha de atender a la protec-
cién de un bien juridico (la seguridad ciuda-
dana y mediatamente la vida y la integridad
de las personas, como anteriormente sefiala-
mos) frente a conductas que revelen una es-
pecial potencialidad lesiva para el mismo. Y
ademas, la delimitacién del &mbito de lo pu-
nible no puede prescindir del hecho de que
lainfraccion penal coexiste con una serie de
infracciones administrativas que ya otorgan
esa proteccion, por lo que, en virtud del ca-
racter de ultima ratio que constitucional-
mente ha de atribuirse a la sancion penal,
s6lo han de entenderse incluidas en el tipo
las conductas mas graves e intolerables, de-
biendo acudirse en los demas supuestos al
Derecho administrativo sancionador, pues
de lo contrario el recurso a la sancién penal
resultaria innecesario y desproporcionado.
La concrecion de tales criterios generales
nos permite efectuar nuevas restricciones
del objeto de la prohibicién, afirmando que
la intervencién penal sélo resultara justifi-
cada en los supuestos en que el arma objeto
de latenencia posea una especial potenciali-
dad lesiva y, ademas, la tenencia se produz-
ca en condiciones o circunstancias tales que
la conviertan, en el caso concreto, en espe-
cialmente peligrosa para la seguridad ciuda-
dana. Esa especial peligrosidad del arma y
de las circunstancias de su tenencia deben
valorarse con criterios objetivos y en aten-
cién a las maltiples circunstancias concu-
rrentes en cada caso, sin que corresponda a
este Tribunal su especificacion. Esta pauta
interpretativa resulta acorde, por lo demas,
con la linea que, generalmente, viene si-
guiendo el Tribunal Supremo en la aplica-
cién del precepto en cuestion».
Finalmente, en el fundamento juridico 8
y recapitulando todo lo expuesto, estable-
ciamos cudl es la interpretacion del primer
inciso del art. 563 CP conforme a la cual el
precepto es constitucional, a la que se remi-
te el fallo: «a tenor del art. 563 CP las armas
cuya tenencia se prohibe penalmente son,
exclusivamente, aquéllas que cumplan los
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siguientes requisitos: en primer lugar, y aun-
que resulte obvio afirmarlo, que sean mate-
rialmente armas (pues no todos los objetos
prohibidos con ese nombre en la norma ad-
ministrativa lo son); en segundo lugar, que
su tenencia se prohiba por una norma extra-
penal con rango de ley o por el reglamento
al que la ley se remite, debiendo excluirse
del ambito de prohibicion del art. 563 CP
todas aquellas armas que se introduzcan en
el catalogo de los arts. 4 y 5 del Reglamento
de armas mediante una Orden ministerial
conforme a lo previsto en la disposicion fi-
nal cuarta, por impedirlo la reserva formal
de ley que rige en material penal; en tercer
lugar, que posean una especial potenciali-
dad lesiva y, por ultimo, que la tenencia se
produzca en condiciones o circunstancias
que la conviertan, en el caso concreto, en
especialmente peligrosa para la seguridad
ciudadana, quedando excluida la interven-
cién del Derecho penal cuando no concurra
realmente ese concreto peligro sin perjuicio
de que se acuda, en ese caso, al Derecho
administrativo sancionador (STC 111/1999,
de 14 de junio, FJ 3).

A través de esta interpretacion restricti-
va, el tipo resulta compatible con las exi-
gencias constitucionales derivadas del prin-
cipio de legalidad, tanto desde la perspecti-
va de las garantias formales y materiales
inherentes al principio de reserva de ley, co-
mo desde la perspectiva de la proporcionali-
dad de la reaccion penal; pues bien sola-
mente asi entendido el precepto puede ser
declarado conforme a la Constitucién. Todo
ello sin perjuicio de dejar constancia de la
conveniencia de que el legislador defina ex-
presamente el tipo del art. 563 CP con ma-
yor precision formal».

()

5. Finalmente, y desde esa interpreta-
cién del art. 563 CP que hemos declarado
conforme a la Constitucién, tampoco puede
apreciarse una vulneracion de la exigencia
de certeza y predeterminacion normativa
derivada de que el arma adquiera la conside-
racion de prohibida en virtud de un precepto
reglamentario como el art. 4.1 del Regla-

mento de armas que, tras una amplia enume-
racion de armas que se consideran prohibi-
das, afiade, como inciso final, en el apartado
h) la clausula «asi como cualesquiera otros
instrumentos especialmente peligrosos para
la integridad fisica de las personas».

Aunque es claro que nos encontramos an-
te una clausula genérica, ello no significaria
por si solo que se vulnerase el art. 25.1 CE,
pues ni la exigencia de certeza puede identi-
ficarse con la enumeracién exhaustiva y ex-
cluyente de cada uno de los objetos conside-
rados armas prohibidas, ni la inclusién en el
catalogo de armas prohibidas de un determi-
nado instrumento justificaria, también por si
solo, el recurso a la sancion penal, como an-
teriormente se expuso. Por tanto, y teniendo
en cuenta, en primer lugar, que el citado in-
ciso del art. 4.1.h) del Reglamento de armas
no prevé una clausula de cierre absoluta-
mente abierta o indeterminada, sino una en
la que se incorpora la exigencia material
(que debera verificarse judicialmente) de
una especial peligrosidad para la integridad
de las personas, introduciendo asi un ele-
mento de precision en la descripcién de la
conducta prohibida; en segundo lugar, que
la citada clausula puede entenderse justifi-
cada en atencidn al bien juridico protegido y
a la vista del objeto de la prohibicién (dada
la complejidad técnica y la continua evolu-
cién del mercado de las armas) y, por ulti-
mo, que, en todo caso, la consideracion de
arma prohibida conforme al reglamento no
determina sin mas la realizacién del tipo pe-
nal, sino que lo determinante es su especial
potencialidad lesiva y su concreta peligrosi-
dad para la seguridad ciudadana en los tér-
minos anteriormente establecidos, ha de re-
chazarse la denunciada vulneracién del
principio de legalidad penal derivada de la
integracion del elemento normativo del tipo
del art. 563.1 CP con el dltimo inciso del art.
4.1.h) del Reglamento de armas.

En definitiva, como se dijo en nuestra
STC 151/1997, de 29 de septiembre (FJ 3), el
principio de legalidad en materia sanciona-
dora no veda el empleo de clausulas normati-
vas abiertas y por ello necesitadas de valora-
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cién o complementacion judicial, aunque, en
tales casos, esa valoracion judicial esta so-
metida a una exigencia reforzada de motiva-

cion. Como se examind anteriormente, tal
exigencia ha sido cumplida suficientemente
por las resoluciones judiciales impugnadas.

Sentencia 62/2005 de la Sala 2.2 del TC de 14 de marzo de 2005
(BOE 19 de abril de 2005) (Recurso de amparo 6520/2002)

PRISION PROVISIONAL

Arts. 503.2 (redaccion anterior a la reforma de la LO 13/2003, de 24

de octubre) y 544 bis LECrim.

Ponente: Excma. Sra. D.2 Elisa Pérez Vera

SINTESIS

Se otorga el amparo al recurrente declarando vulnerados sus derechos
a la libertad personal y a la tutela judicial efectiva sin _indefension, por
virtud de la insuficiente motivacion de la medida cautelar de prision provisio-

nal contra él acordada que no expresé el peligro concreto que con ella se
queria evitar, ni_resolvid sobre la prueba solicitada por el acusado para

clarificar_ese extremo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo tiene
por objeto unas resoluciones judiciales por
las que, respectivamente, se acordo el ingre-
S0 en prision provisional del demandante de
amparo y el mantenimiento de dicha medida
cautelar por motivo de haber quebrantado
una orden de alejamiento de ciertas perso-
nas, dictadas en el curso de unas diligencias
previas por delito de violencias en el ambito
familiar. El recurrente considera que dichas
resoluciones han vulnerado sus derechos a
la libertad personal y a la tutela judicial
efectiva sin indefension: el primero de ellos
por falta de fundamento legal de dicha me-
dida cautelar y de proporcionalidad; el se-
gundo, por no haberse dado en ellas res-

puesta alguna a su reiterada peticién de
préctica de una prueba que consideraba rele-
vante en términos de defensa al estar dirigi-
da a demostrar la inexistencia del quebran-
tamiento de la orden de alejamiento que se
le imputaba.

.)

3. De la motivacién contenida en los
Autos sucesivamente dictados en instancia
y en queja se infiere que el elemento factico
que determind el ingreso en prisién provi-
sional del recurrente no fue la denuncia ini-
cialmente presentada por su esposa por mo-
tivo de violencias en el ambito familiar y
amenazas, sino el reiterado quebrantamien-
to por el actor de la orden de alejamiento

.)
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Por lo que se refiere al sustrato legal de la
medida cautelar en cuestién, de los razona-
mientos contenidos en los Autos recurridos
se desprende que, aun sin nombrarlo, el pre-
cepto que les sirvio de fundamento fue el
art. 503.2 de la Ley de enjuiciamiento crimi-
nal (LECrim) —en la version vigente en el
momento de los hechos, antes de que fuera
modificado por la Ley Organica 13/2003, de
24 de octubre—, por el que se permitia su
adopcion cuando el delito de que se tratara
tuviera sefialada pena equivalente a la de
prisién menor o inferior si el Juez conside-
raba «necesaria la prision provisional, aten-
didos los antecedentes del imputado, las cir-
cunstancias del hecho, la alarma social que
haya producido o la frecuencia con que se
cometan hechos analogos»; con el afiadido
de haber tomado el Instructor asimismo en
consideracion —esta vez si expresamente—
lo dispuesto en el art. 544 bis LECrim, intro-
ducido por la Ley Organica 14/1999, de 6 de
junio, e inspirado en la acuciante necesidad
de brindar una proteccién efectiva a las vic-
timas de las violencias domésticas a fin de
evitar que su integridad fisica e incluso su
vida corran serio peligro.

El demandante de amparo cuestiona la
utilizacion de este Gltimo precepto —que, a
su modo de ver, fue la Unica base legal utili-
zada por los 6rganos judiciales para justifi-
car su ingreso en prision provisional— lle-
gando incluso a afirmar su inconstituciona-
lidad. El art. 544 bis LECrim establece que
«en los casos en los que se investigue un
delito de los mencionados en el articulo 57
del Cédigo penal, el Juez o Tribunal podra,
de forma motivada y cuando resulte estricta-
mente necesario al fin de proteccion de la
victima, imponer cautelarmente al inculpa-
do la prohibicién de residir en un determina-
do lugar, barrio, municipio, provincia u otra
entidad local, o Comunidad Auténoma. En
las mismas condiciones, podra imponerle
cautelarmente la prohibicién de acudir a de-
terminados lugares o de aproximarse o co-
municarse, con la graduacion que sea preci-
sa, a determinadas personas. El incumpli-

miento por parte del inculpado de la medida
acordada por el Juez o Tribunal podra dar
lugar, teniendo en cuenta la incidencia del
incumplimiento, sus motivos, gravedad y
circunstancias, a la adopcién de nuevas me-
didas cautelares que impliquen una mayor
limitacion de su libertad personal, sin per-
juicio de las responsabilidades que del in-
cumplimiento pudieran resultar» (énfasis
afiadido). Pues bien, a juicio del recurrente,
la falta de concrecion legal de cudles puedan
ser esas nuevas medidas cautelares que pu-
dieran implicar una mayor limitacién de la
libertad personal no sélo constituye una
quiebra del principio de seguridad juridica
sino también una extensién no autorizada de
los presupuestos habilitantes para acordar la
medida de prision provisional contenidos en
los arts. 503 y 504 LECrim, ya que, sin refe-
rirse a ellos y tampoco en forma expresa a la
indicada medida de prision provisional, el
art. 544 bis estaria ampliando su radio de
accion a supuestos no contemplados entre
los que pueden dar lugar a su imposicion.

Es cierto que el art. 544 bis LECrim deja
en la mas absoluta indefinicion cudles po-
drian ser esas «nuevas medidas cautelares
que impliquen una mayor limitacién de la
libertad personal» de quien hubiera que-
brantado una previa medida cautelar de ale-
jamiento. De suerte que, de haber sido efec-
tivamente el mencionado precepto la Unica
base legal utilizada en este caso, la falta de
mencion expresa, entre esas nuevas medi-
das, de la consistente en el ingreso del in-
cumplidor en prision provisional impediria
su imposicién como respuesta a dicho in-
cumplimiento ya que, al ser ésta la mas gra-
ve de las medidas cautelares «limitativas de
la libertad personal», obviamente su previ-
sion legal debe ser taxativa e inequivoca,
pues de lo contrario se infringiria la exigen-
cia de que nadie pueda ser privado de su
libertad ambulatoria sino «en los casos y en
la forma previstos en la ley» (art. 17.1 CE).

Ahora bien, no es menos cierto que el
citado precepto no fue aludido mas que en el
Auto del Juzgado de Instruccion, y ello sélo
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tras haber esgrimido el Juez las razones an-
teriormente resefiadas respecto del peligro
existente para la vida e integridad de las per-
sonas a cuyo favor se dict6 la orden de aleja-
miento incumplida y para decir que las mis-
mas no se oponian a lo previsto en el art.
544 bis LECrim. De manera que, aun sin
haberlo mentado expresamente, la coinci-
dencia de tales razones con la prevision ex-
cepcional contenida en el art. 503.2 LECrim
permite concluir que la medida de prision
provisional del actor fue adoptada sobre la
base de este fundamento legal habilitante, lo
que reconduce la cuestion al necesario exa-
men de si la prisién provisional decretada
con fundamento legal en la citada disposi-
cién resultaba o no proporcionada a la gra-
vedad del peligro que los sucesivos que-
brantamientos de una medida cautelar de
alejamiento representaban para la vida e in-
tegridad fisica y psiquica de la supuesta vic-
tima de los malos tratos habituales atribui-
dos al solicitante de amparo.

()

4. (...) Por tanto, lo que hemos de exa-
minar es si la adopcién de la prision provi-
sional con fundamento en el art. 503.2 LE-
Crim —en su version anterior a la reforma
acabada de comentar— cumplié con las exi-
gencias que se derivan de la doctrina consti-
tucional anteriormente expuesta, que re-
quiere que tal medida de prisién provisional
sea idonea y necesaria para la consecucién
de los fines constitucionalmente legitimos
enunciados, en abstracto, y que, ademas, su
adopcion en el caso concreto contenga la
motivacion reforzada que resulta exigible
cuando esta en cuestion un derecho funda-
mental como el consagrado en el art. 17.1
CE.

5. Como ha quedado dicho, el 6rgano
judicial al decretar en la fase inicial de dili-
gencias previas el ingreso en prisién provi-
sional del demandante de amparo no tuvo
exclusivamente en cuenta la conducta con-
sistente en el simple quebrantamiento de
una medida cautelar ni el hecho de que di-
cho quebrantamiento hubiese ido precedido
por otros hechos de la misma naturaleza

—1lo que podria encajarse dentro de la fina-
lidad constitucionalmente legitima de evita-
cién de la reiteracion delictiva— sino que
también sopeso el peligro que esos sucesi-
vos incumplimientos de la orden de aleja-
miento revelaban para la vida e integridad
fisica y moral de la supuesta victima de los
malos tratos atribuidos al actor.

No cabe, en consecuencia, dudar de la
proporcionalidad en abstracto de la medida
cautelar adoptada, dada la importancia que
revisten los indicados bienes juridicos y la
posibilidad hipotética de que pudieran ser
puestos en peligro de no ponerse a buen re-
caudo al supuesto agresor; bienes juridicos
gue se encuentran en directa conexién con
principios y derechos constitucionales (ATC
233/2004, de 7 de junio).

Por el contrario, la idoneidad de la medi-
da que se cuestiona en el caso concreto re-
sulta dudosa, ya que las resoluciones recu-
rridas no ofrecen dato alguno acerca de la
verdadera entidad de los malos tratos que
inicialmente dieron lugar al dictado de la
orden de alejamiento, ni se informa en ellas
en ningin momento acerca de si fueron cali-
ficados de delito o de falta. Tampoco es po-
sible determinar, con la sola ayuda del con-
tenido de las resoluciones en cuestion, si
realmente la medida de ingreso del recu-
rrente en prisién provisional respondia a la
existencia de un peligro cierto para los men-
cionados bienes juridicos; peligro que no
cabe presuponer que existe de manera auto-
matica cada vez que se produzca el quebran-
tamiento de una orden de alejamiento.

Conviene en este punto recordar de nue-
vo que la medida de prisién provisional si-
gue siendo de naturaleza excepcional tam-
bién en estos supuestos; o, dicho de otra ma-
nera, que los requisitos exigidos por este
Tribunal para que la imposicién de la misma
resulte constitucionalmente inatacable no
varian por el hecho de que se adopte en el
marco de un lamentable suceso de violen-
cias habituales en el ambito doméstico, de
manera que sélo en presencia de las exigen-
cias constitucionales que, con caracter gene-
ral, autorizan acudir a ella podra entenderse
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justificada. Ello nos obliga a comprobar si
efectivamente la motivacion de las resolu-
ciones impugnadas incluye los elementos
necesarios para establecer que, en este su-
puesto, existian indicios reales de los ries-
gos sefalados.

6. Pues bien, sobre este punto concreto
de la existencia de peligros ciertos para los
bienes que se pretendian proteger con la pri-
sion provisional incide la queja del deman-
dante de amparo en relacién con el derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefension,
al no haberse dado respuesta alguna a su so-
licitud de que se practicara una diligencia de
investigacion que permitiera comprobar la
realidad del aducido peligro concreto y fun-
dado para la integridad fisica de su esposa.
En efecto, el demandante de amparo ha ne-
gado en todo momento que existieran real-
mente riesgos justificantes de su ingreso en
prision provisional, pidiendo, de modo rei-
terado, la préctica de una prueba consistente
en que se tomara declaracion a su hijo de
trece afios, a fin de que, como testigo pre-
sencial de los hechos considerados determi-
nantes del quebrantamiento en cuestién, se
le preguntara acerca de la manera en que los
mismos se habian desarrollado. Dicha prue-
ba fue solicitada por vez primera en el re-
curso de reforma presentado contra el Auto
por el que se decret6 el ingreso del recurren-
te en prision provisional, con la finalidad
expresa de que el 6rgano judicial de instan-
cia pudiera valorar, a través del testimonio
del hijo, la verdadera existencia de un peli-
gro concreto y fundado para la vida e inte-
gridad fisica y moral de su madre derivado
del propio quebrantamiento de la orden de
alejamiento, siendo sin lugar a dudas rele-
vante dicho testimonio puesto que tal com-
portamiento habia tenido lugar a su presen-
cia. En el Auto dictado en reformano se dio,
sin embargo, respuesta alguna a esa peti-
cién, por lo que fue reformulada en el recur-
so de queja, omitiéndose también en el Auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona to-
da referencia a la prueba propuesta.

Con independencia de que dicha solici-
tud de prueba haya sido o no planteada en

momento procesal oportuno, lo cierto es que
los érganos judiciales ni la admitieron ni la
denegaron motivadamente, incurriendo asi
en la lesion del derecho del actor a la utiliza-
cién de un medio de prueba que estimaba
pertinente para su defensa y que es el moti-
vo por el que el Ministerio Fiscal interesa la
concesién del amparo. Al propio tiempo,
con tal omision los 6rganos judiciales han
prescindido de un medio de prueba adecua-
do para valorar la real entidad del riesgo que
se queria evitar, con las consecuencias que
se analizan a continuacién.

7. En efecto, a la vista de lo anterior-
mente expuesto, las resoluciones judiciales
por las que se decret6 el ingreso del deman-
dante de amparo en prision provisional no
pueden considerarse suficientemente moti-
vadas, en la medida en que no aportan ele-
mentos de conviccion acerca de la existen-
cia real del riesgo que se intentaba evitar y
que hubiera constituido un fin constitucio-
nalmente legitimo justificativo de la imposi-
cién de tan excepcional medida cautelar. Y
es que tal fin, aun cuando venga identifica-
do, como aqui es el caso, con un pronéstico
de futuro, que como tal es relativamente in-
cierto, debe resultar real y no meramente
presunto.

En suma, los grados de peligro objetivoy
de peligrosidad subjetiva deberian haber si-
do medidos por los 6rganos judiciales ex an-
te y, de constar ante ellos, explicitados los
datos facticos que evidenciaban la existen-
ciareal del riesgo que se queria evitar con el
dictado de la medida cautelar en cuestion.
Sin que, por lo demas, quepa a este respecto
formular valoraciones ex post, una vez que
el actor ya ha sido condenado, por Sentencia
firme, como autor responsable de un delito
continuado de quebrantamiento de medida
cautelar, de dos delitos de amenazas y de
sendas faltas de lesiones e injurias. (...)

Con independencia de que esos hechos
probados sean ciertamente indicativos, a
posteriori, de que cabria apreciar en este ca-
so un peligro real para los bienes juridicos
mencionados, no es menos cierto que —al
menos en parte por no haber practicado la
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prueba solicitada por el actor que, en el ca-
so, resultaba evidentemente procedente—
tales hechos no habian quedado acreditados
en el momento en que las resoluciones recu-
rridas decidieron el ingreso en prision provi-
sional del demandante de amparo. De este
modo dichas resoluciones tienen un déficit
de motivacion al no expresar las razones
que explicaran los motivos por los que los
o6rganos judiciales alcanzaron una convic-
cién positiva acerca de la posibilidad de
que, de permanecer en libertad, el actor aca-
bara atentando contra la vida o contra la in-
tegridad fisica y moral de su mujer. Y es
que, no lo olvidemos, tratdndose de una me-
dida que afecta al derecho a la libertad del

art. 17.1 CE la jurisprudencia constitucional
viene exigiendo una motivacion reforzada,
como siempre que las medidas consideradas
pongan en cuestion un derecho sustantivo
cuyo sacrificio, incluso en favor de fines
constitucionalmente legitimos, exige de una
cuidadosa ponderacion.

Pues bien, frente a lo que seria constitu-
cionalmente exigible, de la lectura de las re-
soluciones impugnadas no cabe deducir si el
peligro conjurado era real 0 meramente pre-
sumible en abstracto en funcién de frecuen-
cias estadisticas lo que, desde el control ex-
terno que nos es propio, no puede ser avala-
do por este Tribunal.

Sentencia 63/2005 de la Sala 2.2 del TC de 14 de marzo de 2005
(BOE 19 de abril de 2005) (Recurso de amparo 6819/2002)

PRESCRIPCION
Art. 132 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Doctrina general sobre la institucién de la prescripcién, destacando su

naturaleza material (y no meramente procesal), al aparecer vinculada a las
finalidades de la pena criminal. De ahi concluye la resolucién que la simple
presentacion de una denuncia o querella no interrumpe por si misma el

plazo de prescripcion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. De acuerdo con un criterio l6gico de
ordenacion el examen de los mencionados
motivos de amparo debe comenzar por el
relativo a la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, que se atribuye a la

Sentencia dictada en apelacion por no haber
apreciado, en contra del criterio defendido
en la Sentencia de instancia, que los hechos
enjuiciados estaban prescritos. Pero antes de
proceder a verificar dicho examen conviene
recordar, siquiera sea brevemente, la doctri-
na constitucional sentada por este Tribunal
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acerca del alcance del control externo que
podemos ejercer sobre las resoluciones judi-
ciales dictadas en materia de prescripcién
penal.

Como recorddbamos, entre otras, en la
STC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7, «la
apreciacion en cada caso concreto de la con-
currencia o no de la prescripciéon como cau-
sa extintiva de la responsabilidad criminal
es una cuestion de legalidad que correspon-
de decidir a los Tribunales ordinarios y que
carece, por su propio contenido, de relevan-
cia constitucional» (en el mismo sentido:
SSTC 152/1987, de 7 de octubre, 255/1988,
de 21 de diciembre, 194/1990, de 29 de no-
viembre, 12/1991, de 28 de enero,
223/1991, de 25 de noviembre, 150/1993,
de 3 de mayo, 381/1993, de 20 de diciem-
bre, y 116/1997, de 23 de junio). Pero como
también deciamos en ese mismo lugar, esta
afirmacién no puede, sin embargo, interpre-
tarse «en el sentido de que cualquiera que
sea la resolucidn judicial que en un proceso
penal se adopte en materia de prescripcion
penal, la misma seria irrevisable a través del
recurso de amparo por razén de la materia a
que se refiere», sino que, por el contrario, ha
de concluirse que la aplicacién de dicho ins-
tituto en el caso concreto «puede ser objeto
de examen constitucional en sede de ampa-
ro» (en el mismo sentido: SSTC 64/2001,
65/2001, 66/2001, 68/2001, 69/2001 y
70/2001, todas ellas de 17 de marzo).

Esa posibilidad de revisién de la decision
judicial relativa a la prescripcion que se afir-
maba en la Sentencia del Pleno acabada de
citar, y en las que la siguen, ciertamente
contrasta con la postura anteriormente man-
tenida por este Tribunal en el sentido de de-
clarar el carécter no revisable de las resolu-
ciones de este tipo (entre otras, SSTC
152/1987, de 7 de octubre, FJ 3; 255/1988,
de 21 de diciembre, FJ 2; 73/1989, de 20 de
abril, FJ 2; 83/1989, de 10 de mayo, FJ 2;
157/1990, de 18 de octubre, FJ 5; 194/1990,
de 29 de noviembre, FJ 7; 12/1991, de 28 de
enero, FJ 2; 196/1991, de 17 de octubre, FJ
2; 223/1991, de 25 de noviembre, FJ 2;

150/1993, de 3 de mayo, FJ 3; 381/1993, de
20 de diciembre, FJ 1;y 116/1997, de 23 de
junio, FJ 1), viniendo a demostrar la cre-
ciente sustantividad que el instituto de la
prescripcion penal ha ido cobrando en nues-
tra jurisprudencia en la linea marcada en las
SSTC 83/1989, de 10 de mayo (FJ 2), y
157/1990, de 18 de octubre (FJ 2). Asi, enel
fundamento juridico tercero de esta Gltima
resolucion —dictada a raiz del planteamien-
to de dos cuestiones de inconstitucionalidad
relativas al articulo 114.2 del Cédigo penal
de 1973— ya sefialabamos que «la prescrip-
cién penal, institucion de larga tradicién
histérica y generalmente aceptada, supone
una autolimitacion o renuncia del Estado al
ius puniendi por el transcurso del tiempo,
que encuentra también fundamentos en
principios y valores constitucionales, pues
toma en consideracién la funcién de la pena
y la situacion del presunto inculpado, su de-
recho a que no se dilate indebidamente la
situacion que supone la virtual amenaza de
una sancion penal»; a lo que afiadiamos que
dicho instituto «en general, encuentra su
propia justificacién constitucional en el
principio de seguridad juridica», si bien, por
tratarse de una institucién de libre configu-
racion legal, no cabe concluir que su esta-
blecimiento suponga una merma del dere-
cho de accion de los acusadores (STEDH de
22 de octubre de 1996, caso Stubbings, § 46
y ss), ni que las peculiaridades del régimen
juridico que el legislador decida adoptar
—delitos a los que se refiere, plazos de pres-
cripcion, momento inicial de cémputo del
plazo o causas de interrupcion del mismo—
afecten, en si mismas consideradas, a dere-
cho fundamental alguno de los acusados.

El cuadro de andlisis de nuestra doctrina
se completa con las afirmaciones contenidas
en la STC 12/1991, de 28 de enero, FJ 2, en
la que nos planteamos la disyuntiva consis-
tente en otorgar a la prescripcién una natu-
raleza meramente procesal, «fundada en ra-
zones de seguridad juridica y no de justicia
intrinseca», 0 una naturaleza sustantiva o
material, «fundada en principios de orden
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publico, interés general o de politica crimi-
nal que se reconducen al principio de nece-
sidad de pena, insertado en el mas amplio de
intervencién minima del Estado en el ejerci-
cio de su ius puniendi».

3. Por lo que se refiere a la determina-
cién del canon aplicable para proceder, en
su caso, a la revision de una decisién judi-
cial apreciando o negando la existencia de
prescripcion, deciamos en la citada STC
63/2001, de 17 de marzo, FJ 7, que «es el
propio del art. 24 CE, en cuanto exige para
entender otorgada la tutela judicial efectiva
que la pretension sea resuelta mediante una
resolucion que sea razonada, es decir, basa-
da en una argumentacién no arbitraria, ni
manifiestamente irrazonable, ni incursa en
error patente (STC 214/1999, de 29 de no-
viembre, FJ 4), canon este reforzado por tra-
tarse de supuestos en los que estan en juego
otros derechos fundamentales, ya que, en
efecto, no puede desconocerse que la deci-
sion judicial desestimatoria de la prescrip-
cién extintiva de una infraccion penal abre
paso a la posibilidad de dictar una Sentencia
condenatoria que, por su propio contenido,
supone la privacion de bienes juridicos pro-
tegidos constitucionalmente, pues descarta
que concurra uno de los supuestos en los
que el legislador ha establecido una renun-
cia o autolimitacién del Estado al ius pu-
niendi por el transcurso del tiempo (STC
157/1990, de 18 de octubre, FJ 3). La tras-
cendencia de los valores en juego en la apli-
cacion del Derecho penal exige, en este am-
bito, tanto la exteriorizacién del razona-
miento por el que se estima que no concurre
el supuesto previsto en la ley, como que el
mismo se manifieste a través de una motiva-
cién en la que, mas alla de su caracter razo-
nado, sea posible apreciar un nexo de cohe-
rencia entre la decisién adoptada, la norma
que le sirve de fundamento y los fines que
justifican la institucion».

De acuerdo con nuestra doctrina la deci-
sion judicial por la que se desestima una
pretension de prescripcion del delito no pue-
de, pues, limitarse a una simple verificacién

0 cémputo del tiempo trascurrido desde la
comision del hecho delictivo en cuestion, ni
a un mero cotejo de ese lapso temporal con
el plazo de prescripcion legalmente estable-
cido, sino que, al afectar a los derechos fun-
damentales a la libertad y a la legalidad pe-
nal de quien invoca esta causa extintiva de
la responsabilidad penal, debe contener un
razonamiento expresivo de los elementos
tomados en cuenta por el érgano judicial al
interpretar las normas relativas a esta insti-
tucion —que, por otra parte, distan mucho
de ser diafanas—, en el entendimiento de
gue esa interpretacion debe estar presidida
por la ratio legis o fin de proteccién de di-
chas normas. De manera que no resultara
suficiente un razonamiento exclusivamente
atento a no sobrepasar los limites marcados
por el tenor literal de los preceptos aplica-
bles, sino que es exigible una argumenta-
cién axioldgica que sea respetuosa con los
fines perseguidos por el instituto de la pres-
cripcion penal. Esta es la perspectiva desde
la que habremos de examinar la motivacion
esgrimida por la Sentencia recurrida para re-
vocar la conclusién alcanzada por la Senten-
cia de instancia de que el delito de alza-
miento de bienes del que venian acusados
los demandantes de amparo habia prescrito.

4. Sentado lo precedente, el necesario
examen de la adecuacion de la resolucion
judicial recurrida a los fines en los que se
inspira la existencia de la referida causa ex-
tintiva de la responsabilidad penal impone
efectuar algunas precisiones acerca de su
fundamento o razén de ser. Pues bien: de-
jando de lado otras explicaciones mas com-
plejas, salta a la vista que lo que el estableci-
miento de un plazo temporal para que el Es-
tado pueda proceder a perseguir los delitos
persigue a su vez es que no se produzca una
latencia sine die de la amenaza penal que
genere inseguridad en los ciudadanos res-
pecto del calendario de exigencia de respon-
sabilidad por hechos cometidos en un pasa-
do méas o menos remoto; o, dicho en nues-
tras propias palabras, el plazo de
prescripcion «toma en consideracion la fun-
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cién de la pena y la situacion del presunto
inculpado, su derecho a que no se dilate in-
debidamente la situacién que supone la vir-
tual amenaza de una sancion penal» (STC
157/1990, de 18 de octubre, FJ 3). De mane-
ra que lo que la existencia de la prescripcion
del delito supone es que éste tiene un plazo
de vida, pasado el cual se extingue toda po-
sibilidad de exigir responsabilidades por ra-
z6n de su comision. Pero también obedece a
la propia esencia de la amenaza penal, que
requiere ser actuada en forma seria, rapiday
eficaz, a fin de lograr satisfacer las finalida-
des de prevencion general y de prevencién
especial que se le atribuyen. Para lograr esa
inmediatez no basta con la prohibicién de
dilaciones indebidas en el procedimiento si-
no que el legislador penal ha acudido a un
instrumento mas conminatorio, por el que se
constrifie a los érganos judiciales a iniciar el
procedimiento dentro de un término previa
y legalmente acotado o a olvidarlo para
siempre.

Los plazos de prescripcion responden
pues, esencialmente, a un deseo de aproxi-
macién del momento de la comision del de-
lito al momento de imposicion de la pena
legalmente prevista, dado que sélo asi pue-
den satisfacerse adecuada y eficazmente las
finalidades anteriormente mencionadas. Ni
que decir tiene que ese deseo conlleva una
incitacion a los 6rganos judiciales y a los
acusadores publicos y privados a actuar dili-
gentemente a fin de no demorar el inicio de
la persecucién penal. La diligencia del Juez
y de la parte acusadora es también, por con-
siguiente, una de las finalidades que con ca-
racter inmediato persigue la prescripcion
penal, en el entendimiento de que toda ne-
gligencia de uno y otra conduce a favorecer
al supuesto delincuente con la eventual im-
punidad de su conducta.

5. Esta voluntad claramente manifesta-
da por el legislador penal de que el ejercicio
del ius puniendi se constrifia a un marco
temporal preestablecido se veria contrariada
de considerarse, como asi lo ha hecho la
Sentencia recurrida, que, para estimar inter-

rumpido el plazo de prescripcién en cada
caso sefialado, basta con la simple presenta-
cién de una denuncia o de una querella sin
necesidad de que para ello medie acto algu-
no de interposicién judicial.

Semejante conclusion arranca de una in-
terpretacion de la norma actualmente conte-
nida en el art. 132.2 del Cédigo penal —y
antes, en términos practicamente idénticos,
en el art. 114.2 del Codigo penal de 1973—
gue no se compadece con la esencia y fun-
damento de la prescripcion penal ni, en con-
secuencia, satisface la exigencia constitu-
cional anteriormente mencionada de que, en
esta materia, toda decision judicial adoptada
manifieste un «nexo de coherencia» con la
norma que le sirve de fundamento y con los
fines que justifican la existencia de esta cau-
sa extintiva de la responsabilidad penal.
Pues incluso si, a partir de un punto de vista
estrictamente linglistico, cupiera mantener
—1lo que ya de por si resulta discutible, con-
forme se dira mas adelante— que el citado
precepto, al establecer que la prescripcion
«se interrumpird, quedando sin efecto el
tiempo transcurrido, cuando el procedi-
miento se dirija contra el culpable, comen-
zando a correr de nuevo el término de la
prescripcion desde que se paralice el proce-
dimiento o termine sin condena», permite
que dicho efecto interruptivo se produzca
con la simple interposicion de una denuncia
o de una querella, tal conclusion no resulta,
por el contrario, sostenible desde el punto de
vista axiolégico que, conforme a la exigen-
cia de aplicacién del canon reforzado de
motivacion al que anteriormente nos hemos
referido, ha de presidir nuestro examen de la
interpretacion judicial en cuestion.

Ello se hace, por lo demas, evidente a la
vista de nuestra doctrina, ya que si, como
hemos afirmado en anteriores ocasiones
(STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 3), la
prescripcion penal supone «una renuncia o
autolimitacion del Estado al ius puniendi»
motivada por el mero transcurso de un pe-
riodo de tiempo mas o menos dilatado, 16gi-
camente solo los 6rganos que en nombre del
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Estado ejercen la funcion de interpretar y
aplicar las normas penales pueden hacerlo
en los indicados plazos o, por el contrario,
dejar que transcurran sin haber emprendido
actuacion alguna, con la consiguiente impo-
sibilidad de subsanar las consecuencias de-
rivadas de tal omision. Pero también consti-
tuye una derivacion inmediata de la propia
esencia del instituto de la prescripcion penal
como limite temporal externo al ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado, ya que
dicha esencia determina que el plazo de
prescripcion del delito sea indisponible para
las partes actuantes en un procedimiento pe-
nal, toda vez que lo que prescribe no es la
accion penal para perseguir el delito sino el
delito mismo, lo que s6lo puede suceder por
intermedio de la persecucion estatal, esto es,
mediante la omisién, en el plazo que en cada
caso venga legalmente establecido, del im-
prescindible acto de interposicion judicial
gue supone tramite imprescindible para el
ejercicio del ius puniendi. De manera que
sera Gnicamente el Juez quien puede llevar a
cabo esa actuacion de direccion procesal del
procedimiento contra el culpable que re-
quiere el articulo 132.2 del Cédigo penal pa-
ra considerar interrumpido el plazo de pres-
cripcion del delito en cuestion.

Sélo esta interpretacion resulta coherente
con el fundamento material de la prescrip-
cién en los principios de seguridad juridica,
intervencién minima y necesidad preventi-
vogeneral y preventivo-especial de la pena,
a los que cabria afiadir la necesidad de que
en todo momento el procedimiento penal
aparezca rodeado de las garantias constitu-
cionalmente exigibles, lo que Unicamente
ocurre a partir del momento en que intervie-
ne el 6rgano judicial tomando las riendas
del proceso. Cualquier otra interpretacién
permaneceria, por el contrario, anclada enel
entendimiento de la prescripcién penal co-
mo un instituto de naturaleza exclusivamen-
te procesal e ignoraria, con ello, la esencia
sustantiva del mismo como instrumento a
través del cual se manifiesta la extension
temporal de la posibilidad de ejercicio del
ius puniendi por parte del Estado.

6. Latrascendenciade los valores cons-
titucionales y de los bienes juridicos puestos
en juego cuando lo que se niega es que se
haya producido la prescripcion de los he-
chos delictivos enjuiciados impone, pues,
una lectura teleolégica del texto contenido
en el articulo 132.2 CP que lo conecte a las
finalidades que con esa norma se persiguen,
finalidades que, conforme ha quedado ex-
puesto, no son las estrictamente procesales
de establecer los limites temporales de ejer-
cicio de la accién penal por parte de los de-
nunciantes o querellantes —Ilo que justifica-
ria la consideracion de que el plazo de pres-
cripcion de dicha accién se interrumpe en el
mismo momento en que se produce la pre-
sentacion de la denuncia o de la querella—
sino otras muy distintas, de naturaleza mate-
rial, directamente derivadas de los fines le-
gitimos de prevencion general y especial
gue se concretan en las sanciones penales y
que son los Unicos que justifican el ejercicio
del ius puniendi, asi como de principios tan
basicos del Derecho penal como los de in-
tervencion minimay proporcionada a la gra-
vedad de los hechos.

Dicho de otra manera: el establecimiento
de un plazo de prescripcion de los delitos y
faltas no obedece a una voluntad de limitar
temporalmente el ejercicio de la accién pe-
nal por denunciantes y querellantes (confi-
guracion procesal de la prescripcion), sino a
la voluntad inequivocamente expresada por
el legislador penal de limitar temporalmente
el ejercicio del ius puniendi por parte del
Estado en atencién a la consideracion de
que el simple transcurso del tiempo dismi-
nuye las necesidades de respuesta penal
(configuracién material de la prescripcion),
dado que la imposicién de una pena carece-
ria de sentido por haberse ya perdido el re-
cuerdo del delito por parte de la colectividad
e incluso por parte de su autor, posiblemente
transformado en otra persona.

Esta configuraciéon material del instituto
de la prescripcién coincide, por lo demas,
con la naturaleza de institucién de orden pu-
blico que le ha venido siendo reconocida
por la propia jurisprudencia del Tribunal
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Supremo, y de la que ademas deduce que no
debe procederse a efectuar interpretaciones
restrictivas de los términos literales en que
viene legalmente expresada (SSTS de 25 de
abril de 1990, 15 de enero de 1992 y 10 de
febrero de 1993, entre otras). Naturaleza y
prohibicién de interpretaciones restrictivas
gue quedarian contradichas si, en segui-
miento de una interpretacién del art. 132.2
CP como la acogida por la Sentencia recu-
rrida, se alcanzara la conclusion de que bas-
ta con la presentacion de una denuncia o de
una querella para interrumpir el plazo de
prescripcion legalmente establecido, sin ne-
cesidad de que medie al respecto interven-
cién judicial alguna. Pues si bien es cierto
que los denunciantes o querellantes tienen
un tiempo limitado para el ejercicio de su
derecho a entablar la accién penal, y que ese
plazo coincide con el establecido para el
ejercicio del ius puniendi por parte del Esta-
do, ello no debe hacer olvidar que los que
estan obligados a poner en marcha el instru-
mento penal en el indicado plazo son los
organos judiciales, pues solo ellos son titu-
lares del ius puniendi en representacion del
Estado (por todas, STC 115/2004, de 12 de
julio, FJ 2). De manera que no puede consi-
derarse razonable una interpretacién del in-
dicado precepto que deje la interrupcion del
plazo de prescripcion exclusivamente en
manos de aquéllos, sin requerir para ello ac-
tuacién alguna de interposicién judicial, con
la perturbadora consecuencia, entre otras
muchas posibles, de que, lejos de verse el
Juez compelido al ejercicio del ius puniendi
dentro del plazo legalmente establecido, go-
ce de una ampliacién extralegal de dicho
plazo por virtud de la actuacioén de los de-
nunciantes o querellantes al tener como
efecto la interrupcion del mismo que co-
mience a correr de nuevo en su totalidad.

7. Esto Gltimo es precisamente lo que
ha sucedido en el presente caso, al haber
concluido el 6rgano judicial de apelacién
que los hechos enjuiciados no podian consi-
derarse prescritos a la vista de que la quere-
Ila formulada contra los actores por la

Agencia Tributaria fue presentada con ante-
rioridad al vencimiento del plazo de pres-
cripcion legalmente establecido para el deli-
to que se les imputaba, sin que el hecho de
que no fuera admitida a tramite hasta pasa-
dos casi dos afios después de su presenta-
cién tuviera para el Tribunal ad quem rele-
vancia alguna a este respecto. Frente a ello
aducen los recurrentes que la querella en
cuestién ciertamente fue presentada en pla-
zo que todavia era habil para ello, pero que,
al estar dormitando durante casi dos afios en
el Juzgado sin que el Juez realizara actua-
cién alguna de cara a promover la persecu-
cién del delito de alzamiento de bienes que
constituia su objeto, dicho delito ha de con-
siderarse prescrito y, por consiguiente, ex-
tinguida toda posibilidad de exigirles res-
ponsabilidad criminal por motivo de su su-
puesta participacion en el mismo.

Planteada la cuestién en los indicados
términos se hace evidente la irrazonabilidad
a que se ve abocada la interpretacién juris-
prudencial de la expresion legal «cuando el
procedimiento se dirija contra el culpable»
anteriormente expuesta, ya que demuestra
cémo, llevada a sus Gltimos extremos, con-
duce a tener que reconocer el efecto inter-
ruptivo de la prescripcién de aquellas quere-
llas y denuncias (incluso anénimas) que,
presentadas dentro del plazo de prescrip-
cién, se hayan visto posteriormente olvida-
das durante afios (consciente o negligente-
mente) por sus propios impulsores o por los
organos judiciales, haciendo asi ilusorios
los plazos de prescripcion legalmente esta-
blecidos, cuya verdadera esencia, como he-
mos dicho, no es de caracter procesal sino
material, al afectar los mismos a derechos
fundamentales constitucionalmente protegi-
dos, venir imbricados en la teoria de los fi-
nes de la pena 'y cumplir, entre otras funcio-
nes, la de garantizar la seguridad juridica
del justiciable que no puede ser sometido a
un proceso penal mas alla de un tiempo ra-
zonable.

El caracter ilusorio del plazo de prescrip-
cién legalmente establecido resultaria, en
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efecto, evidente en este caso de admitirse la
interpretacion seguida por el Tribunal ad
guem, toda vez que, conforme a la misma,
no habiéndose discutido en ninglin momen-
to que la querella presentada por la Agencia
Tributaria hubiese sido formulada en tiempo
todavia habil para ello, dicha presentacién
tendria la virtualidad de abrir un nuevo pla-
zo de prescripcion por tiempo de otros cinco
afios, dentro del cual el 6rgano judicial po-
dria resolver acerca de su admision o inad-
misién a trdmite. La misma insatisfaccion
gue provoca semejante conclusion pone de
manifiesto no sélo su caracter de interpreta-
cién restrictiva contra reo, sino, esencial-
mente, su condicién de interpretacion in-
compatible con el fundamento y fines del
instituto de la prescripcion penal.

8. Enconsecuencia de lo anteriormente
expuesto hemos de concluir que la interpre-
tacion realizada por la Sentencia dictada en
apelacion de la norma contenida en el art.
132.2 CP no satisface el canon de motiva-
cién reforzada exigible en toda decision ju-
dicial acerca de si los hechos denunciados
estan o no prescritos, al oponerse al funda-
mento material de dicho instituto, ignorar la
ratio que lo inspira y no resultar, por todo
ello, coherente con el logro de los fines que
con él se persiguen; lo que conlleva la afir-
macioén de que dicha resolucién ha vulnera-
do el derecho de los demandantes de ampa-
ro a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion al haber desestimado su pretension de
que el delito que se les imputaba se encon-
traba ya prescrito en funcién de una inter-
pretacion del mencionado precepto que no
resulta congruente con el canon de razona-
bilidad argumental axiolégicamente funda-
mentada que hemos establecido para las re-
soluciones de este tipo.

Esta conclusion acerca del caracter irra-
zonable de la interpretacion en cuestion no
se opone, por lo demas, a las alcanzadas en
las SSTC 63/2001, 64/2001, 65/2001,
66/2001 y 70/2001, de 17 de marzo, ya que
en ellas no tratdbamos acerca del momento
en que ha de considerarse interrumpido el

plazo de prescripcion de los delitos, ni nos
pronunciabamos sobre la naturaleza de la
actuacion procesal requerida para ello, sino
gue nos limitdbamos a afirmar, en lo que
aqui interesa, que la norma aplicada, en este
caso el art. 114 CP 1973, al prever que la
interrupcion de la prescripcion se producia
desde que el procedimiento se dirija contra
el culpable, «exige indudablemente una co-
nexion entre las actuaciones procesales y
quien finalmente resulta condenado para dar
por interrumpida la prescripcion, aunque no
especifica la calidad ni la intensidad de di-
cha conexion. La Sala Penal del Tribunal
Supremo ha interpretado el texto de la ley
considerando suficiente la conexién que se
establece tras la admision a tramite de la
querella dados los términos de la mismax»; lo
gue inequivocamente suponia que el objeto
de nuestro examen, en esos €asos, eran unas
resoluciones judiciales en las que, al haber-
se producido la admisién a tramite de la
querella todavia dentro de los margenes
temporales del plazo de prescripcion legal-
mente establecido, no se planteaba la cues-
tion ahora examinada.

Por el contrario la interpretacion seguida
por la Audiencia Provincial de Orense con-
tradice abiertamente en varios puntos la
doctrina sentada por este Tribunal respecto
del efecto util que, desde un punto de vista
procedimental, cabe atribuir a la presenta-
cién de una denuncia o de una querella por
motivo de la supuesta comision de un delito.
A este respecto hemos de recordar, en pri-
mer lugar, que, conforme hemos reiterado
en distintas ocasiones, quien ejercita la ac-
cién penal en forma de querella no tiene un
derecho incondicionado a la «apertura y ple-
na sustanciacién» del proceso penal, sino
Unicamente al dictado de una decisién moti-
vada en la que se expresen las razones por
las que el 6rgano judicial ha resuelto su ad-
mision o inadmisién a tramite, sin que, por
consiguiente, quede garantizado el éxito de
la pretensién punitiva planteada por la parte
acusadora y sin que el Estado, verdadero y
Gnico titular del ius puniendi, venga obliga-
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do a «imponer sanciones penales en todo
caso, con independencia de que concurra o
no alguna causa extintiva de la responsabili-
dad penal» (por todas, STC 157/1990, de 18
de octubre, FJ 4), toda vez que, como afir-
mabamos en ese mismo lugar, «en modo al-
guno puede confundirse el derecho a la ju-
risdiccién penal para instar la aplicacion del
ius puniendi, que forma parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, con
el derecho material a penar, de naturaleza
publica y cuya titularidad corresponde al
Estado». Pues bien: de la misma manera
tampoco puede confundirse el cumplimien-
to por la acusacion del plazo que, en forma
preclusiva, viene legalmente establecido pa-
ra poder proceder a la persecucion penal de
un determinado delito, con el comporta-
miento activo exigible para que se manifies-
te la actuacion procesal exigible de los 6rga-
nos del Estado ordenada al ejercicio del ius
puniendi.

Incluso pueden extraerse de nuestra juris-
prudencia elementos suficientes para avalar
la conclusién obtenida acerca de que, para
poder entender dirigido el procedimiento
penal contra una persona, no basta con la
simple interposicion de una denuncia o que-
rella sino que se hace necesario que concu-
rra 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 11/1995, de 4 de julio, FJ 4), lo que
implica que, en tanto no sean aceptadas, di-
cho procedimiento no puede considerarse
«iniciado» ni, por consiguiente, «dirigido»
contra persona alguna, interpretacién esta
que, por otra parte, se corresponde exacta-
mente con lo dispuesto en los arts. 309 y 750
de la Ley de enjuiciamiento criminal (LE-
Crim), a cuyo tenor la direccion del procedi-
miento penal contra una persona correspon-
de en todo caso a los Jueces y Tribunales de
la jurisdiccion penal.

9. De otra parte, la exigencia de inter-
posicion de una actuacién judicial para en-
tender interrumpido el plazo de prescripcién

del delito establecido en cada caso no puede
considerarse lesiva del derecho de accién de
los acusadores que, en cualquier caso, ha de
ser preservado (STEDH de 22 de octubre de
1996, caso Stubbings, § 46 y ss). Lo Unico
que con ella se establece firmemente es la
existencia de un Unico plazo, comun a las
partes acusadoras y al 6rgano judicial, para
que dentro del mismo respectivamente ins-
ten la incoacién del procedimiento penal y
lo inicien, dirigiéndolo contra una persona
determinada o determinable, y no, como su-
cede a modo de derivacién inmediata de la
interpretacion seguida en este caso por la
Audiencia Provincial de Orense, de una du-
plicidad de plazos: el que afectaria, hasta su
término legal, a las partes acusadoras; y el
iniciado ex novo, a partir de ese momento y
en su integridad, para que el érgano judicial
decida si da curso o no a las pretensiones
punitivas de las acusaciones. Ello significa,
ciertamente, que quien desee ejercer una ac-
cién penal no puede esperar hasta el dltimo
dia del plazo de prescripcion previsto para
presentar la correspondiente querella o de-
nuncia, pues tal entendimiento supondria
tanto como dejar a los érganos judiciales sin
plazo util para decidir y, en consecuencia,
gue necesariamente hubieran de decretar la
prescripcion de los hechos delictivos en su
caso denunciados. Se impone asi, pues, un
cierto deber de diligencia a las partes. Pero
también se le impone al Juez, al exigirle el
dictado de una resolucion favorable o desfa-
vorable a dichas pretensiones en ese mismo
plazo preclusivo, so pena de que, de no ha-
cerlo, haya de declarar extinguida la respon-
sabilidad penal del denunciado por motivo
de prescripcion, sin perjuicio de que, en su
caso, hubiera de afrontar ademas las corres-
pondientes responsabilidades penales, disci-
plinarias 0 meramente pecuniarias que pu-
dieran derivarse de un retraso injustificado
en la administracién de justicia.

10. A partir de las anteriores premisas
se hace evidente que, en el caso de autos, el
plazo de prescripcion legalmente estableci-
do para el delito de alzamiento de bienes
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imputado a los demandantes de amparo se
encontraba ya vencido en el momento en
que, casi dos afios mas tarde, dicha querella
fue admitida a tramite por el Juzgado. De-
jando ahora de lado la cuestion relativa a si
tal demora fue o no imputable a una actua-
cién negligente del Instructor o de la Agen-
cia Tributaria, lo cierto es que carece de to-
da razonabilidad, en el sentido anteriormen-
te apuntado, la extensién del plazo de
prescripcion legalmente previsto para el de-
lito de alzamiento de bienes de modo que
alcance a cubrir demoras como la producida
en este caso, con la consiguiente indefen-
sion e inseguridad juridica ocasionada a los
querellados al no tener noticia alguna del
«procedimiento» supuestamente seguido

contra ellos. Por otra parte, si los plazos de
prescripcion de los delitos y de las penas son
—como en forma unanime y constante ad-
mite la jurisprudencia— una cuestion de or-
den publico, no estando por consiguiente a
disposicién de las partes acusadoras para
gue sean éstas quienes los modulen, tampo-
co resulta razonable concluir que la demora
producida en la admision a tramite de la
querella de referencia haya de surtir efectos
desfavorables en la esfera de los derechos y
garantias de los demandantes de amparo al
haber alejado de ellos en el tiempo el cono-
cimiento de los hechos que se les imputaban
con la consiguiente merma de sus posibili-
dades de defensa frente a tales imputacio-
nes.

Sentencia 71/2005 de la Sala 2.2 del TC de 4 de abril de 2005
(BOE 10 de mayo de 2005) (Recurso de amparo 409/2001)

PRINCIPIO ACUSATORIO. DESOBEDIENCIA

Arts. 410 y 556 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Conculca, en el caso concreto, el principio acusatorio la condena por
el delito de desobediencia del funcionario publico o autoridad, previsto en

el articulo 410 del CP, de guien venia siendo acusado del delito de desobe-

diencia grave a la autoridad del articulo 556 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. Nuestra jurisprudencia, relacionada
con el principio acusatorio, se ha desarrolla-
do en dos frentes complementarios relacio-

nados con la proscripcion de toda indefen-
sion y con la imparcialidad que debe carac-
terizar toda actuacion judicial.

a) En efecto, en «relacion con las ga-
rantias que incluye el principio acusatorio,
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este Tribunal ya ha tenido ocasion de sefia-
lar en otras ocasiones que entre ellas se en-
cuentra la de que “nadie puede ser condena-
do por cosa distinta de la que se le ha acusa-
do y de la que, por lo tanto, haya podido
defenderse”, habiendo precisado a este res-
pecto que por “cosa” no puede entenderse
“Unicamente un concreto devenir de aconte-
cimientos, un factum, sino también la pers-
pectiva juridica que delimita de un cierto
modo ese devenir y selecciona algunos de
sus rasgos, pues el debate contradictorio re-
cae “no sélo sobre los hechos, sino también
sobre su calificacion juridica”, tal como he-
mos sostenido en las SSTC 12/1981, de 10
de abril, 95/1995, de 19 de junio, y
225/1997, de 15 de diciembre (STC 4/2002,
de 14 de enero, FJ 3; en el mismo sentido,
STC 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5).

La intima relacién existente entre el prin-
cipio acusatorio y el derecho a la defensa ha
sido, asimismo, sefialada por este Tribunal
al insistir en que del citado principio se des-
prende la exigencia de que el imputado ten-
ga posibilidad de rechazar la acusacién que
contra él ha sido formulada tras la celebra-
cion del necesario debate contradictorio en
el que haya tenido oportunidad de conocer y
rebatir los argumentos de la otra parte y pre-
sentar ante el Juez los propios, tanto los de
caracter factico como los de naturaleza juri-
dica (SSTC 53/1987, de 7 de mayo, FJ 2;
4/2002, de 14 de enero, FJ 3). De manera
que “nadie puede ser condenado si no se ha
formulado contra él una acusacion de la que
haya tenido oportunidad de defenderse en
forma contradictoria, estando, por ello, obli-
gado el Juez o Tribunal a pronunciarse den-
tro de los términos del debate, tal y como
han sido formulados por la acusacion y la
defensa, lo cual, a su vez, significa que en
Gltima instancia ha de existir siempre corre-
lacién entre la acusacion y el fallo de la Sen-
tencia” (SSTC 11/1992, de 27 de enero, FJ
3;95/1995, de 19 de junio, FJ 2; 36/1996, de
11 de marzo, FJ 4; 4/2002, de 14 de enero,
FJ 3).

Ello no obstante, hemos afirmado tam-
bién que la sujecién de la condena finalmen-
te impuesta a la acusacién formulada no es

tan estricta como para impedir al érgano ju-
dicial modificar la calificacién de los he-
chos enjuiciados en el ambito de los ele-
mentos que han sido o han podido ser objeto
de debate contradictorio, de manera que no
se produce infraccién constitucional alguna
cuando el Juez valora los hechos y los cali-
bra de modo distinto a como venian siéndo-
lo, siempre y cuando ello no suponga la in-
troduccion de un elemento o dato nuevo al
que, dado su légico desconocimiento, no
hubiera podido referirse la parte para con-
tradecirlo en su caso (SSTC 104/1986, de 17
de julio, FJ 4;10/1988, de 1 de febrero, FJ 2;
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3;y
4/2002, de 14 de enero, FJ 3). Por lo que
aqui interesa, la doctrina expuesta significa
que, en apelacién, la Unica posibilidad de
que el 6rgano judicial se aparte de las califi-
caciones de los hechos propuestas por la
acusacion precisa del cumplimiento previo
de dos condiciones: a) que exista identidad
del hecho punible, de forma que el mismo
hecho sefialado por la acusacion, debatido
en el juicio contradictorio y declarado pro-
bado en la Sentencia dictada en instancia,
constituya el soporte factico de la nueva ca-
lificacion; y b) que pueda considerarse que
existe homogeneidad entre el delito por el
que se dictd Sentencia condenatoria en ins-
tanciay el delito por el que se ha condenado
en apelacion (SSTC 12/1981, de 10 de abril,
FJ 5; 95/1995, de 19 de junio, FJ 3.3
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 4/2002,
de 14 de enero, FJ 3).

Esta Ultima exigencia ha sido también
perfilada por nuestra jurisprudencia que ha
sostenido que son delitos o faltas homogé-
neos aquellos que constituyen “modalidades
distintas pero cercanas dentro de la tipicidad
penal, de tal suerte que, estando contenidos
todos los elementos del segundo tipo en el
tipo delictivo objeto de la acusacion, no ha-
ya en la condena ningtn elemento nuevo del
que el acusado no haya podido defenderse”
(ATC 244/1995, de 22 de septiembre, FJ 3),
en el entendimiento de que “aquellos ele-
mentos no comprenden sélo el bien o interés
protegido por la norma, sino también, ob-
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viamente, las formas de comportamiento
respecto de las que se protegen” y que “po-
dria no bastar que un elemento esencial
constitutivo del tipo por el que se condena
esté genéricamente contenido en el tipo por
el que se acusa cuando esta genericidad sea
tal que no posibilite un debate pleno y fron-
tal acerca de su concurrencia” (SSTC
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 4/2002,
de 14 de enero, FJ 3). La decisién acerca de
la homogeneidad o heterogeneidad existen-
te entre dos distintas infracciones penales no
corresponde, sin embargo, a este Tribunal,
sino a los 6rganos de la jurisdiccion ordina-
ria, limitdndose nuestra funcion a la verifi-
cacién de un andlisis externo acerca de la
razonabilidad de la conclusion obtenida por
aquellos a este respecto, en el marco consti-
tuido por el derecho fundamental de todo
acusado a la defensa (por todas, STC
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 4)» (STC
35/2004, de 8 de marzo, FJ 2).

b) Por otra parte, en diversas ocasiones
hemos puesto de manifiesto la estrecha rela-
cién que el sistema acusatorio mantiene
«con la garantia de imparcialidad de los Jue-
ces o Tribunales (STC 33/2003, de 13 de
febrero, FJ 2), garantia que ha conducido en
nuestro ordenamiento procesal penal a la se-
paracion de las funciones de instruccion y
enjuiciamiento (STC 145/1988, de 12 de
abril), de una parte, y a la distribucion de las
funciones de acusacion y enjuiciamiento, de
otra, de modo que sean distintos los 6rganos
0 sujetos que desemperfien en el marco del
proceso penal las funciones de acusar y de
juzgar, evitando asi que el juzgador asuma
también la posicion de parte, (es decir, una
posicion parcial)» (STC 174/2003, de 29 de
septiembre, FJ 8). Y es que, «conforme ya
afirmamos en la STC 33/2003, de 13 de fe-
brero, FJ 3, en el ambito de las garantias
inherentes al principio acusatorio se en-
cuentra la que impide “condenar sin acusa-
cién ejercida por érgano distinto a quien
juzga (por todas, SSTC 54/1985, de 18 de
abril, FFJJ 5y 6; 104/1986, de 17 de julio,
FJ 3; 134/1986, de 29 de octubre, FJ 4;
186/1990, de 15 de noviembre, FJ 5;

302/2000, de 11 de noviembre, FJ 2)”, ya
gue la condena recaida en tales condiciones
pone de manifiesto la “pérdida de imparcia-
lidad” del 6rgano judicial que la dicta y, al
propio tiempo, implica un incumplimiento
de la exigencia, asimismo derivada del prin-
cipio acusatorio, de que se dé una “necesaria
congruencia entre la acusacion y el fallo”»
(STC 35/2004, de 8 de marzo, FJ 7).

4. Laaplicacion de esta doctrina al pre-
sente proceso constitucional conduce a la
estimacion del amparo.

Como se recordara, el recurrente fue acu-
sado por el Ministerio Fiscal por la presunta
comision de un delito de desobediencia
frente a la autoridad, contemplado en el art.
556 CP, solicitando la pena de seis meses de
prision, accesorias y costas. Sin embargo, la
condena fue impuesta al amparo del articulo
410 CP, que castiga el delito de desobedien-
cia cometido por autoridades o funcionarios
publicos frente a resoluciones, decisiones u
ordenes de la autoridad superior con una
multa de tres a doce meses e inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis meses a dos afios. Se ha pro-
ducido, asi, en el orden judicial, una altera-
cién en la calificacion juridica y en la pena
impuesta que, como enseguida diremos, ha
comprometido las facultades de defensa del
acusado y el principio de imparcialidad que
debe regir la actuacién del 6rgano judicial.

5. Debemos, pues, determinar si, en el
presente caso, han sido homogéneos los de-
litos por los que el recurrente ha sido acusa-
do y condenado. La respuesta que demos al
presente interrogante no puede realizarse en
abstracto, sino tomando en consideracion
las concretas circunstancias del caso que
ahora enjuiciamos, desde la estricta pers-
pectiva constitucional, por lo que no cabria
extraer conclusiones idénticas para otros su-
puestos de hecho distintos.

(...

6. Eneste sentido, como ya hemos ade-
lantado en los antecedentes, el recurrente
fue acusado de un delito de desobediencia
grave a la autoridad del art. 556 CP, inte-
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resandose la minima condena prevista en di-
cho precepto (pena de prision de seis me-
ses). Sin embargo, fue condenado como au-
tor responsable del delito previsto en el art.
410 CP. En el primer apartado del citado
precepto se dispone que «Las autoridades o
funcionarios publicos que se negaren abier-
tamente a dar el debido cumplimiento a re-
soluciones judiciales, decisiones u 6rdenes
de la autoridad superior dictadas dentro del
ambito de su respectiva competencia y re-
vestidas de las formalidades legales, incurri-
ran en la pena de multa de tres a doce meses
e inhabilitacion especial para empleo o car-
go publico por tiempo de seis meses a dos
afios».

Como igualmente hemos sefialado, no
nos compete determinar si ambos preceptos
pueden ser, en abstracto, considerados ho-
mogéneos, porque esta tarea corresponde a
la jurisdiccion ordinaria por tratarse de una
cuestioén de legalidad ordinaria (cfr., en sen-
tido positivo, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 28 de enero de 1997, recaida en el
recurso de casacién 125/97), sino si tal ho-
mogeneidad se ha producido en el presente
caso, desde la exclusiva perspectiva consti-
tucional que nos compete, ya que si asi no
hubiera ocurrido se habria visto menoscaba-
do el derecho a conocer la acusacion, lo que
habria incidido, a su vez, en el derecho de
defensa del recurrente.

Pues bien, mientras que el 6rgano judi-
cial asume, sin mayor debate, que la Agen-
cia tributaria se niegue a facilitar los datos
interesados, apoyandose en una disposicion
legal, no duda en imputar al Alcalde que
entiende que suministrar la informacion re-
querida podria lesionar preceptos constitu-
cionales que consagran derechos fundamen-
tales, sin una nueva aclaracion de cual fue el
verdadero sentido del oficio, cuya redac-
cién, como reconoce la Audiencia, no fue
precisamente afortunada.

Lo relevante, sin embargo, no es valorar
aqui el comportamiento judicial, sino deter-
minar si el acusado pudo ejercer plenamente
su derecho de defensa por conocer la acusa-
cién que contra él pesaba. Y, en el caso que

nos ocupa, es evidente que no porque el art.
410 CP, por el que fue finalmente condena-
do, prevé en su apartado segundo que «no
incurriran en responsabilidad criminal las
autoridades o funcionarios por no dar cum-
plimiento a un mandato que constituya una
infraccion manifiesta, clara y terminante de
un precepto de Ley o de cualquier otra dis-
posicion general».

Es verdad, como sostiene el Ministerio
Fiscal en sus alegaciones, que el silencio del
art. 556 CP en esta Gltima materia no impide
que el recurrente hubiera podido argumentar
la irregularidad del requerimiento recibido,
como asi hizo, puesto que tal pretension po-
dria apoyarse en las causas de justificacién
generales (especialmente relevantes son, en
el presente contexto, las contenidas en los
apartados 5y 7 del art. 20 CP). Pero es
igualmente cierto que las posibilidades de
defensa son superiores cuando el propio
precepto que contempla el tipo penal exclu-
ye de su ambito de aplicacién un determina-
do comportamiento que fue, por cierto, el
invocado por el recurrente ante la propia au-
toridad judicial que solicit6 la informacion.

Habiéndose producido una efectiva afec-
tacion en las facultades de defensa, que trae
causa de que la acusacién —en linea con el
Auto de apertura de diligencias previas—
versd sobre un tipo penal y la condena en
otro, no es preciso pronunciarnos sobre si
los delitos previstos en los arts. 556 y 410
CP presentan, o no, elementos distintos y
protegen, o no, diferentes bienes juridicos.
Lo decisivo para estimar el presente amparo
es que se ha producido una manifiesta inde-
fension, constitucionalmente relevante.

7. Este aserto nos lleva a la cuestion de
la pena impuesta (tres meses de multa con
una cuota diaria de mil pesetas y seis meses
de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico), que es distinta de la tipifica-
da para el delito por el que habia sido acusa-
do (prisién de seis meses a un afio) y, lo que
es mas relevante, de la solicitada por el Mi-
nisterio Fiscal (seis meses de prisién).

Este Gltimo dato no puede pasar desaper-
cibido. Lo que es mas discutible es que la
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pena finalmente impuesta sea, 0 no, mas
grave. El recurrente defiende esta hipétesis
haciendo notar que la prisién de seis meses,
en caso del primer delito, puede dar lugar a
una condena condicional, mientras que la
referida a la inhabilitacion para ocupar car-
gos publicos se ejecuta siempre. Niega este
extremo el Ministerio Fiscal, haciendo notar
que la pena impuesta (inhabilitacién espe-
cial) podria o, incluso, deberia habérsele im-
puesto como accesoria si se hubiera produ-
cido la condena por el delito previsto en el
art. 556 CP.

Aunque no es evidente si la pena final-
mente impuesta es, 0 no, mas grave que la
solicitada por el Ministerio Fiscal, dada su
diferente naturaleza, lo que si resulta obvio
es que el 6rgano judicial se ha apartado de la
acusacion, poniendo en cuestién la impar-
cialidad que debe presidir su actuacién. A
diferencia del supuesto examinado en la
STC 174/2003, de 29 de septiembre, el Juez
de lo Penal no ha impuesto «una pena forzo-
samente vinculada al tipo penal en el cual el
Fiscal habia subsumido los hechos por los
que formulé acusacién dentro del marco pe-
nal establecido por la Ley» (FJ 10), sino que
ha aplicado un tipo penal diferente que, por
las razones contenidas en el fundamento ju-
ridico anterior, hemos entendido que, en el
presente caso, no puede ser considerado ho-
mogéneo desde la estricta perspectiva cons-
titucional.

Tal decision compromete la imparciali-
dad del érgano judicial, ya que la autoridad
judicial encauza la acusacion y juzga en un
mismo acto y constrifie, ademas, como ya
hemos visto, las facultades reales de defensa
del acusado con respecto a cada uno de los
contenidos en que se desdobla la condena.
Ni en lo referido a la pena de inhabilitacion
especial ni en lo que atafie a la pena de mul-

ta ha podido el recurrente proponer prueba
ni, consiguientemente, articular su defensa.
Por consiguiente, la imposicién de estas dos
penas altera sustancialmente los términos
del debate procesal de la pena, lo que no
sucede, por ejemplo, cuando el cambio de la
misma incide sélo en la mayor gravedad de
la que es objeto de acusacion.

En lo que atafie a la inhabilitacion espe-
cial resulta esencial la individualizacion del
cargo o empleo publico objeto de inhabilita-
cién, sin que en la Sentencia condenatoria se
motive por qué la pena afecta al cargo de
alcalde. En lo referido a la pena de multa,
resulta esencial la determinacion de la capa-
cidad econémica del condenado para la de-
terminacién de su cuantia, que el recurrente
no ha podido cuestionar al ser ajena a la in-
teresada en el escrito del Ministerio Fiscal.
Lo relevante es que el acusado no ha podido
proponer ninguna prueba o argumentacion
referida a las penas que le han sido final-
mente impuestas, porque el debate procesal
ha girado, como no podia ser de otra forma,
sobre la acusacién planteada, en su dia, por
el Ministerio Fiscal.

8. A la vista de las anteriores conside-
raciones, debemos concluir que se ha produ-
cido una vulneracién en el principio acusa-
torio, que ha afectado a las facultades de
defensa del recurrente y ha comprometido la
imparcialidad del 6rgano judicial de instan-
cia, vulneracion ésta que, en los términos
razonados, ha de considerarse irreversible.

Acreditada, pues, la existencia de una
vulneracion en el mentado principio, que
conduce a declarar la nulidad de las resolu-
ciones judiciales impugnadas, no procede
examinar las restantes quejas referidas a los
derechos fundamentales a la presuncién de
inocencia y a la tutela judicial efectiva.
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Sentencia 94/2005 de la Sala 2.2 del TC de 18 de abril de 2005
(BOE 20 de mayo de 2005) (Recurso de amparo 5632/2002)

CITACION TELEFONICA
Arts. 166 y 175 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ramén Rodriguez Arribas

SINTESIS

Se declara la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensién sufrida por el demandante de amparo al ser citado a juicio de
faltas por medio de un acto de comunicacién inidoneo y sin garantias (cita-
cién telefonica).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Larazén que se encuentra en el ori-
gen de tal lesion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva deviene de la forma de citacion
realizada al recurrente para que asistiera al
juicio de faltas al que debia acudir en cali-
dad de acusado. La cuestion que se plantea,
pues, versa sobre un acto de comunicacion
judicial a una parte en el proceso, acto esen-
cial toda vez que estaba dirigido a garantizar
la presencia del acusado en el juicio de fal-
tas. En este caso se impone, por tanto, recor-
dar nuestra doctrina al respecto, que aparece
bien sintetizada en el fundamento juridico 2
de la STC 130/2001, de 4 de junio, por lo
gue conviene su reproduccion, aun cuando
la cita resulte relativamente extensa. Se afir-
ma en dicho fundamento que: «EIl derecho a
la tutela judicial efectiva reconocido en el
art. 24.1 CE implica, entre sus multiples ma-
nifestaciones, no sélo el derecho de acceso
al proceso y a los recursos legalmente pre-
vistos, sino también un ajustado sistema de
garantias para las partes, entre las que se
encuentra el adecuado ejercicio del derecho

de defensa, para que puedan hacer valer en
el proceso sus derechos e intereses legiti-
mos. Para la realizacién efectiva del dere-
cho de defensa en todas y cada una de las
instancias legalmente previstas adquiere
singular relevancia el deber de los 6rganos
judiciales de posibilitar la actuacion de las
partes a través de los actos de comunicacion
establecidos en la Ley. En este sentido, una
reiterada jurisprudencia constitucional ha
advertido sobre la especial trascendencia de
los actos de comunicacion de los érganos
judiciales con las partes, en especial de
aquél que se efectlia con quien esta legiti-
mado para ser parte en el procedimiento,
pues en tal caso el acto de comunicacion es
el necesario instrumento que hace posible la
comparecencia del interesado en el proceso
0, en su caso, en el recurso, y la defensa de
sus derechos e intereses legitimos; se trata,
por tanto, con dichos actos de comunicacion
de garantizar la defensa de las partes, de ma-
nera que mediante el conocimiento del acto
o resolucién que los provoca tengan aqué-
llas la posibilidad de disponer lo convenien-
te para defender sus derechos e intereses.
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Sélo la incomparecencia en el proceso o en
el recurso debida a la voluntad expresa o
tacita de la parte 0 a su negligencia, o a la de
su representacion procesal y técnica, puede
justificar una resolucion inaudita parte. De
modo que, en la medida en que hacen posi-
ble la comparecencia del interesado y la de-
fensa de sus derechos e intereses, los actos
de comunicacién representan una exigencia
ineludible para que las garantias constitu-
cionales del proceso resulten aseguradas
(SSTC 48/1986, de 23 de abril, FFJJ 1y 2;
16/1989, de 30 de enero, FJ 2; 110/1989, de
12 de junio, FJ 2; 142/1989, de 18 de sep-
tiembre, FJ 2; 17/1992, de 10 de febrero, FJ
2; 78/1992, de 25 de mayo, FJ 2; 117/1993,
de 29 de marzo, FJ 2; 236/1993, FJ Unico;
308/1993, de 25 de octubre, FJ 2; 18/1995,
de 24 de enero, FJ 2.%; 59/1998, de 16 de
marzo, FJ 3; 105/1999, de 14 de junio, FJ 1;
294/2000, de 11 de diciembre, FJ 2)».
En relacion con las concretas circunstan-
cias del caso aqui objeto de atencion, de tra-
tarse de un proceso penal y de ocupar el re-
currente en él la posicién de acusado, conti-
nla el citado fundamento aseverando: «El
deber de los 6rganos judiciales de emplazar
debidamente a quienes hayan de compare-
cer en juicio o en sus distintas instancias, si
bien es exigible en todo tipo de procesos, ha
de ser cumplimentado con especial rigor en
el ambito del proceso penal y especialmente
en lo referente al imputado, acusado o con-
denado, dada la trascendencia de los intere-
ses en juego y los principios constituciona-
les que lo informan, pues no en vano en el
proceso penal se acude postulando la actua-
cién del poder del Estado en su forma mas
extrema —la pena criminal— y esta actua-
cién puede implicar una profunda injerencia
en la libertad del ciudadano y en el nicleo
mas sagrado de sus derechos fundamentales
(SSTC 118/1984, de 5 de diciembre, FJ 2;
196/1989, de 27 de noviembre, FJ 2;
99/1991, de 9 de mayo, FJ 2; 18/1995, de 24
de enero, FJ 2.2y b; 135/1997, de 21 de ju-
lio, FJ 4; 102/1998, de 18 de mayo, FJ 2)».

(.)

Mas concretamente aun, en lo referido al
modo de citacion telefénica, como apuntan
tanto el recurrente como el Fiscal, este Tri-
bunal ha sefialado, ademas de lo que luego
se dira en el curso de la argumentacion, que
«El acto de comunicacion, es decir, la cita-
cién, tiene que practicarse en forma legal
mediante el cumplimiento de los requisitos
procesales cuya finalidad estriba en que, no
s6lo el acto o resolucién llegue a conaci-
miento de la parte, sino también que el Juz-
gado tenga la seguridad o certeza del cum-
plimiento de los requisitos legales en orden
a asegurar la recepcién de dicha comunica-
cién por su destinatario (SSTC 99/1991 y
141/1991). Esta forma de notificacién utili-
zada, “por teléfono”, no es, desde luego,
medio idéneo para emplazamientos y cita-
ciones a juicio oral del acusado o del conde-
nado a la vista» (STC 105/1993, de 22 de
marzo, FJ 4, reiterada en la STC 176/1998,
de 14 de septiembre, FJ 1).

()

4. En efecto, ademas de que la citacién
telefonica no esté prevista en la Ley de en-
juiciamiento criminal como medio de co-
municacion procesal en los preceptos que
regulan ésta (art. 175 en relacion con el art.
166), respecto de tal forma de comunicar la
doctrina de este Tribunal no se plantea su
eventual imperfeccion (como no es inhabi-
tual que ocurra en los supuestos de notifica-
cién, citacién o emplazamiento mediante
Oficial o Agente judicial, 0 mediante correo
o telegrama, cuando —como no es infre-
cuente— los mismos dan pie a discutir la
recepcion o no de lo notificado por el desti-
natario en atencion a si la direccién en la
que tiene lugar la comunicacién fue correcta
o0 incorrecta o si fue recibida por persona
idénea o no en atencién a su relacién o pro-
ximidad con quien es objeto de citacion o
notificacion, etc.), sino que afirma su inido-
neidad en si misma considerada para lograr
el fin que se persigue con las comunicacio-
nes procesales, a saber: la constancia o acre-
ditacion de que el sujeto a quien se pretende
comunicar la decision judicial tenga conaci-
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miento de lo que se ha procedido hasta ese
momento y de lo que se va a proceder a con-
tinuacién, en orden a que adopte las medi-
das que estime mas convenientes para la de-
fensa de sus intereses en sede jurisdiccional:
en el caso de imputado, posicién que corres-
pondia al aqui recurrente, fundamentalmen-
te para darle opcién a preparar las medidas
para su defensa. El legislador es perfecta-
mente consciente de ello, como demuestra
el art. 271 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial cuando dispone que las notificaciones
podran practicarse por medio del correo, del
telégrafo o de cualquier medio técnico «que
permita la constancia de su practica y de las
circunstancias esenciales de la misma segin
determinen las leyes procesales» 0, mas re-
cientemente, el art. 162 de la Ley de enjui-
ciamiento civil, cuando determina en la re-
gulacién dedicada a los actos de comunica-
cion judicial que, caso de disponer los
organos judiciales y los destinatarios de sus
comunicaciones de medios electrénicos, te-
lematicos, infotelecomunicaciones, o de
otra clase semejante, podran utilizarlos
siempre que los mismos «permitan el envio
y la recepcién de escritos y documentos, de
forma tal que esté garantizada la autentici-
dad de la comunicacion y de su contenido y
guede constancia fehaciente de la remisién
y recepcién integras y del momento en que
se hicieron». No cumple tales exigencias,
evidentemente, la comunicacion telefénica
sin mas, por lo que tal medio en si, reiteran-
do lo que ya dijimos en las Sentencias antes
aludidas al respecto, no puede considerarse
idéneo para efectuar citaciones. Natural-
mente ello sin perjuicio alguno de que, res-
pecto del citado por tal via que comparezca
ante el dérgano judicial, tal comparecencia
conlleve las obligaciones y derechos subsi-
guientes a una citacién correcta, en tanto en
cuanto la comparecencia en si comporta ha-
berse dado por enterado de la comunicacion
que con él se pretendia.

En este sentido, en lo que al presente su-
puesto se refiere, el recurrente, no solamen-
te no se dio por citado, sino que, como antes
se ha sefialado, en su recurso de apelacién

neg6 rotundamente haber recibido citacion
personal alguna para comparecer al juicio
que se iba a celebrar e igualmente que la
recibiese la persona designada por él a tal
efecto. En definitiva, lo que en el caso que
nos ocupa resulta, en relacion con la cita-
cién del ahora solicitante de amparo en su
condicion de denunciado en el juicio de fal-
tas, es lo siguiente: existia una providencia
que sefialaba el juicio y disponia a la vez
gue habia de citarse «en legal forma» a las
partes en la cédula a expedir al efecto, cédu-
la en la que se indica que el Agente judicial
debia practicar las citaciones acordadas; que
en ladeclaracion del denunciado y aqui soli-
citante de amparo se determiné persona y
direccion detallada a efectos de notificacio-
nes (sin alusién a numero telefénico algu-
no), y que asimismo en dicha declaracion se
explicité por el recurrente quiénes serian su
Abogado y su Procuradora; que pese a todo
ello se procedié a una citacion telefonica de
la que no queda otra constancia que la fe
dada por el Secretario Judicial de que fue
realizada la llamada a un determinado ni-
mero de teléfono y a quien dijo ser la perso-
na designada para ser citada, pero sin que
ello por si solo acredite que realmente fuera
tal persona; que, anulado el sefialamiento
anterior por posponerse el juicio, se procede
a una nueva citacion en la que el Secretario
afirma que «puesto al habla [directamente
ha de sobrentenderse] con el... denunciado»
y aqui recurrente, le comunicoé la nueva fe-
cha y hora del juicio, sin que tal comunica-
cién cumpliese las exigencias de contenido
que determina la Ley procesal aplicable y,
sobre todo, sin que quedase constancia de la
misma que permita desvirtuar la rotunda ne-
gativa de su recepcion por el destinatario de
la comunicacidn; que el juicio se celebré sin
la asistencia del denunciado. La conclusién,
por tanto, no puede ser otra que la de que tal
forma de proceder comportd la vulneracién
de las garantias del proceso e, inmediata-
mente derivado de ello, la de la tutela judi-
cial efectiva sin indefension, pues entre las
garantias propias del proceso ocupa un lugar
esencial la citacion.
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Sentencia 108/2005 de la Sala 2.2 del TC de 9 de mayo de 2005
(BOE 8 de junio de 2005) (Recurso de amparo 5181/2002)

MuLTA. MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES

Art. 50 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Ramén Rodriguez Arribas

SINTESIS

Se otorga el amparo por falta de motivaciéon de la cuantia concreta

de la cuota diaria de multa impuesta al condenado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. En el presente caso las Sentencias
sucesivamente dictadas en instancia y en
apelacion procedieron a aplicar el sistema
de pena denominado de dias-multa que, co-
mo ya hemos indicado en similares ocasio-
nes (por todas: STC 108/2001, de 23 de
abril, FJ 4), impone al Juez o Tribunal una
doble valoracién: por un lado ha de proce-
der a determinar la extension temporal de la
pena de multa, atendiendo basicamente para
ello a la gravedad del delito cometido y a las
circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad penal, de acuerdo con las reglas pre-
vistas a este respecto en el propio Cédigo
penal; por otro lado ha de establecer la
cuantia de las cuotas diarias que correspon-
de satisfacer al condenado por cada periodo
temporal, magnitud esta Ultima que habra de
concretarse teniendo en cuenta exclusiva-
mente «la situacion econémica del reo, de-
ducida de su patrimonio, ingresos, obliga-
ciones y cargas familiares y demas circuns-
tancias personales del mismo» (art. 50.5
CP).

Examinadas las actuaciones ningun re-
proche cabe dirigir a la primera de esas dos

distintas y sucesivas valoraciones judicia-
les, relativa a la extension temporal de la
pena de multa impuesta al demandante de
amparo, ya que la motivacion esgrimida a
este respecto por la Sentencia dictada en
instancia cumple satisfactoriamente con las
exigencias de motivacion derivadas del de-
recho a la tutela judicial efectiva. Por el con-
trario, de la simple lectura, por una parte, de
lo dispuesto en el art. 50.5 CP en relacion
con la motivacién judicial exigible en su-
puestos de imposicién de una pena de multa
Y, por otra parte, de la argumentacion ofreci-
da por el érgano judicial de apelacion para
justificar la cuantia de la cuota diaria de
5.000 pesetas de multa fijada en instancia,
se desprende que dicha explicacién noretine
los requisitos exigibles para que este Tribu-
nal pueda considerarla razonable y fundada
en Derecho.

Que no esta fundada en Derecho resulta
evidente a la vista de que la determinacién
de dicha cuantia no se ha realizado confor-
me a las pautas que para ello establece el
citado precepto penal, sino en virtud de un
razonamiento por completo extrafio a las
mismas y mas propio del lenguaje coloquial
que del lenguaje juridico que cabe reclamar
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de los 6rganos judiciales, y sin que ni tan
siquiera puedan considerarse acreditados en
autos los dos elementos que habrian servido
de base a dicho razonamiento, ya que ni ha-
bia quedado probado que el vehiculo condu-
cido por el demandante de amparo fuera de
su propiedad, ni tampoco el hecho de que
hubiese sido él quien hubiera pagado las
consumiciones de alcohol que reconocié ha-
ber ingerido, circunstancia esta Ultima de la
que el érgano judicial de apelacién dedujo,
en forma presuntiva, que, si poseia ingresos
suficientes para permitirse tales consumi-
ciones, también habia de tenerlos para satis-
facer la cuota diaria por importe de 5.000
pesetas que le habia sido impuesta en ins-
tancia. Ambas argumentaciones prescinden,
por lo demas, de toda consideracion de la
verdadera situacion econdmica del recu-
rrente, deducida de «su patrimonio, ingre-
s0s, obligaciones y cargas familiares y de-
mas circunstancias personales», de manera
que la Sentencia recurrida incumple mani-
fiestamente el mandato establecido en el art.
50.5 CP.

Tal incumplimiento, que en definitiva se
traduce en una falta de motivacién de la
cuantia diaria de la pena de multa en cues-
tién e impide por ello considerar subsanada
en apelacion la absoluta ausencia de moti-
vacion observable a este respecto en la Sen-
tencia de instancia, «adquiere relieve consti-
tucional por cuanto la falta de motivacion en
la imposicion de este tipo de penas supone
la ausencia de los elementos y razones de
juicio que permiten conocer los criterios de
la decision judicial —resultado de una inda-
gacion de la capacidad econémica del reo—
y garantizan su posterior control a través de

los recursos. La ausencia de motivacién en
la fijacion del importe de las cuotas corres-
pondientes a la pena de dias-multa incumple
el deber reforzado de motivacion de las Sen-
tencias penales condenatorias, por cuanto el
derecho a la tutela judicial efectiva se co-
necta aqui, a través de la responsabilidad
personal subsidiaria, con el derecho a la li-
bertad personal. Por otro lado, como ya he-
mos declarado, el margen de discrecionali-
dad del que legalmente goza el Juez a la
hora de adoptar una decisién —en este caso,
la de fijar una cuota diaria entre doscientas
pesetas y cincuenta mil pesetas (art. 50.4
CP)— no constituye por si mismo justifica-
cién suficiente de la decision finalmente
adoptada, sino que, por el contrario, el ejer-
cicio de dicha facultad viene condicionado
estrechamente a la exigencia de que tal reso-
lucion esté motivada, pues sélo asi puede
procederse a un control posterior de la mis-
ma en evitacion de toda arbitrariedad (SSTC
224/1992, de 14 de diciembre, FJ 3;
25/2000, de 31 de enero, FJ 2)» (STC
108/2001, de 23 de abril, FJ 4).

Por todo ello ha de concluirse que la au-
sencia total de motivacion sobre los criterios
de determinacion de las cuotas diarias de
multa finalmente fijadas en las Sentencias
de instancia y de apelacion ha redundado en
una lesion del derecho del actor a la tutela
judicial efectiva sin indefension, cuyo resta-
blecimiento impone la anulacién de la dicta-
da por la Audiencia Provincial de Valencia
en lo tocante a la cuantificacién de la cuota
diaria de multa impuesta al demandante de
amparo a fin de que dicho 6rgano resuelva
de nuevo sobre tal extremo en forma debi-
damente motivada.
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Sentencia 120/2005 de la Sala 2.2 del TC de 10 de mayo de 2005
(BOE 8 de junio de 2005) (Recurso de amparo 5388/2002)

DELITO FISCAL
Art. 305 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sanchez

SINTESIS

Tras afirmar la inexistencia de relacidn necesaria entre atipicidad admi-

nistrativa y atipicidad penal, concluye, sin embargo, la sentencia que recurrir
al fraude de ley tributaria (del articulo 24 de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Tributaria) para fundamentar la conducta tipica del delito
fiscal supone incurrir en analogia ““in malam partem”, lesiva del principio
de legalidad penal. Insiste por otra parte, la resoluciéon en la necesidad
de separar entre “‘negocio simulado” y “fraude de ley tributaria”: acusar

de lo primeroy condenar en base a lo segundo lesiona el principio acusatorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recuso de amparo se diri-
ge contra la Sentencia condenatoria dictada
por la Seccién Quinta de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona en un procedimiento
seguido contra el demandante de amparo
por delito contra la hacienda publica. En di-
cha resolucién la Sala procedié a revocar el
pronunciamiento absolutorio alcanzado por
el juzgador de instancia sobre la base de va-
riar la calificacién de los hechos atribuidos
al actor, sustituyendo la de simulacién de
negocio por la de fraude de Ley tributaria. A
esta modificacion se le reprocha haber vul-
nerado el derecho del actor a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension por infraccién
del principio acusatorio, al haber sido intro-
ducida por primera vez por el 6rgano judi-
cial de apelacion sin que hubiera tenido oca-

sion de defenderse frente a ella; pero sobre
todo se insiste en que con ella se ha vulnera-
do también el derecho del recurrente a la
legalidad penal dada la ausencia de sancion
de tal conducta en el ordenamiento tributa-
rio, segun se desprende del tenor literal del
art. 24 de la Ley general tributaria (LGT) en
la version introducida por la Ley 20/1995,
de 20 de julio.

()

3. Entrando en el fondo de los dos mo-
tivos de amparo alegados en la demanda,
procede iniciar su examen por el relativo a
una pretendida lesion del derecho a la lega-
lidad penal toda vez que su eventual estima-
cién conllevaria la declaraciéon de nulidad
de la Sentencia recurrida.

La premisa principal de la que arranca
todo el razonamiento esgrimido por el de-
mandante de amparo al efecto de fundamen-
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tar este motivo es la siguiente: del art. 24 de
la Ley 230/1963, general tributaria (LGT),
se desprende que el fraude de ley tributaria
es un hecho que no da lugar a la imposicién
de una sancion administrativa, sino que, una
vez declarado, sus efectos se cifien a impo-
ner la aplicacion de la norma eludida y, en
consecuencia, el pago del tributo que, a tra-
vés de la llamada norma de cobertura, se
pretendia evitar, con sus correspondientes
intereses por mora. De ello deduce, como
consecuencia inmediata, que no siendo san-
cionable dicho comportamiento en via ad-
ministrativa, tampoco podria serlo en via
penal como delito contra la hacienda publi-
ca, por lo que la Sentencia dictada en apela-
cién habria incurrido en una aplicacion ex-
tensiva de dicho tipo penal que resultaria
contraria a las exigencias derivadas del de-
recho reconocido en el art. 25.1 CE.

Ha de convenirse con el recurrente en la
primera parte de su razonamiento, a la vista
de que el art. 24.3 LGT, en la versién vigen-
te tras las modificaciones introducidas en
dicha normativa por la Ley 25/1995, de 20
de julio, disponia que «en las liquidaciones
que se realicen como resultado del expe-
diente especial de fraude de ley se aplicara
la norma tributaria eludida y se liquidaran
los intereses de demora que correspondan,
sin que a estos solos efectos proceda la im-
posicion de sanciones». Es cierto que, en el
momento en que tuvieron lugar los hechos
(1990-1991), aun no estaba en vigor el refe-
rido texto introducido por la Ley 25/1995,
pero ello no obsta para que pueda conside-
rarse de aplicacion en este caso, dada su na-
turaleza de ley posterior mas favorable en
materia sancionadora. Conviene ademas se-
fialar que en dicho precepto se exigia que
«para declarar que existe fraude de ley sera
necesario un expediente especial en el que
se aporte por la Administracién la prueba
correspondiente y se dé audiencia al intere-
sado», lo que no consta que sucediera en el
supuesto de autos habida cuenta de que la
acusacion formulada por la Administracién

tributaria lo fue en todo momento por nego-
cio simulado y no por fraude de ley.

Mas discutible resulta la segunda parte
del razonamiento esgrimido por el actor, en
el sentido de que la falta de configuracién
legal del fraude de ley tributaria comoilicito
administrativo-tributario impediria su con-
sideracién como ilicito penal. Segln sefia-
lan tanto el Abogado del Estado como el
Ministerio Fiscal esa atipicidad administra-
tiva del indicado comportamiento obvia-
mente significaba —y todavia significa
puesto que el art. 15.3 de la nueva Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tribu-
taria, excluye asimismo la posibilidad de
imponer sanciones en los supuestos ahora
calificados como conflictos en la aplicacién
de la norma tributaria—, que la Administra-
cién no estaba autorizada a sancionar en ta-
les casos, pero no que no lo estuvieran los
6rganos de la jurisdiccion penal cuando pu-
dieran estimarse concurrentes todos y cada
uno de los elementos tipicos que configuran
la conducta punible a titulo de delito fiscal.

4. Una vez concluido que, en contra de
lo que sostiene el demandante de amparo,
no existe una relacién de consecuencia ne-
cesaria entre la atipicidad administrativa del
fraude de ley tributaria y su atipicidad pe-
nal, lo que a continuacién se ha de determi-
nar es si la propia figura del fraude de ley
excluye, como también se sugiere en la de-
manda, la posibilidad de apreciar la concu-
rrencia de determinados elementos tipicos
integrantes del delito contra la hacienda pu-
blica actualmente penado en el art. 305.1
CP.

Con caracter previo a dicha determina-
cién, conviene indicar que el concepto de
fraude de ley tributaria no difiere del con-
cepto de fraude de Ley ofrecido por el art.
6.4 del Cdadigo civil, a cuyo tenor «los actos
realizados al amparo del texto de una norma
que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y
no impediran la debida aplicacion de la nor-
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ma que se hubiere tratado de eludir». Como
ya dijimos en la STC 37/1987, de 26 de
marzo, FJ 8, «el fraude de Ley, en cuanto
institucion juridica que asegura la eficacia
de las normas frente a los actos que persi-
guen fines prohibidos por el ordenamiento o
contrarios al mismo, es una categoria juridi-
ca que despliega idénticos efectos invali-
dantes en todos los sectores del ordenamien-
to juridico», y no exclusivamente en el am-
bito civil. EI concepto de fraude de Ley es,
pues, siempre el mismo, variando Unica-
mente, en funcién de cudl sea la rama juridi-
ca en la que se produce, las llamadas, res-
pectivamente, «norma de cobertura» y «nor-
ma defraudada» o eludida, asi como la
naturaleza de la actuacion por la que se pro-
voca artificialmente la aplicacion de la pri-
mera de dichas normas no obstante ser apli-
cable la segunda.

Sentado lo anterior, procede asimismo
sefialar que el concepto de fraude de ley (tri-
butaria o de otra naturaleza) nada tiene que
ver con los conceptos de fraude o de defrau-
dacién propios del Derecho penal ni, en
consecuencia, con los de simulacion o enga-
fio que les son caracteristicos. La utilizacion
del término «fraude» como acompafiante a
la expresion «de Ley» acaso pueda inducir
al error de confundirlos, pero en puridad de
términos se trata de nociones esencialmente
diversas. En el fraude de Ley (tributaria o
no) no hay ocultacién factica sino aprove-
chamiento de la existencia de un medio juri-
dico mas favorable (norma de cobertura)
previsto para el logro de un fin diverso, al
efecto de evitar la aplicacion de otro menos
favorable (norma principal). Por lo que se
refiere en concreto al fraude de Ley tributa-
ria, semejante «rodeo» 0 «contorneo» legal
se traduce en la realizacién de un comporta-
miento que persigue alcanzar el objetivo de
disminuir la carga fiscal del contribuyente
aprovechando las vias ofrecidas por las pro-
pias normas tributarias, si bien utilizadas de
una forma que no se corresponde con su es-
piritu. De manera que no existe simulacion
o falseamiento alguno de la base imponible,

sino que, muy al contrario, la actuacion lle-
vada a cabo es transparente, por mas que
pueda calificarse de estratagema tendente a
la reduccién de la carga fiscal; y tampoco
puede hablarse de una actuacién que supon-
ga una violacion directa del ordenamiento
juridico que, por ello mismo, hubiera que
calificar per se de infraccion tributaria o de
delito fiscal. Por ello mismo, la consecuen-
cia que el art. 6.4 del Caédigo civil contem-
pla para el supuesto de actos realizados en
fraude de Ley es, simplemente, la aplica-
cién a los mismos de la norma indebida-
mente relegada por medio de la creacion ar-
tificiosa de una situacién que encaja en la
Ilamada «norma de cobertura»; o, dicho de
otra manera, la vuelta a la normalidad juri-
dica, sin las ulteriores consecuencias san-
cionadoras que generalmente habrian de de-
rivarse de una actuacion ilegal.

Las anteriores consideraciones conducen
a que, para resolver si en el presente caso se
ha producido o no una vulneracién del dere-
cho del actor a la legalidad penal por motivo
de la utilizacién por la Audiencia Provincial
del concepto de fraude de ley tributaria, ne-
cesariamente debamos plantearnos con ca-
racter previo la cuestion de si dicha nocién
resulta 0 no compatible con el mencionado
derecho. Pues bien: a esta cuestion ya se dio
respuesta negativa en la STC 75/1984, de 27
de junio, FFJJ 5y 6, al afirmar que, siendo
el indicado derecho una «garantia de la li-
bertad de los ciudadanos ... no tolera ... la
aplicacién analégica in peius de las normas
penales o, dicho en otros términos, exige su
aplicacién rigurosa, de manera que sélo se
puede anudar la sancién prevista a conduc-
tas que retinen todos los elementos del tipo
descrito y sean objetivamente perseguibles.
Esta exigencia se veria soslayada, no obs-
tante, si, a través de la figura del fraude de
Ley, se extendiese a supuestos no explicita-
mente contenidos en ellas la aplicacion de
normas que determinan el tipo o fijan condi-
ciones objetivas para la perseguibilidad de
las conductas, pues esta extension es, puray
simplemente, una aplicacion analégica ...
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pues es evidente que si en el ambito penal
no cabe apreciar el fraude de Ley, la exten-
sion de la norma para declarar punible una
conducta no descrita en ella implica una
aplicacién anal6gica incompatible con el
derecho a la legalidad penal». Dicho de otra
manera: la utilizacion de la figura del fraude
de ley —tributaria o de otra naturaleza—
para encajar directamente en un tipo penal
un comportamiento que no redne per se los
requisitos tipicos indispensables para ello
constituye analogia in malam partem prohi-
bida por el art. 25.1 CE.

Los términos generales en que nos expre-
samos en dicha resolucion no ofrecen lugar
a dudas, pese a la muy diferente naturaleza
del supuesto de hecho alli examinado, res-
pecto de la improcedencia constitucional de
contornear los limites estrictos de cualquier
tipo penal que pudiese entrar en considera-
cién con ayuda del recurso a la nocién de
fraude de Ley. Sin que, en consecuencia,
pueda compartirse el criterio expresado por
el Abogado del Estado en el sentido de que
la calificacion de «fraude de ley tributaria»
dada por la Sentencia recurrida al comporta-
miento del recurrente resulta constitucional-
mente irrelevante. Por el contrario, importa,
y mucho, la alteracién operada por el 6rgano
judicial ad quem al modificar la calificacion
de los hechos realizada por las acusaciones
a titulo de «negocio simulado» por la de
«fraude de ley tributaria», toda vez que,
mientras que la simulacién negocial entrafia
como elemento caracteristico la presencia
de un engafio u ocultacion maliciosa de da-
tos fiscalmente relevantes, en el fraude de
ley tributaria no existe tal ocultamiento,
puesto que el artificio utilizado salta a la
vista. En este mismo sentido, aunque en un
contexto diferente, ya declaramos en laSTC
48/1993, de 8 de febrero, FJ 3, que «si la
Sentencia admite que no hubo simulacién
en el contrato ello hace dialécticamente difi-
cil una apreciacion de fraude». Por lo demas
la distincién entre negocio simulado y frau-
de de ley tributaria en los términos indica-
dos, no s6lo es una constante en la doctrina

y en la jurisprudencia, sino que la propia
normativa tributaria la ha asumido al ocu-
parse de una y otra figura en disposiciones
diferentes (arts. 24 y 25, respectivamente,
en su version modificada por la Ley
25/1995; arts. 15y 16 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, general tributaria) y al re-
servar la posibilidad de imposicion de san-
ciones exclusivamente para los casos de si-
mulacién.

5 (.)

Ni en una ni en otra Sentencia se conside-
ré, por consiguiente, acreditada la existen-
cia, pretendida en todo momento por las
acusaciones, de negocio simulado alguno,
ni, por lo tanto, de engafio u ocultacién ma-
liciosa de cualquier género por parte de los
acusados. Ello no obstante la Sentencia de
apelacion aprecié que «la entrada de Pinyer
en la sociedad Cajun podia suponer un frau-
de de ley por aplicacion de la normativa re-
ferente a la transparencia fiscal y de com-
pensacion de pérdidas en la base imponible
del impuesto de sociedades», al haberse de-
rivado la mayor parte de la cuota tributaria
por razén de plusvalias, que correspondia
satisfacer a los anteriores socios de Cajun, a
ese nuevo socio, representado por el deman-
dante de amparo que, al tener una importan-
te cantidad de pérdidas reconocidas, hizo
practicamente desaparecer dicha cuota tri-
butaria reduciéndola significativamente.

Dejando por el momento de lado el cam-
bio evidente de los términos del debate pro-
cesal hasta entonces habido, que representd
esta introduccion ex novo, por el 6rgano ju-
dicial de apelacién, de la nocién de fraude
de ley para fundamentar la comision por el
recurrente del delito previsto en el art. 349
del Cédigo penal de 1973 —ya que a ello
nos referiremos puntualmente al examinar
la también alegada infraccion del principio
acusatorio—, lo que ahora interesa resaltar
es que la Sentencia de apelacién, con ayuda
de un razonamiento basado en prueba indi-
ciaria, toda vez que expresamente se reco-
noce en su segundo fundamento de Derecho
la inexistencia de prueba directa respecto de
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la intencion de los acusados de defraudar
con su actuacién a la hacienda publica, y
construido principalmente a partir del anali-
sis de las declaraciones de los acusados y de
los peritos en el acto del juicio oral, llegd a
la conclusién de que «nos encontramos ante
una utilizacion fraudulenta del ordenamien-
to juridico, en una tergiversacion de la mens
legis de las normas reguladoras de la trans-
parencia fiscal y de la compensacién de
cuotas, que buscan eludir la aplicacién de la
tarifa del impuesto de la renta de las perso-
nas fisicas que legalmente corresponderiax.
De manera que, sin solucion de continuidad
y sin andlisis alguno de en qué manera po-
dian considerarse realizados por la conducta
del demandante de amparo los elementos
subjetivos y objetivos necesarios para poder
proceder a la aplicacion del mencionado ti-
po penal, el Tribunal ad quem terminé afir-
mando que, si de la determinacién de la cuo-
ta legalmente imponible resultase que la de-
fraudacién cometida por los acusados
superd en su conjunto los quince millones
de pesetas, «se habria producido el delito
contra la hacienda publica», ya que «debe-
mos considerar que la utilizacion de un frau-
de de ley tributario, como mecanismo para
eludir el pago de un tributo, integra la ac-
cién definida por el tipo de defraudar, ya
gue supone una ocultacién maliciosa de la
auténtica base imponible a partir de la cual
se deberia haber declarado».

La evidente merma de los ingresos a la
hacienda publica que determiné la actua-
cién conjuntamente emprendida por el recu-
rrente y por sus socios y coencausados no
era, sin embargo, como parece latir en el
fondo de la Sentencia recurrida, requisito
suficiente para considerar cometido el delito
descrito en el art. 349 del Codigo penal de
1973. Junto a ese resultado perjudicial para
los legitimos intereses recaudatorios del Es-
tado habia de darse el elemento subjetivo
caracteristico de toda defraudacion, esto es,
un animo especifico de ocasionar el perjui-
cio tipico mediante una accién u omisién
dolosa directamente encaminada a ello, ele-

mentos ambos que, si bien encajan perfecta-
mente con la presencia de un negocio simu-
lado dirigido a ocultar el hecho imponible,
no se acompasan sin embargo con la figura
del fraude de ley tributaria como medio co-
misivo del referido delito, lo que parece re-
conocerse en la propia Sentencia recurrida
al tener que acompafiar a dicho fundamento
de la afirmacién, desmentida por la Senten-
cia de instancia y contradictoria con la con-
firmacion por la Sentencia de apelacién de
la inexistencia de simulacion u ocultacion
alguna, de que el recurrente habia procedido
a una «ocultacién maliciosa de la auténtica
base imponible». La utilizacion de dicha fi-
gura para fundamentar la condena del de-
mandante de amparo como autor responsa-
ble de un delito contra la hacienda publica
ha de considerarse en consecuencia—como
ya afirmamos en la precitada STC 75/1984,
de 27 de junio— una aplicacion analégica
del tipo penal contemplado en el art. 349 del
Cadigo penal de 1973 que, como tal, resulta
lesiva del derecho a la legalidad penal reco-
nocido en el art. 25.1 CE.

6. A mayor abundamiento cabe sefialar
que la configuracion del fraude de ley tribu-
taria como conducta punible a titulo de deli-
to fiscal seria también lesiva del indicado
derecho por aplicacion del canon de examen
utilizado por este Tribunal cuando se adu-
cen vulneraciones del mismo por razoén de
las operaciones judiciales de subsuncién de
los hechos en las normas penales preexis-
tentes. Recuérdese que el mencionado mo-
delo de anélisis nos ha conducido, en cons-
tante jurisprudencia, a apreciar lesionado el
derecho a la legalidad penal cuando tales
operaciones obedezcan a una aplicacién de
la norma punitiva tan carente de razonabili-
dad «que resulte imprevisible para sus desti-
natarios, sea por apartamiento del tenor lite-
ral del precepto, sea por la utilizacion de
pautas valorativas extravagantes en relacion
con el ordenamiento constitucional, sea por
el empleo de modelos de interpretacién no
aceptados por la comunidad juridica, com-
probado todo ello a partir de la motivacion
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expresada en las resoluciones recurridas
(SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7;
151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4;
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 4;
232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2;
236/1997, de 22 de diciembre, FJ 4;
56/1998, de 16 de marzo, FJ 8; 189/1998, de
28 de septiembre, FJ 7; 25/1999, de 8 de
marzo, FJ 3; 42/1999, de 22 de marzo, FJ 4;
142/1999, de 22 de julio, FJ 4; 174/2000, de
26 de junio, FJ 2; 185/2000, de 10 de julio,
FJ 4; 195/2000, de 24 de julio, FJ 4;
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 11)»
(STC 123/2001, de 4 de junio, FJ 11). Pues
bien: a la vista de lo anteriormente expuesto
respecto de la improcedencia de acudir a la
figura del fraude de ley para proceder a una
extension de los tipos penales a supuestos
no especificamente previstos en ellos, asi
como de que, si bien la atipicidad adminis-
trativa del fraude de ley tributaria no condu-
ce necesariamente a su atipicidad penal, si
constituye, en cambio, un factor indicativo
de esta Gltima, ya que lo contrario represen-
taria un hecho excepcional en la pauta gene-
ral de relaciones de progresién cuantitativa
entre la infraccion tributaria y el delito fis-
cal, y habida cuenta también de la muy ex-
tendida opinion doctrinal acerca de la atipi-
cidad penal de dicho comportamiento, cabe
concluir que la exigencia de previsibilidad
de una condena a titulo de delito fiscal no
gueda satisfecha en aquellos supuestos en
que dicha condena venga fundamentada ex-
clusivamente en un comportamiento califi-
cable como fraude de ley tributaria.

7. Laestimacion del motivo de amparo
examinado en los anteriores apartados nos
eximiria, en principio, de entrar en el fondo
del otro motivo aducido en la demanda. Pe-
ro como alega el Abogado del Estado, existe
una intima relacién entre la vulneracion del
derecho a la legalidad penal que acabamos
de apreciar concurrente y la también aduci-
da infraccion del principio acusatorio, lo
gue hace aconsejable proceder al analisis de
este Gltimo.

De las actuaciones practicadas se des-
prende claramente que las acusaciones for-
muladas contra el demandante de amparo
fundamentaron en todo momento la peticién
de que fuera condenado como autor respon-
sable de un delito fiscal en la consideracion
de que habia participado junto con los otros
acusados en la realizacion de un negocio si-
mulado. Tan es asi, que en los recursos de
apelacion presentados contra la Sentencia
de instancia se alegaba como principal mo-
tivo el error en la apreciacion de las pruebas
cometido por el juzgador de instancia al
considerar que no habia quedado acreditada
la existencia de tal negocio simulado. Es
mas: una circunstancia afiadida vendria a
demostrar que en la mente de las acusacio-
nes no estuvo en ningin momento la atribu-
cién al recurrente de un fraude de ley tribu-
taria, ya que, de conformidad con lo estable-
cido en el Gltimo parrafo del art. 24.1 LGT,
en la versién introducida por la Ley
25/1995, dicho fraude «debera ser declarado
en expediente especial en el que se dé au-
diencia al interesado», momento en el que,
por otra parte, segun lo previsto en el tercer
apartado de ese mismo precepto, deberian
haberse practicado las liquidaciones deriva-
das de la norma tributaria eludida y de los
correspondientes intereses de demora. Nada
de ello se hizo en el presente caso, por lo
que cabria incluso hablar de irregularidades
procedimentales en el acogimiento por el
6rgano judicial de apelacién de una catego-
ria cuya determinacion correspondia a los
6rganos competentes de la Administracién
tributaria; irregularidades que en este caso
serian ocasionantes de indefension al haber-
se producido dicho acogimiento sin haber
dado audiencia previa al interesado.

Sostienen, sin embargo, tanto el Aboga-
do del Estado como el Ministerio Fiscal que
no se ha producido en este caso la alegada
vulneracién del derecho del recurrente a la
tutela judicial efectiva por motivo de infrac-
cién del principio acusatorio, toda vez que
ambos entienden que el cambio de califica-
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cién de la estructura negocial motivante de
su condena como autor responsable de un
delito contra la hacienda publica no le pro-
dujo indefensién alguna, pues, permane-
ciendo invariables los hechos cuya comi-
sion le habia sido atribuida, y siendo los
mismos subsumibles en el correspondiente
tipo penal, su denominacién como negocio
simulado o como fraude de ley tributaria ca-
recia de toda relevancia constitucional.
Frente a tal conclusion, ya hemos dicho que,
si bien en todo momento permanecio inalte-
rada la acusacion formulada contra el actor
a titulo de autor de un delito fiscal, en modo
alguno puede considerarse constitucional-
mente irrelevante, por las razones anterior-
mente expresadas, que dicha imputacién vi-
niera fundamentada en la calificacion de su
comportamiento como negocio simulado o
como fraude de ley tributaria, dadas las muy
diferentes connotaciones de cada una de
esas modalidades comisivas en relacion con
el obligado cumplimiento de las exigencias
dimanantes del derecho reconocido en el
art. 25.1 CE. No puede, por ello, compartir-
se el criterio defendido por uno y otro acer-
ca de que, con una u otra calificacion, los
hechos seguirian siendo subsumibles en el
precepto acabado de citar, por lo que el refe-
rido cambio no habria entrafiado una inde-
fension real al recurrente.

Por otra parte, tampoco puede participar-
se del argumento expuesto por el Ministerio
Fiscal en el sentido de que la acusacién a
titulo de fraude de ley no fue «sorpresiva»
dado que el propio demandante de amparo
habria alegado a lo largo de todo el procedi-
miento que era esa precisamente la califica-
cién juridica que correspondia a su compor-
tamiento, no siendo por consiguiente para él
tal calificacién un hecho novedoso por mas
que para la Sala su admisién no condujera a
la por él pretendida atipicidad penal de su
conducta sino, por el contrario, a la punicién
de la misma. Esta sorprendente argumenta-
cién confunde el necesario conocimiento
previo de la acusacién, a fin de poderla de-
batir en forma contradictoria, con una alega-
cién formulada en estrictos términos de de-

fensa cuya transformacion por el érgano ju-
dicial de apelacién en fundamento de la
acusacion —no aportado en ninglin momen-
to por las partes acusadoras— no era objeti-
vamente previsible. De sorpresiva, pues,
puede ser calificada la utilizacién de la figu-
ra del fraude de ley por el Tribunal ad quem,
si bien ello no supondria todavia que hubie-
ra de estimarse la vulneracion del principio
acusatorio aducida toda vez que, para llegar
a tal conclusion, habremos de afirmar pre-
viamente que dicha calificacion, introduci-
da ex novo en apelacién, produjo al deman-
dante de amparo una situacion de indefen-
sion constitucionalmente prohibida.

8. Ladoctrina elaborada por este Tribu-
nal acerca de las exigencias derivadas del
principio acusatorio ha sido recientemente
resumida, entre otras, en la STC 35/2004, de
8 de marzo, FJ 2, en los siguientes términos:
«entre ellas se encuentra la de que nadie
puede ser condenado por cosa distinta de la
que se le ha acusado y de la que, por lo tan-
to, haya podido defenderse, habiendo preci-
sado a este respecto que por “cosa” no pue-
de entenderse Ginicamente un concreto deve-
nir de acontecimientos, un factum, sino
también la perspectiva juridica que delimita
de un cierto modo ese devenir y selecciona
algunos de sus rasgos, pues el debate contra-
dictorio recae no s6lo sobre los hechos, sino
también sobre su calificacién juridica, tal
como hemos sostenido en las SSTC
12/1981, de 10 de abril, 95/1995, de 19 de
junio, y 225/1997, de 15 de diciembre»
(STC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; en el
mismo sentido, STC 228/2002, de 9 de di-
ciembre, FJ 5). La intima relacién existente
entre el principio acusatorio y el derecho a
la defensa ha sido asimismo sefialada por
este Tribunal al insistir en que del citado
principio se desprende la exigencia de que
el imputado tenga posibilidad de rechazar la
acusacion que contra él ha sido formulada
tras la celebracion del necesario debate con-
tradictorio en el que haya tenido oportuni-
dad de conocer y rebatir los argumentos de
la otra parte y presentar ante el Juez los pro-
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pios, tanto los de caracter factico como los
de naturaleza juridica (SSTC 53/1987, de 7
de mayo, FJ 2; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3).
De manera que «nadie puede ser condenado
si no se ha formulado contra él una acusa-
cién de la que haya tenido oportunidad de
defenderse en forma contradictoria, estan-
do, por ello, obligado el Juez o Tribunal a
pronunciarse dentro de los términos del de-
bate, tal y como han sido formulados por la
acusacion y la defensa, lo cual, a su vez,
significa que en Gltima instancia ha de exis-
tir siempre correlacion entre la acusacién y
el fallo de la Sentencia» (SSTC 11/1992, de
27 de enero, FJ 3; 95/1995, de 19 de junio,
FJ 2; 36/1996, de 11 de marzo, FJ 4; 4/2002,
de 14 de enero, FJ 3). Ello no obstante he-
mos afirmado también que la sujecién de la
condena finalmente impuesta a la acusacién
formulada no es tan estricta como para im-
pedir al érgano judicial modificar la califi-
cacion de los hechos enjuiciados en el ambi-
to de los elementos que han sido o han podi-
do ser objeto de debate contradictorio, de
manera que no se produce infraccion consti-
tucional alguna cuando el Juez valora los
hechos y los calibra de modo distinto a co-
mo venian siéndolo, siempre y cuando ello
no suponga la introduccién de un elemento
0 dato nuevo al que, dado su l6gico desco-
nocimiento, no hubiera podido referirse la

parte para contradecirlo en su caso (SSTC
104/1986, de 17 de julio, FJ 4;10/1988, de 1
de febrero, FJ 2; 225/1997, de 15 de diciem-
bre, FJ 3;y 4/2002, de 14 de enero, FJ 3)».

De esta doctrina se desprende que, al no
haber podido ser debatida contradictoria-
mente por el recurrente la utilizacién por el
6rgano judicial de apelacion de la figura del
fraude de ley como fundamento de la acusa-
cién a titulo de delito fiscal, ya que ni habia
sido alternativamente propuesta por las acu-
saciones en sus respectivos recursos de ape-
lacién ni tampoco fue objeto de debate en el
procedimiento seguido en instancia, ha de
considerarse asimismo infringido el princi-
pio acusatorio y con ello el derecho del ac-
tor a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion. Sin que para la estimacion de este mo-
tivo constituya o6bice alguno la no
interposicién por el actor de un incidente de
nulidad de actuaciones frente a la Sentencia
de apelacion —incidente que el Abogado
del Estado consideraba procedente en este
supuesto, basandose para ello en la STC
174/2003, de 29 de septiembre— ya que lo
que de dicha resolucion se desprende es que
el mencionado incidente Unicamente resulta
preceptivo en los casos en que se haya de-
nunciado algdn tipo de indefensién y de in-
congruencia constitucionalmente relevante,
lo que no seria aqui el caso.

Sentencia 123/2005 del Pleno del TC de 12 de mayo de 2005
(BOE 8 de junio de 2005) (Recurso de amparo avocado 5770/2000)

PRINCIPIO ACUSATORIO
Art. 24.2 CE.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Pérez Tremps

SINTESIS

En el recurso de amparo avocado al Pleno, éste tras exponer las exigen-

cias del principio acusatorio y partir de la base de que el objeto del recurso
de casacion (a diferencia de lo que sucede en el de apelacién) no es una
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pretension punitiva sino Unicamente la revision de la calificacion juridica
contenida en la resolucion impugnada, concluye que en la casacién penal
y, en todo caso, cuando el concreto motivo de casacién aparece referido

a la calificacion juridica de un hecho no existe (derivado de una supuesta

asuncién de funciones acusatorias constitucionalmente vedadas al érgano

de casacién) impedimento constitucional alguno para confirmar aquélla,

incluso aunque tal pretensidén no sea sostenida por ninguna de las partes

procesales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La cuestion concreta que plantea el
presente amparo es si la configuracion cons-
titucional del principio acusatorio incluye
como una de sus garantias que en la casa-
cién penal el 6rgano judicial quede limitado
en su pronunciamientos por los motivos y
las pretensiones concretas de las partes de-
ducidas en dicho recurso y si resulta posible
constitucionalmente al érgano judicial de
casacion desestimar el recurso contra la re-
solucién condenatoria impugnada al margen
de una concreta solicitud de mantenimiento
de aquélla realizada por cualquiera de las
partes procesales.

()

3. Este Tribunal ha reiterado que el
conjunto de derechos establecidos en el art.
24 CE no se agota en el mero respeto de las
garantias alli enumeradas, establecidas de
forma evidente a favor del procesado, sino
gue incorpora, ademas, el interés publico en
un juicio justo, garantizado en el art. 6 del
Convenio europeo de derechos humanos (en
adelante CEDH), que es un instrumento her-
menéutico insoslayable para la interpreta-
cién de los derechos fundamentales de nues-
tra Constitucion (art. 10.2 CE); de tal modo
gue, en Gltima instancia, la funcién del dere-
cho fundamental a un proceso con todas las
garantias en el &mbito penal se concreta en
garantizar el interés publico de que la con-
dena penal resulte de un juicio justo, que es
un interés constitucional asentado en los

principios del Estado de Derecho y en los
valores constitucionales de libertad y justi-
cia (art. 1.1 CE; STC 130/2002, de 3 de ju-
nio, FJ 3).

En virtud de ello, aunque el principio
acusatorio no aparece expresamente men-
cionado entre los derechos constitucionales
que disciplinan el proceso penal, limitando-
se el art. 24.2 CE a consagrar una de sus
manifestaciones, como es el derecho a ser
informado de la acusacién, sin embargo, es-
te Tribunal ya ha destacado que ello no es
oObice para reconocer como protegidos en el
art. 24.2 CE ciertos derechos fundamentales
que configuran los elementos estructurales
de este principio nuclear (STC 174/2003, de
29 de septiembre, FJ 8), que trasciende el
derecho a ser informado de la acusacion y
comprende un haz de garantias adicionales
(SSTC 19/2000, de 3 de marzo, FJ 4, y
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 17). Asi,
desde el mas temprano reconocimiento de la
dimensién constitucional de determinadas
garantias propias del principio acusatorio,
en la jurisprudencia de este Tribunal se ha
incidido tanto en su vinculacion con los de-
rechos de defensa y a conocer la acusacion
(STC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4), como
en la exigencia de separar la funcion de juz-
gar de la de acusar, para alcanzar la mayor
independencia y equilibrio del Juez, evitan-
do que actile como parte en el proceso con-
tradictorio frente al acusado, cuando debe
ser un érgano imparcial que ha de situarse
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por encima de las partes acusadoras e impu-
tadas (STC 54/1985, de 18 de abril, FJ 6).

()

4. Enatencion a lo anterior, este Tribu-
nal ha reiterado que una de las manifestacio-
nes del principio acusatorio contenidas en el
derecho a un proceso con todas las garantias
es el deber de congruencia entre la acusa-
ciény el fallo, en virtud del cual nadie pue-
de ser condenado por cosa distinta de la que
se le ha acusado, entendiendo por «cosa»,
en este contexto, no Unicamente un concreto
devenir de acontecimientos, un factum, sino
también la perspectiva juridica que delimita
de un cierto modo ese devenir y selecciona
algunos de sus rasgos, pues el debate contra-
dictorio recae no sélo sobre los hechos sino
también sobre su calificacién juridica (por
todas, SSTC 35/2004, de 8 de marzo, FJ 2,6
40/2004, de 22 de marzo, FJ 2). De ese mo-
do, este deber de congruencia implica que el
juzgador esta sometido constitucionalmente
en su pronunciamiento por un doble condi-
cionamiento, factico y juridico, que queda
concretado en la pretensién establecida en
el escrito de calificaciones definitivas (por
todas, SSTC 62/1998, de 17 de marzo, FJ 5,
6 33/2002, de 13 de febrero, FJ 3).

El fundamento de esta exigencia de con-
gruencia entre acusacion y fallo ha sido
puesto en relacién directa, principalmente,
con los derechos a la defensa y a estar infor-
mado de la acusacién, con el razonamiento
de que si se extralimitara el juzgador en el
fallo, apreciando unos hechos o una califi-
cacion juridica diferente a las pretendidas
por las acusaciones, se privaria a la defensa
de la necesaria contradiccion (por todas,
SSTC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 3, 6
40/2004, de 22 de marzo, FJ 2). Sin embar-
go, este deber de congruencia también ha
encontrado su fundamento en el derecho a
un proceso con todas las garantias, en el
sentido de que el enjuiciamiento penal se ha
de desarrollar con respeto a la delimitacién
de funciones entre la parte acusadora y el
6rgano de enjuiciamiento (por todas, SSTC
302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2; 6
35/2004, de 8 de marzo, FJ 7), puesto que,

en Ultima instancia, un pronunciamiento ju-
dicial mas all& de la concreta pretension pu-
nitiva de la acusacion supone que el 6rgano
judicial invada y asuma competencias reser-
vadas constitucionalmente a las acusacio-
nes, ya que estaria condenando al margen de
lo solicitado por los legitimados para deli-
mitar la pretension punitiva, lo que llevaria
a una pérdida de su posicion de imparciali-
dad y a la lesion del derecho a un proceso
con todas las garantias.

()

5. Abhora bien, partiendo de la base ya
expuesta de cudl es el doble fundamento
constitucional del deber de congruencia en-
tre acusacion y fallo, es necesario tener en
cuenta dos aspectos relevantes para la deter-
minacién y concrecién, con caracter gene-
ral, del alcance de dicho deber de congruen-
cia, como son, por un lado, que éste, como
elemento estructural del principio acusato-
rio, no tiene un alcance general en el proce-
dimiento penal respecto de cualquier otra
pretension sostenida por la acusacioén que no
sea la estrictamente punitiva; y, por otro la-
do, que incluso en el marco del ejercicio de
una pretension punitiva el deber de con-
gruencia no implica un deber incondiciona-
do para el 6rgano judicial de estricta vincu-
lacién a las pretensiones de la acusacion.

(...) No cabe, pues, ampliarse a cualquier
otra pretension de las partes personadas que,
aun sustanciadas en el procedimiento penal,
no sean propiamente punitivas, toda vez
que, respecto de éstas Ultimas, no puede
afirmarse que tengan como objeto elemen-
tos de la acusacion, sobre lo que deba darse
la oportunidad de debatir contradictoria-
mente para hacer efectivo el derecho de de-
fensa. Tampoco cabe que el Tribunal, en ca-
so de pronunciarse de oficio sobre las mis-
mas 0 en contra de las pretensiones de las
partes, asuma funciones que constitucional-
mente le estan vedadas. Asi, en relacién con
la determinacion de la competencia objetiva
de Jueces y Tribunales penales, este Tribu-
nal ya ha sefialado que es una cuestion de
orden publico procesal que, como tal, puede
y debe ser examinada de oficio, sin que la
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inexistencia de una adecuada peticion fiscal
implique algun género de violacién del art.
24 de la Constitucion (ATC 625/1983, de 14
de diciembre, FJ 2). Igualmente, en relacién
con la iniciativa probatoria de oficio por
parte de los 6rganos judiciales penales, se ha
reiterado recientemente en la STC
229/2003, de 18 de diciembre, FJ 14, que si
bien «la garantia de la imparcialidad objeti-
va exige, en todo caso, que con su iniciativa
el juzgador no emprenda una actividad in-
quisitiva encubierta. Sin embargo, esto no
significa que el Juez tenga constitucional-
mente vedada toda actividad procesal de
impulso probatorio, por ejemplo, respecto
de los hechos objeto de los escritos de califi-
cacién o como complemento para contrastar
o verificar la fiabilidad de las pruebas de los
hechos propuestos por las partes. En efecto,
la excepcional facultad judicial de proponer
la practica de pruebas, prevista legalmente
en el art. 729.2 LECrim, no puede conside-
rarse per se lesiva de los derechos constitu-
cionales alegados, pues esta disposicion sir-
ve al designio de comprobar la certeza de
elementos de hecho que permitan al juzga-
dor llegar a formar, con las debidas garan-
tias, el criterio preciso para dictar Sentencia
(art. 741 LECrim), en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional que le es propia (art.
117.3 CE)».

Al margen de lo ya sefialado, y por lo que
se refiere al alcance del deber de congruen-
cia respecto de la pretension punitiva, este
Tribunal también ha concretado que, aten-
diendo a las propias facultades de pronun-
ciamiento de oficio que tiene el juzgador pe-
nal, por las cuestiones de orden publico im-
plicadas en el ejercicio del ius puniendi, el
Juez podra condenar por un delito distinto al
solicitado por la acusacién siempre que sea
homogéneo con él y no implique una pena
de superior gravedad (por todas, SSTC
4/2002, de 14 de enero, FJ 3, 6 75/2003, de
23 de abril, FJ 5), haciéndose especial inci-
dencia en que, «mas alla de dicha congruen-
cia, lo decisivo a efectos de la lesién del art.
24.2 CE es la efectiva constancia de que hu-

bo elementos esenciales de la calificacion
final que de hecho no fueron ni pudieron ser
plena y frontalmente debatidos» (por todas,
SSTC 87/2001, de 2 de abril, FJ 6, 0
189/2003, de 27 de octubre, FJ 2). O, mas
expresivamente, y tal como se afirma en la
STC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3, recogien-
do lo ya manifestado en la STC 225/1997,
de 15 de diciembre, FJ 3, «so pena de frus-
trar la solucion mas adecuada al conflicto
gue se ventila en el proceso, la sujecién de
la condena a la acusacion no puede ir tan
lejos como para impedir que el 6rgano judi-
cial modifique la calificacion de los hechos
enjuiciados en el ambito de los elementos
gue han sido o han podido ser objeto de de-
bate contradictorio. No existe infraccion
constitucional si el Juez valora los hechos
“y los calibra de modo distinto a como ve-
nian siéndolo (STC 204/1986, recogiendo
doctrina anterior), siempre, claro, que no se
introduzca un elemento o dato nuevo al que
la parte o partes, por su légico desconoci-
miento, no hubieran podido referirse para
contradecirlo en su caso” (STC 10/1988, FJ
2). En este sentido, “el 6rgano judicial, si asi
lo considera, no esta vinculado por la tipifi-
cacion o la imputacion” que en la acusacién
se verifique (STC 11/1992, FJ 3)».

Por tanto, a la conclusion anteriormente
alcanzada de que la vinculacién entre la pre-
tension punitiva de las partes acusadoras y
el fallo de la sentencia judicial, como conte-
nido propio del principio acusatorio, impli-
ca que el o6rgano de enjuiciamiento debe
dictar una resolucién congruente con dicha
pretension, debe afiadirse también que dicho
deber de congruencia, atendiendo al propio
fundamento de su reconocimiento constitu-
cional, no s6lo no supone una estricta vincu-
lacién del fallo a la calificacion juridica
contenida en la pretension punitiva, cuando
pueda verificarse que en el debate procesal
la defensa tuvo la posibilidad de conocer y
discutir sus elementos esenciales, sino que,
ademas, en su caso, ese deber de congruen-
cia solo puede predicarse de la propia pre-
tension punitiva y no de ninguna otra dedu-
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cida en el procedimiento penal, en la medi-
da en que, al no tener como objeto
elementos de la acusacién, los 6rganos judi-
ciales penales mantienen la posibilidad de
un pronunciamiento de oficio e incluso en
contra de las pretensiones de las partes sin
comprometer con ello su posicién de impar-
cialidad por la asuncién de funciones acusa-
torias que le estan constitucionalmente ve-
dadas.

6. A continuacion deben analizarse los
posibles condicionantes de como se proyec-
ta el deber de congruencia en el actual siste-
ma de recursos penales, con especial refe-
rencia al recurso de casacion. Para abordar
esta cuestion es preciso atender a dos consi-
deraciones previas que delimitan dicho ana-
lisis, como son, en primer lugar, determinar
cudl es el contenido esencial del derecho al
recurso contra sentencias penales condena-
torias, en lo que se refiere a la necesidad de
configurarlo como un nuevo juicio o limita-
do a una funcion revisora; y, en segundo lu-
gar, determinar a cual de ambos modelos
responde la actual regulacion de la casacion
penal.

Este Tribunal ya ha reiterado en relacion
con el derecho al recurso contra sentencias
penales condenatorias dos ideas esenciales:
la primera, que si bien no tiene un reconoci-
miento constitucional expreso, queda inte-
grado en el derecho a un proceso con todas
las garantias recogido en el art. 24.2 CE,
toda vez que dicha exigencia, establecida en
el art. 14.5 del Pacto internacional de dere-
chos civiles y politicos (en adelante
PIDCP), ha quedado incorporada a las ga-
rantias constitucionales que disciplinan el
proceso penal a través de la prevision del
art. 10.2 CE sobre que las normas relativas a
derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpreta-
ran de conformidad con dicho texto (por to-
das, entre las primeras, STC 42/1982, de 5
de julio, FJ 3; y, entre las mas recientes,
SSTC 80/2003, de 28 de abril, FJ 2,y
105/2003, de 2 de junio, FJ 2). Y, la segun-
da, que del propio tenor literal del art. 14.5
PIDCP, al establecer que «[tJoda persona

declarada culpable de un delito tendra dere-
cho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un Tri-
bunal superior, conforme a lo prescrito por
la Ley», se desprende que no establece pro-
piamente una doble instancia, sino una su-
mision del fallo condenatorio y de la pena a
un Tribunal superior, sumisién que habra de
ser conforme a lo prescrito por la Ley, por lo
gue ésta, en cada pais, fijara sus modalida-
des (SSTC 76/1982, de 14 de diciembre, FJ
5, y 70/2002, de 3 de abril, FJ 7). (...)

()

Por tanto, de lo expuesto cabe concluir,
en primer lugar, que el derecho fundamental
al recurso contra sentencias penales conde-
natorias solo alcanza a la necesidad de que
se configure legalmente un recurso que po-
sibilite una revision integra de la condena y
la pena y, en consecuencia, no es exigible
constitucionalmente que dicho recurso im-
plique la celebracién de un nuevo juicio in-
tegro; y, en segundo lugar, que el legislador
tiene libertad para establecer tanto cual deba
ser el Tribunal superior como el modo en
que éste haga efectiva la revision de la con-
denay la penay, por tanto, el legislador tie-
ne libertad de configurar el recurso bien co-
MO un nuevo juicio, bien como una revision
del fallo condenatorio y de la pena.

7. A partir de lo anterior, y entrando en
la segunda consideracion previa sefialada de
determinar a cual de ambos modelos —re-
peticion integra del juicio o revision de la
condena— responde la actual regulacion del
sistema de recursos contra sentencias pena-
les condenatorias, debe ponerse de mani-
fiesto que el ordenamiento juridico procesal
penal espafiol mantiene en vigor un régimen
dual respecto de la posibilidad de recurrir
las sentencias condenatorias por delitos que
no sean competencia del Tribunal del Jura-
do, diferenciando unos supuestos en que ca-
be recurso de apelacion y otros en que lo
procedente es el recurso de casacion.

En efecto, a la espera de que, conforme a
lo dispuesto en la disposicion final segunda
de la Ley Organica 19/2003, de 23 de di-
ciembre, de modificacién de la Ley Organi-
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ca 6/1995, de 1 de julio, del Poder Judicial
(BOE de 26 de diciembre), se produzcan las
modificaciones legislativas necesarias para
hacer efectivo que la apelacion sea el recur-
so procedente contra cualquier tipo de sen-
tencias penales condenatorias, el sistema le-
gal actual establece, por un lado, que contra
las Sentencias pronunciadas por los Juzga-
dos de lo Penal lo procedente es el recurso
de apelacion y, por otro, que contra las Sen-
tencias pronunciadas en primera instancia
por las Audiencias lo procedente es el recur-
so de casacion, por lo que en estos concretos
supuestos el recurso de casacion cumple la
funcion de garantizar el derecho constitu-
cional a la revision de la condenay la pena.

En este contexto legal dual, la determina-
cién de si el actual sistema de recursos con-
tra las sentencias penales responde al mode-
lo de repeticion integra del juicio o de mera
revision, no tiene por qué tener una respues-
ta necesariamente univoca y comuln para
ambos recursos ni, incluso dentro de cada
uno de ellos, para circunstancias tan dispa-
res como pueden ser que la impugnacion se
dirija contra una sentencia absolutoria o
condenatoria, o que el fundamento de la im-
pugnacion aparezca referido a los hechos, la
calificacion juridica o la eventual concu-
rrencia de determinados defectos procedi-
mentales; sino que, en cada caso, puede res-
ponder a un modelo diferente, con todas las
implicaciones que ello supone, y que s6lo
cabe determinar a la vista de su concreta
configuracion legal.

Asi, por lo que respecta a la apelacion
contra sentencias absolutorias en que el ob-
jeto de impugnacion se refiera a cuestiones
de hecho a partir de la apreciacion de la
prueba por el 6rgano judicial de primerains-
tancia, el Pleno de este Tribunal en la re-
ciente STC 167/2002, de 18 de septiembre,
FJ 11, ya ha sefialado que en estas circuns-
tancias el recurso de apelacion penal «tal y
como aparece configurado en nuestro Orde-
namiento, otorga plenas facultades o plena
jurisdiccién al Tribunal ad quem para resol-
ver cuantas cuestiones se planteen, sean de
hecho o de Derecho» y que «[s]u caracter,

reiteradamente proclamado por este Tribu-
nal, de novum iudicium, con el llamado
efecto devolutivo, conlleva que el juzgador
ad quem asuma la plena jurisdiccién sobre
el caso, en idéntica situacion que el Juez a
quo, no s6lo por lo que respecta a la subsun-
cién de los hechos en la norma, sino tam-
bién para la determinacion de tales hechos a
través de la valoracién de la prueba, pudien-
do revisar y corregir la ponderacion llevada
a cabo por el Juez a quo» (reiterado des-
pués, entre otras muchas, en las SSTC
10/2004 y 12/2004, de 9 de febrero, FFJJ 6y
3, respectivamente), de lo que se ha conclui-
do la necesidad de que el 6rgano judicial de
apelacion sélo pueda corregir la valoracién
y ponderacion de pruebas personales respe-
tando los principios de inmediacién y con-
tradiccién a partir de su practica a su presen-
cia en la celebracién de una vista oral.

Por el contrario, el recurso de casacion
penal, atendiendo a su configuracion legal y,
en todo caso, por lo que respecta al concreto
motivo de casacion por infraccion de ley en
la calificacion juridica del hecho, no puede
afirmarse que responda al modelo de repeti-
cién integra del juicio, sino, mas propia-
mente, a un modelo estricto de revisién de la
legalidad de la resolucion impugnada. Asi,
este Tribunal, ya desde antiguo, ha recono-
cido que el recurso de casacion es un recur-
so de cognicién restringida que cumple una
funcion revisora (STC 37/1988, de 3 de
marzo, FJ 5); incidiendo en que esta al ser-
vicio de los intereses objetivos ligados a la
necesaria depuracion en Derecho del obrar
judicial, aunque destacando, igualmente,
que «al desenvolver esta funcién, protege
también al justiciable, que contara, a su tra-
vés, con la posibilidad de someter el fallo en
el que resulté condenado a un “Tribunal su-
perior”» (STC 69/1985, de 6 de mayo, FJ 2).

()

8. Una vez desarrolladas las anteriores
consideraciones debe entrarse directamente
en el andlisis de los posibles condicionantes
de cdmo se proyecta el deber de congruen-
cia en la resolucion de los recursos contra
sentencias penales condenatorias, con espe-
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cial referencia al recurso de casacion, co-
menzando por sefialar que la afirmacién ge-
nérica, ya reiterada por este Tribunal, de que
las exigencias del principio acusatorio, entre
las que, l6gicamente, cabria incluir la de
congruencia entre acusacion y fallo, son de
aplicacién en la segunda instancia (por to-
das, SSTC 28/2003, de 10 de febrero, FJ 4,6
35/2004, de 8 de marzo, FJ 2), no resulta en
modo alguna contradictoria con la posibili-
dad de concluir que la aplicacion de las ga-
rantias propias de este principio en la reso-
lucién de los recursos penales no puede ser
mimética, sino condicionada. Y ello por dos
razones principales: la primera porque ade-
cuar las exigencias del principio acusatorio
a la concreta configuracion legal del recurso
penal en cuestion que resulte procedente no
supone anular la vigencia de dichas exigen-
cias, sino adaptarlas, en atencién a sus fun-
damentos constitucionales, a las funciones
que en el marco del procedimiento penal en
su conjunto pueda tener dicho recurso. (...)

La segunda razoén es que la afirmacion
genérica sobre la aplicacién de las exigen-
cias propias del principio acusatorio a la se-
gunda instancia, o que «es la impugnacién
de una Sentencia lo que opera la investidura
del Juez superior, que determina la posibili-
dad de que éste desarrolle los poderes que
tiene atribuidos, con la limitacion determi-
nada por la pretension de las partes» (STC
40/1990, de 12 de marzo, FJ 1), se ha produ-
cido, principalmente, en relacion con la
proscripcién constitucional de la reforma
peyorativa. Esta prohibicién, que si bien en
algunos casos se ha incluido como una mas
de las garantias del principio acusatorio,
aparece fundamentada tanto en la vulnera-
cién del derecho a conocer la acusacion y la
prohibicién de la indefension, como en la
exigencia de separacion entre la acusaciony
lafuncién de enjuiciamiento imparcial inhe-
rente al principio acusatorio (entre otras,
SSTC 40/1990, de 12 de marzo, FJ 1, 6
28/2003, de 10 de febrero, FJ 3). Sin embar-
go, es una exigencia de aplicacién no sélo
en el &mbito penal, tanto al recurso de apela-

cién como al de casacion, sino que, ademas,
rige también para cualquier tipo de recursos
en cualquier orden jurisdiccional (en el or-
den civil, por todas, STC 250/2004, de 20 de
diciembre, FJ 3; y en el orden social, por
todas, STC 196/ 2003, de 27 de octubre, FJ
5), ya que tiene un fundamento constitucio-
nal auténomo, en la interdiccion de la inde-
fensién que consagra el art. 24.1 CE, basado
en que «de admitirse que los 6rganos judi-
ciales pueden modificar de oficio, en perjui-
cio del recurrente, la resolucién impugnada
por éste, se introduciria un elemento disua-
sorio para el ejercicio del derecho constitu-
cional a los recursos legalmente estableci-
dos en la Ley» (por todas, STC 28/2003, de
10 de febrero, FJ 3).

De ese modo, despejadas las posibles du-
das sobre la necesidad de hacer una aplica-
cion condicionada de las exigencias del
principio acusatorio y el deber de congruen-
ciaen la resolucion de los recursos penales,
hay que poner de manifiesto que este Tribu-
nal, partiendo de las bases ya sefialadas de
que la garantia constitucional del deber de
congruencia entre acusacion y fallo queda
limitado a la concreta pretension punitiva,
ha reiterado que la existencia de una even-
tual exigencia constitucional de que el 6rga-
no judicial que ha de resolver el recurso
quede vinculado por las concretas preten-
siones de las partes deducidas en el recurso
procedente, impidiendo con ello, en su caso,
la desestimacion del recurso y con ello el
mantenimiento de la resolucion recurrida,
no puede ser ajena a una doble comproba-
cién: por un lado, debe comprobarse la natu-
raleza de la concreta pretension que se de-
duce en dicho recurso; y, por otro, si con
dicho pronunciamiento del 6rgano judicial,
bien se ha impedido hacer efectivo el dere-
cho de defensa o a debatir los elementos de
la acusacidn, bien se ha propiciado una pér-
dida de su necesaria imparcialidad judicial
por asumir funciones acusatorias que le es-
tan constitucionalmente vedadas (STC
283/1993, de 27 de septiembre, FJ 5; y
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AATC 327/1993, de 28 de octubre, FJ 3,y
146/1998, de 25 de junio, FJ 4, entre otras).

La comprobacién, respecto de la natura-
leza punitiva o no de las pretensiones a de-
ducir en el recurso penal, que permitiera ha-
cer una traslacion directa de las exigencias
del deber de congruencia entra acusacion y
fallo a dicho recurso, no resulta indepen-
diente de la decision legislativa de configu-
rarlo siguiendo un modelo revisor de la le-
galidad de la resolucién impugnada o de re-
peticion integra del juicio. Asi, en un
recurso penal que siga el modelo de repeti-
cién integra del juicio, la cuestion que se
sustancia ante el érgano judicial ad quem es
de nuevo el hecho imputado al recurrente y
su calificacién juridica y no el pronuncia-
miento que sobre este particular realiz6 el
o6rgano judicial de primera instancia. Esto
es, lo que se ventila en un recurso de estas
caracteristicas es nuevamente la pretensién
punitiva. Ello implica, no sélo que en ambas
instancias el objeto de enjuiciamiento sea el
mismo, sino que, ademas, en principio, tan-
to el 6rgano judicial ad quem como las par-
tes procesales se colocan en la misma situa-
cién de enjuiciamiento y relacion procesal,
respectivamente, que tenian en la primera
instancia, propiciando, por tanto, de un lado,
gue sean de aplicacion en este recurso las
mismas exigencias del principio acusatorio
que en la primera y, especialmente, tanto la
necesidad de mantenimiento de la preten-
sion punitiva como el deber de congruencia
entre dicha pretension y el fallo; y, de otro
lado, y consecuentemente con lo anterior,
que no resulta fundamentada la confirma-
cién de la resolucién recurrida al margen de
lo solicitado por las partes, toda vez que di-
cha resolucion no es el objeto de enjuicia-
miento en un recurso regido por el modelo
de repeticion integra del juicio.

Por el contrario, en un recurso penal que
siga el modelo de estricta revision de la le-
galidad de la resolucion impugnada, como
ya se ha argumentado que ocurre con el re-
curso de casacién penal cuando lo impugna-
do sea la calificacion juridica del hecho en-

juiciado, la cuestién que se suscita ante el
o6rgano judicial ad quem no es ya directa-
mente la totalidad de la delimitacion factica
y juridica de los hechos imputados, sino la
legalidad del modo en que se ha resuelto en
laresolucién impugnada la calificacion juri-
dica del hecho. Dicho de otra manera, lo que
se ventila en un recurso de estas caracteristi-
cas no es una pretension punitiva, que ya fue
objeto de resolucién en la primera instancia,
ni siquiera su mantenimiento, pues ya la
pretension punitiva se agoté al concretarse
en una primera respuesta judicial condena-
toria, sino una pretension completamente
diferente consistente en la revision de la le-
galidad de dicha respuesta judicial (STC
283/1993, de 27 de septiembre, FJ 5; y
AATC 327/1993, de 28 de octubre, FJ 3; y
146/1998, de 25 de junio, FJ 4). Ello implica
que tanto el objeto de enjuiciamiento como,
I6gicamente, la posicion del 6rgano judicial
y de las partes procesales en ambas instan-
cias sea muy diferente, propiciando, tal co-
mo ya ha afirmado este Tribunal, de un lado,
gue no tengan que ser de aplicacién de ma-
nera idéntica las exigencias del principio
acusatorio y, especialmente, tanto que no re-
sulta necesario en un recurso penal que res-
ponda al modelo estricto de revision que las
partes acusadoras reiteren y mantengan la
pretension punitiva como que no sea posible
hacer una extrapolacién directa de la exi-
gencia del deber de congruencia entre la
pretension punitiva y el fallo en el recurso
para concluir que en éste el deber de con-
gruencia debe ser predicado entre las con-
cretas pretensiones revisoras de las partes
deducidas en el recurso y el fallo. De otro
lado, consecuentemente con lo anterior, en
estos casos no podria descartarse la posibili-
dad de mantener la resolucién recurrida al
margen de lo solicitado por las partes, toda
vez que en el modelo de estricta revision el
objeto de enjuiciamiento en el recurso es
precisamente la legalidad de la resolucion
recurrida (STC 283/1993, de 27 de septiem-
bre, FJ 5; y AATC 327/1993, de 28 de octu-
bre, FJ 3, y 146/1998, de 25 de junio, FJ 4).
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Por tanto, una vez excluida la posibilidad
de que pueda fundamentarse una eventual
interdiccion constitucional para el Tribunal
de casacion de desestimar el recurso contra
laresolucion impugnada en contra de las ex-
presas pretensiones de las partes persona-
das, derivada de una traslacion directa de las
exigencias del deber de congruencia entre
acusacion y fallo al recurso de casacion, por
responder éste a un modelo de estricta revi-
sion de la condena y la pena, en que la pre-
tension gue se sustancia no es punitiva sino
revisora; la existencia de una eventual inter-
diccién constitucional como la planteada
por el recurrente en este amparo sélo podria
hacerse depender de si, con dicha actuacién,
el Tribunal de casacién ha impedido de al-
gun modo hacer efectivo el derecho de de-
fensa contradictoria, al no haber tenido co-
nocimiento de los términos de la acusacion,
0 ha comprometido su imparcialidad judi-
cial al asumir funciones acusatorias que le
estan constitucionalmente vedadas.

9. Enlos supuestos como el que plantea
el presente amparo en el que el Tribunal de
casacion confirma la calificacién juridica
dada al hecho imputado en una previa reso-
lucioén judicial condenatoria, incluso contra
la pretension de cualquiera de las partes per-
sonadas, no cabe apreciar, sin embargo, que
se prive a la defensa de la posibilidad efecti-
va de conocer dicha calificacién juridica,
defendiéndose y debatiendo contradictoria-
mente la concurrencia de sus elementos tipi-
cos en la casacion, ni que el Tribunal de ca-
sacion asuma funciones acusatorias com-
prometiendo su imparcialidad judicial.

En efecto, el hecho mismo de que la pre-
tensién articulada en la casacion sea la revi-
sion de la legalidad de la sentencia de ins-
tancia, maxime cuando se trata, como ocu-
rre en el presente caso, de impugnar la
calificacion juridica del hecho, es expresivo
de que existe tanto un conocimiento efecti-
vo de cual es esa calificacién cuya revisién
se insta como, por imperativo del deber de
motivacion de las resoluciones judiciales,
de las razones por las que se ha llegado a

dicha calificacion. Y, mas alla de ello, de
gue también se posibilita con la articulacién
del recurso de casacion el debatir y contra-
decir la legalidad de la resolucién impugna-
da, incluyendo la labor de interpretacién del
tipo penal aplicado y de la subsuncién en el
mismo de la conducta enjuiciada.

Del mismo modo, tampoco cabe conside-
rar que esta actuacion implique un descono-
cimiento de la estructura contradictoria en
el recurso de casacion, ya que, insistiendo
en que el objeto de dicho recurso es la revi-
sion de la calificacion juridica contenida en
la resolucion impugnada y no una preten-
sion punitiva, ello propicia, como se ha se-
fialado con anterioridad, que la relacién en-
tre las diversas partes intervinientes ante es-
te nuevo objeto de pronunciamiento y, por
tanto, la estructura contradictoria sea esen-
cialmente diferente a cuando se enjuicia el
ejercicio de una pretension punitiva. Asi, la
estructura contradictoria en esta segunda
instancia ya no es predicable de la relacion
entre quien ejerce una pretensién punitiva
(acusacion) y quien se defiende de ella (acu-
sado) para que sea resuelta por un 6rgano
judicial dentro de los limites en los que se
establezca dicho debate; sino de la relacion
entre quien ejerce una pretension de revi-
sion de la legalidad de la resolucién (recu-
rrente) y los razonamientos de la resolucion
impugnada (resolucion de primera instan-
cia), para que sea resuelta por un 6rgano ju-
dicial superior dentro de los limites en que
se establezca dicho debate. Relacién en la
gue no resulta necesaria para su perfeccién
procesal la actuacién de ninguna otra parte
procesal interviniente en la primera instan-
cia, si bien debe obligatoriamente posibili-
tarse —incluyendo al Ministerio Fiscal, pe-
ro no ya como acusador, sino como defensor
de lalegalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por la
ley (art. 124.1 CE)— para la defensa de los
intereses que le hayan sido reconocidos en
la resolucion impugnada y en relacion ex-
clusivamente con los concretos razonamien-
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tos contenidos en dicha resolucién de ins-
tancia que hayan sido recurridos.

Por tanto, no cabe sostener que la adhe-
sion del Ministerio Fiscal a un concreto mo-
tivo de casacién fundado en infraccién de
ley por indebida aplicacién de una califica-
cién juridica impida la posibilidad de con-
firmacion en ese concreto aspecto de la re-
solucion impugnada por faltar la necesaria
estructura contradictoria, una vez verificado
que dicha estructura contradictoria se man-
tiene entre la posicién del recurrente y la
motivacion de la resolucion impugnada; y
que la posicién del Ministerio Fiscal, agota-
da, en tales supuestos, su funcion acusato-
ria, que ya ha sido objeto de pronunciamien-
to en la instancia, queda limitada en el re-
curso de casacién penal a su genérica
defensa de la legalidad y del interés publico.

Tampoco cabe considerar que la actua-
cién del 6rgano judicial de casacion, confir-
mando la calificacion juridica del hecho im-
putado contenida en la resolucion impugna-
da, incluso contra la pretensién de
cualquiera de las partes personadas, com-
prometa su imparcialidad por asumir fun-
ciones acusatorias, ya que, incidiendo de
nuevo en que el objeto de dicho recurso es la
revision de la calificacion juridica contenida
en la resolucion condenatoria impugnada y
no una pretension punitiva, ello propicia,
como se ha sefialado anteriormente, que la
situacion del 6rgano judicial frente a este
nuevo objeto de pronunciamiento y, por tan-
to, los limites de la potestad del ejercicio de
su funcidn jurisdiccional sea esencialmente
diferente a cuando se enjuicia el ejercicio de
una pretension punitiva. Asi, la posicion del
6rgano judicial de casacién ya no es la de
resolver sobre la existencia o no de los pre-
supuestos necesarios para considerar incur-
so en responsabilidad penal al acusado, con
la obligacion de respetar los limites en que
se ha planteado dicho debate entre las partes
acusadoras y la defensa para no invadir fun-
ciones acusatorias; sino la de resolver sobre
la existencia o no de los motivos para revi-
sar la calificacion juridica de la resolucién

de primera instancia, con la obligacion de
respetar los limites en que se ha planteado
dicho debate entre la parte recurrente y la
resolucion condenatoria impugnada, para
no extender sus funciones revisoras a aspec-
tos para los que no haya sido requerido por
el recurrente en el concreto recurso inter-
puesto. Debate en el que el resto de partes
procesales no recurrentes, incluyendo el Mi-
nisterio Fiscal, tendran que tener la oportu-
nidad de participar exponiendo su posicién,
de adhesi6n o impugnacion, pero que, en
ningun caso, puede ser vinculante para el
Tribunal de casacion ni, obviamente, es sus-
ceptible de modificar los términos del deba-
te tal como quedaron delimitados por el re-
currente.

Por tanto, en la casacion penal y, en todo
caso, cuando el concreto motivo de casacion
aparece referido a la calificacion juridica de
un hecho, no existe, derivado de una su-
puesta asuncion de funciones acusatorias
constitucionalmente vedadas al érgano judi-
cial de casacién, impedimento constitucio-
nal alguno para confirmar la calificacion ju-
ridica contenida en la resolucién impugna-
da, incluso aunque esa pretensiéon no sea
sostenida por ninguna de las partes procesa-
les, ya que el objeto de pronunciamiento en
este recurso no es una pretensién punitiva
sino, precisamente, la conformidad a dere-
cho de dicha calificacién, que es el elemen-
to sobre el que la parte recurrente establece
el debate contradictorio con la resolucion
impugnada y, por tanto, sobre el que el Tri-
bunal de casacién debe pronunciarse, ejer-
ciendo una potestad jurisdiccional que le es
propia, conforme establece el art. 117.3 CE.

10. En el presente caso, como se ha ex-
puesto mas detalladamente en los antece-
dentes, el recurrente fue acusado por el Mi-
nisterio Fiscal en las calificaciones provi-
sional y definitiva, entre otros delitos, por
un homicidio doloso intentado, delito por el
que fue condenado por la Audiencia Provin-
cial en primera instancia. El recurrente in-
terpuso recurso de casacion contra dicha
condena, entre otros motivos, por conside-
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rar que la calificacion de los hechos realiza-
da en la Sentencia de instancia resultaba
errénea al haberse aplicado indebidamente
el tipo penal de homicidio intentado y no el
de lesiones imprudentes. A ese concreto
motivo se adhirié el Ministerio Fiscal. A pe-
sar de ello la Sentencia de casacion desesti-
mo el recurso, confirmando la condena por
un delito de homicidio intentado.

En atencion a estos antecedentes, y te-
niendo en cuenta lo sefialado previamente,
debe descartarse en el presente caso la exis-
tencia de la vulneracion aducida por el recu-
rrente y, por tanto, desestimar el amparo so-
licitado, toda vez que ha quedado acredita-
do, por un lado, que la actuacion judicial
tuvo lugar en el marco de un recurso de ca-
sacion, cuya configuracion legal responde a
un modelo de estricta revision de la condena
y lapena, y en la resoluciéon de un motivo de
casacion, en el que lo pretendido por el re-

currente era la revision de la calificacion ju-
ridica dada al hecho por la Sentencia impug-
nada; y, por otro, que el recurrente, para
contradecir la condena por el delito de ho-
micidio intentado contenida en la Sentencia
impugnada, que era la concreta pretension
punitiva contenida en el escrito de califica-
cién provisional y definitiva por la acusa-
cién, y que fue objeto de debate en la prime-
ra instancia, ha contado tanto con la posibi-
lidad efectiva de conocer la calificacion
juridica de la condena como con la de deba-
tir contradictoriamente en la casacion frente
a las razones expuestas por la resolucién im-
pugnada para considerar concurrentes los
elementos tipicos del delito de homicidio
intentado, por lo que, a pesar de la adhesion
del Ministerio Fiscal a su motivo de casa-
cién de que se revisara la calificacion juridi-
ca del hecho para considerarlo como lesio-
nes imprudentes, ninguna indefension se le
habria generado.
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Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 27 de abril de 2005

Primer asunto: Relevancia de la excepcion de falsedad en un juicio ejecutivo
basado en hechos, a su vez falsos.

Acuerdo:

“Los magistrados integrantes de la correspondiente seccion que debe cono-
cer el asunto, que resuelvan el mismo con libertad de criterio.”

Segundo asunto: Adhesion en el recurso de casacion penal.
Acuerdo:

“Admitir la adhesion en casacion, supeditada en los términos previstos por
la Ley del Jurado, arts. 846 bis b), bis d) y bis e) LECrim.”

Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 12 de mayo de 2005
Unico asunto: Consecuencias de la STC 63/2005 para la aplicacion de las
disposiciones del CP referentes a la prescripcion.
Acuerdo:

“La Sala Penal del Tribunal Supremo ha examinado la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 63/2005 y considera que la misma insiste en la extension de
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la jurisdiccion constitucional basdndose en una interpretacion de la tutela judi-
cial efectiva que, practicamente, vacia de contenido el art. 123 de la Constitu-
cién Espafiola que establece que el Tribunal Supremo es el 6rgano jurisdiccio-
nal superior en todos los 6rdenes salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales, por lo que, consiguientemente, le incumbe la interpretacion en
ultima instancia de las normas penales.”

Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 25 de mayo de 2005

Primer Asunto: En relacion con la penalidad de algunos supuestos de los arts.
368 y 369 del CP.

Acuerdo:

“La Sala debe proponer el texto al Gobierno, y en dicha propuesta debe
incluirse una penalidad méaxima que determine que estos casos sean suscepti-
bles de casacién ante el Tribunal Supremo.”

Segundo Asunto:Concepto de acceso carnal (continuacién del Pleno anterior
de fecha 27 de abril de 2005).

Acuerdo:

“Es equivalente acceder carnalmente a hacerse acceder.”

Tercer Asunto: Introduccion de la prueba pericial en el juicio oral y alcance
de la cuestion en la casacion.

Acuerdo:

“La manifestacion de la defensa consistente en la mera impugnacion de los
andlisis sobre drogas elaborados por centros oficiales, no impide la valoracion
del resultado de aquéllos como prueba de cargo, cuando haya sido introducido
en el juicio oral como prueba documental, siempre que se cumplan las condi-
ciones previstas en el art. 788.2 de la LECrim. La proposicion de pruebas
periciales se sujetara a las reglas generales sobre pertinencia y necesidad. Las
previsiones del art. 788.2 de la LECrim. son aplicables exclusivamente a los
casos expresamente contemplados en el mismo.

La aplicacion de este articulo no es extensible a otros procesos o pruebas,
por lo que sus previsiones son aplicables exclusivamente a los casos expresa-
mente contemplados en el mismo.”
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Cuarto Asunto: Sobre la inadmision del recurso de stplica interpuesto por el
mero denunciante contra la inadmision a tramite de la denun-
cia (causas especiales).

Acuerdo:

“En las causas especiales y ejercicio de la accion popular por persona no
ofendida por el hecho delictivo, no puede ésta recurrir en suplica si no se

constituye en querellante.”

Sentencia 108/2005, Sala de lo Penal del TS, de 31 de enero de 2005

VIOLENCIA DOMESTICA HABITUAL
Art. 153 Cddigo Penal (antes de la reforma de la LO 11/2003, de

29 de septiembre)

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Se repasan sintéticamente la historia y los elementos del delito de violen-
cia doméstica habitual, prestando particular atencion al sentido en que debe
interpretarse la “habitualidad™ en este delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo.—(...)

En efecto la situacién muy grave, intole-
rable, en que se encuentran las personas mas
débiles del hogar frente a quienes ejercen
habitualmente violencia fisica —también la
psiquica debe contar— fue puesta de relieve
por todos los sectores sociales, motivando
que la LO 3/1989 con propdsito merecedor
de todas las alabanzas creara un tipo penal
en el capitulo de las lesiones, art. 425, para
castigar “al que habitualmente y con cual-

quier fin, ejerza violencia fisica sobre su
cényuge o persona a la que estuviese unido
por analoga relacion de afectividad, ‘reco-
giendo en la exposicién de motivos de esta
Ley que se justifica la reforma’ al responder
a la deficiente proteccion de los miembros
mas débiles del grupo familiar frente a con-
ductas sistematicas mas agresivas de otros
miembros del mismo, sancionando los ma-
los tratos ejercidos sobre el conyuge cuando
a pesar de no integrar individualmente con-
sideradas mas que una sucesién de faltas se
produce de un modo habitual”.
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El nuevo Cédigo Penal de 1995 en su art.
153 con el mismo buen propoésito ya referi-
do de la reforma de 1989 mantiene la figura
penal con algunas mejoras técnicas y un en-
durecimiento de la penalidad “el que habi-
tualmente ejerce violencia fisica sobre su
cényuge o persona a la que se halle ligado
de forma estable por analoga relacion de
afectividad o sobre los hijos propios o del
cényuge conviviente, pupilos, ascendientes
0 incapaces que con él convivieran o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela o curatela,
seréa castigado con la pena de prision de 6
meses a 3 afios sin perjuicio de las penas que
pudieran corresponder por el resultado que,
en cada caso, se causare.

Este articulo fue modificado por las Le-
yes Organicas 11y 14/ 1999, de 30 de abril
y de 9 de junio de modificacién del CP en
materia de proteccion a las victimas de ma-
los tratos, con el confesado propo6sito de me-
jorar el tipo penal otorgando una mayor y
mejor proteccion a las victimas —Exposi-
cién de Motivos— ha introducido diversas
reformas tanto en el CP como en la LECrim.
con posterioridad a la fecha de los hechos
por LO 11/2003, de 29 de septiembre, inte-
grandolo en el art. 173.2 y 3.

Por lo que se refiere al tipo del art. 153
éstas son:

a) El sujeto pasivo ha de guardar una
relacion especial con el agente —que puede
ser tanto hombre como mujer— y amplia el
mismo: asi en relacion a la convivencia de-
rivada del matrimonio o relacién de afecti-
vidad analoga, amplia el tipo a aquellas su-
puestos en que haya desaparecido el vinculo
matrimonial o la convivencia “more uxorio”
al tiempo de producirse la agresion, ya que
el tipo penal anterior descansaba sobre una
situacion de presente. Ahora el tipo abarca
situaciones en que la convivencia ya no
existe, pero la agresién se produce en con-
templacién a aquella, los hijos propios o del
cényuge o conviviente, pupilos, ascendien-
tes incapaces que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela

acogimiento o guarda de hecho o de derecho
de uno u otro.

b) Se amplia la accion tipica, que ini-
cialmente quedaba reducida a la fisica y
ahora se extiende también a la violencia psi-
quica.

c) Se da una definicion legal de habi-
tualidad que se vértebra alrededor de cuatro
datos: pluralidad de actos, proximidad tem-
poral, pluralidad de sujeto pasivo siempre
que sea uno de los integrantes de la unidad
familiar y, finalmente, independencia de
que tales actos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento anterior, la habitualidad, tér-
mino de clara raiz criminologia viene a
constituirse en el elemento definidor del ti-
poy aparece definido por la concurrencia de
los elementos citados que deben ser tenidos
en cuenta por el Juez para alcanzar el juicio
de certeza en cada caso sobre su concurren-
cia 0 no, por ello es concepto necesitado,
como casi todos los juridicos, de la interpre-
tacién judicial individualizada.

Como conclusion de este breve resumen
legislativo puede afirmarse que el delito de
maltrato familiar del art. 153 es un aliud y
un plus distinto de los concretos actos de
agresion, y lo es, precisamente, a partir de la
vigencia del nuevo CP.

En efecto, es preciso abordar el delito de
maltrato familiar desde una perspectiva es-
trictamente constitucional; a pesar de su
ubicacion sisteméatica dentro del Titulo IlI
del CP, relativo a las lesiones, el bien juridi-
co protegido trasciende y se extiende mas
alla de la integridad personal al atentar el
maltrato familiar a valores constitucionales
de primer orden como el derecho a la digni-
dad de la persona y al libre desarrollo de la
personalidad, art. 10, que tiene su conse-
cuencia légica en el derecho no solo a la
vida, sino a la integridad fisica y moral con
interdiccion de los tratos inhumanos y de-
gradantes —art. 15— y en el derecho a la
seguridad —art. 17— quedando también
afectados principios rectores de la politica
social y econémica, como la proteccion de
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la familia y la infancia y proteccion integral
de los hijos del art. 39.

Coherentemente con este enfoque, el de-
lito que comentamos debe ser abordado co-
mo un problema social de primera magnitud
y no solo como un mero problema que afec-
ta a la intimidad de la pareja, y desde esta
perspectiva es claro que la respuesta penal
en cuanto represiva es necesaria, pero a su
vez debe estar complementada con politicas
de prevencion, de ayuda a las victimas y
también de resocializacion de éstas y de las
propias victimas.

Puede afirmarse que el bien juridico pro-
tegido es la preservacion del ambito fami-
liar como una comunidad de amor, y liber-
tad presidido por el respeto mutuo y la
igualdad, dicho mas sintéticamente, el bien
juridico protegido es la paz familiar, sancio-
nando aquellos actos que exteriorizan una
actitud tendente a convertir aquel ambito en
un microcosmos regido por el miedo y la
dominacion, porque, en efecto, nada define
mejor el maltrato familiar como la situacion
de dominio y de poder de una persona sobre
su pareja y los menores convivientes.

La STS 927/2000, de 24 de junio realiza
un detenido estudio de las caracteristicas y
funciones del art. 153 CP que penaliza la
violencia doméstica cuya grave incidencia
en la convivencia familiar es innegable y su
doctrina debe complementarse por otras ss.
TS 645/1999, de 29 abril, 834/2000, de 19
de mayo, 1161/2000, de 26 de junio o
164/2001, de 5 marzo. La violencia fisica y
psiquica a que se refiere el tipo es algo dis-
tinto de los concretos actos de violencia ais-
ladamente considerados y el bien juridico es
mucho mas amplio y relevante que el mero
ataque a la integridad, quedando afectados
fundamentalmente valores de la persona y
dafiado el primer nucleo de toda sociedad,
como es el ndcleo familiar. Esta autonomia
del bien juridico, de accion y de sujetos pa-
sivos, unido a la situacion de habitualidad
que se describe en el art. 153 es el que per-
mite con claridad afirmar la sustantividad
de este tipo penal; los concretos actos de
violencia sélo tienen el valor de acreditar la

actitud del agresor y por ello ni el anterior
enjuiciamiento de estos actos impide apre-
ciar la existencia de este delito (se estaria en
un supuesto de concurso de delitos, art. 77,
y no de normas) ni se precisa tal enjuicia-
miento, bastando la comprobada realidad de
la situacién que se denuncia.

Lo relevante sera constatar si en el “fac-
tum” se describe una conducta atribuida al
recurrente que atenta contra la paz familiar
y se demuestra en agresiones que dibujen
ese ambiente de dominaciény temor sufrido
por los miembros de la familia, abstraccion
hecha de que las agresiones hayan sido o no
denunciadas o enjuiciadas y que permitan la
obtencion del juicio de certeza sobre la nota
de habitualidad que junto con el ataque a la
paz familiar constituyen asi dos coordena-
das sobre las que se vértebra el tipo penal.

Por ello la reiteracion de conductas de
violencia fisica y psiquica por parte de un
miembro de la familia, unido por los vincu-
los que se describen en el precepto, o que
mantenga analogas relaciones estables de
afectividad constituyen esta figura delictiva
aun cuando aisladamente consideradas se-
rian constitutivos de falta, en cuanto vienen
a crear, por su repeticién, una atmosfera
irrespirable o un clima de sistematico mal-
trato, no sélo por lo que implica de vulnera-
cién de los deberes especiales de respeto en-
tre las personas unidas por tales vinculos y
por la nefasta incidencia en el desarrollo de
los menores que estan formandose y cre-
ciendo en ese ambiente familiar. Se trata de
valores constitucionales que giranentorno a
la necesidad de tutelar la dignidad de las
personas y la proteccién a la familia.

Noveno.—Finalmente en cuanto a la ha-
bitualidad que necesariamente debe darse
en el ejercicio de la violencia fisica dentro
del &mbito de las relaciones familiares, es
una exigencia tipica, un tanto imprecisa,
que ha originado distintas corrientes inter-
pretativas.

La mas habitual entiende que tales exi-
gencia se satisfacen a partir de la tercera ac-
cién violenta, criterio que no tiene mas apo-
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yo que la analdgica aplicacion del concepto
de habitualidad que el art. 94 CP establece a
los efectos de sustitucion de las penas. Otra
linea interpretativa, prescindiendo del auto-
matismo numérico anterior, ha entendido
que lo relevante para apreciar la habituali-
dad, mas que la pluralidad en si misma, es la
repeticion o frecuencia que suponga una
permanencia en el trato violento, siendo lo
importante que el Tribunal llegue a la con-
viccién de que la victima vive en un estado
de agresion permanente.

Esta es la postura més correcta. La habi-
tualidad no debe interpretarse en un sentido
juridico de multireincidencia en falta de ma-
los tratos —Ilo que podria constituir un pro-
blema de “non bis in idem”— parece mas
acertado optar por un criterio naturalistico,
entendiendo por habitualidad la repeticién
de actos de idéntico contenido, pero no sien-
do estrictamente la pluralidad la que con-
vierte a la falta en delito, sino la relacion
entre autor y victima mas la frecuencia que
ello ocurre, esto es, la permanencia del trato
violento, de lo que se deduce la necesidad
de considerarlo como delito autonomo.

No se trata, por ello, de una falta de lesio-
nes elevada a delito por la repeticién, ya que
no puede especularse en torno a si son tres o
mas de tres las ocasiones en las que se ha
producido la violencia como se ha recogido
en algunos postulados doctrinales para exi-
gir la presencia del hecho delictivo por la
habitualidad del maltrato sino que lo impor-
tante es que el Juez llegue a esa conviccién
de que la victima vive en un estado de agre-
sién permanente. En esta direccién la habi-
tualidad debe entenderse como concepto
criminologico-social, no como concepto ju-
ridico-formal por lo que sera una conducta
habitual la del que acttia repetidamente en la
misma direccién con o sin condenas pre-
vias, ya que éstas actuarian como prueba de

la habitualidad, que también podria demos-
trarse por otras mas.

Por ello, lo esencial sera constatar esa
constante situacién agresiva del recurrente
hacia su hija, que la sentencia considera
acreditada, pues no es ocioso recordar que el
delito del art. 153 consiste en ejercicio de
violencia fisica o psiquica, con habituali-
dad, sin que requiera, ademas, la produccién
de un resultado material sino de peligro abs-
tracto para la seguridad y salud personal de
la victima. En esta direccién debemos con-
siderar la violencia como toda accién u omi-
sion de uno o varios miembros de la familia
que dé lugar a tensiones, vejaciones u otras
situaciones similares en los diferentes
miembros de la misma, concepto amplio
gue comprenderia las mas variadas formas
de maltrato que se dan en la vida real.

En el caso que nos ocupa la reiteracién de
agresiones (el propio recurrente admite cua-
tro) cometidas por el recurrente sobre su hi-
ja, integra un comportamiento de violencia
fisica habitual gravemente atentatorio con-
tra la pacifica convivencia familiar que debe
ser sancionado con arreglo a este precepto,
con independencia de las posibles sanciones
adicionales que corresponderian por cada
una de las acciones concretas individual-
mente consideradas —que no han sido obje-
to de acusacion—, SSTS de 22 de enero de
2002, 25 de octubre de 2001, pues como di-
ce la STS de 7 de julio de 2000, “la sola
lectura del relato factico de la sentencia po-
ne de relieve que no estamos ante tres indi-
viduales acciones de violencia fisica surgi-
das aisladamente a lo largo del tiempo, sino
ante tres agresiones que se manifiestan co-
mo exteriorizacion singularizada de un esta-
do de violencia permanente ejercida por el
acusado sobre su pareja y permite su consi-
deracion como ‘habitual’”.
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Sentencia 84/2005, Sala de lo Penal del TS, de 1 de febrero de 2005

PRINCIPIO ACUSATORIO
Art. 24 CE

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

SINTESIS

Se resume la jurisprudencia existente en el sentido de considerar a los
delitos de apropiacion indebida y de estafa como heterogéneos, desde la

perspectiva del principio acusatorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En efecto. Mientras que el Ministerio
Fiscal solicitaba la absolucion de los acusa-
dos, por considerar que los hechos no cons-
tituian infraccion penal, la Acusacion Parti-
cular calific6 los mismos como delito de Es-
tafa y la Audiencia condena finalmente por
Apropiacion indebida.

De modo que esa condena se produce al-
terando la calificacion acusatoria respecto
de dos tipos delictivos, la Apropiacion inde-
bida y la Estafa, que, contra lo razonado por
la Sentencia recurrida en su Fundamento Ju-
ridico Primero, reiteradamente han venido
siendo considerados heterogéneos por la
doctrina de esta Sala (SSTS de 17 de sep-
tiembre de 1999 o 14 de enero de 2003, por
ejemplo).

Y es que resulta claro que, mientras que
la Estafa ha de girar en torno a un elemento
esencial, cual es la existencia de un engafio,
previo, bastante y determinante del ulterior

desplazamiento patrimonial llevado a cabo
por la victima en beneficio ilicito del autor
del delito, en la Apropiacién indebida lo ca-
racteristico, al margen de la inexistencia de
ese engafio inicial, es laincorporacién al pa-
trimonio del agente de aquello que recibio
originariamente de forma plenamente licita,
con una obligacién de devolverlo que resul-
ta posteriormente incumplida.

Estructuras, como puede apreciarse,
completamente distintas en cuanto a su so-
porte factico que légicamente exigen un res-
pectivo esfuerzo probatorio y argumental
también diferente, de modo que, formulan-
dose acusacion Gnicamente respecto de una
de ellas, ha de quedar excluida la posibili-
dad de condena con base en la otra, ya que
no se han sometido, al debate procesal, ex-
tremos esenciales del ilicito no planteado y
por el que, a la postre, se condena.

En este caso, en concreto, los recurrentes,
al ser acusados de un delito de Estafa, de-
bian defenderse, esencialmente, respecto de
la imputacion relativa a la existencia de un
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engafo, ejecutado por ellos mismos, para
provocar la entrega del dinero que, desde
ese mismo momento, consumaria la Estafa.

Mientras que la Audiencia, si bien de una
parte admite la inexistencia de ese engafio
previo, alcanza la condena afirmando que lo
gue existe es una ilicita incorporacién patri-
monial sobrevenida a la inicial entrega ple-
namente legitima del dinero objeto de apro-
piacion.

Tal alteracion de los términos en que se
planteé el debate procesal, contraviene, en
consecuencia y como ya adelantamos, el
respeto debido al ejercicio del derecho de
Defensa de los acusados.

En semejante sentido afirma, entre otras,
la STS de 15 de febrero de 2002, resumien-
do la doctrina de esta Sala en la materia que
nos ocupa, que: “... se vulnera el principio
de contradiccion y por ello el de defensa si
los delitos de estafa y de apropiacién indebi-
da estan en relacion de heterogeneidad, co-
mo viene sosteniendo mayoritariamente la
Jurisprudencia de la Sala Segunda. Entre las
mas recientes, las SSTS nim. 362/1998, de
14 de marzo, 1280/1999, de 17 de enero de
1999, y 1776/1999, de 16 de diciembre, han
sostenido la heterogeneidad entre ambos ti-
pos delictivos. La citada en segundo lugar,
fundamento juridico décimo, sefiala que la
doctrina de esta Sala, con alguna excepcion,
sostiene la heterogeneidad de ambas figu-
ras, afladiendo que ‘asi se habia declarado
en las Sentencias de 28 de febrero, 5 de mar-
20 y 14 de septiembre de 1990; 2 y 4 de
diciembre de 1991; y 23 de diciembre de
1992’. La de 25 de enero de 1993 parecid
iniciar un criterio distinto, al sostener la ho-
mogeneidad, que sin embargo no llegé a
consolidar al reiterarse en las Sentencias si-

guientes el criterio hasta entonces manteni-
do. Tal fue el caso de las Sentencias del mis-
mo afio 1993, de 18 de marzo y 4 de junio.
Esta Gltima reproduce la doctrina expresada
en las de 28 de febrero de 1990 y 2 de di-
ciembre de 1991, al decir que examinados
ambos tipos delictivos y no obstante estar
los dos comprendidos dentro del mismo ca-
pitulo del CP (‘De las Defraudaciones’), y
remitirse un precepto al otro en cuanto a la
penalidad, entendemos que esas figuras de-
lictivas tienen un caracter absolutamente
heterogéneo en cuanto diferentes son los re-
quisitos subjetivos que uno y otro requieren
para su comision; asi, en la estafa (art. 528,
hoy 248 es imprescindible el requisito del
‘engafio’, mientras que la apropiacion inde-
bida (art. 535, hoy 252) se define mas bien a
través de lo que se podia llamar ‘abuso de
confianza’, aspectos subjetivos de la accién
perfectamente diferenciados y cuya acusa-
cién y subsiguiente defensa han de tener en
pura légica un tratamiento totalmente dis-
tinto. La 1776/1999 afirma que la consuma-
cién también corresponde a hechos distintos
segun se trate de uno u otro delito, pues en la
estafa se produce desde que el dinero queda
a disposicion de los acusados, siendo los ac-
tos posteriores propios de la fase de agota-
miento, mientras que en la apropiacién la
consumacion comienza donde los otros aca-
ban. Es cierto que la mas reciente STS
646/2001, de 17 de abril, se ha ocupado de
esta cuestion refiriéndose a la homogenei-
dad de la estructura tipologica de ambos de-
litos pero sin desconocer la diferencia exis-
tente entre los mismos y, sobre todo, porque
en dicho caso el acusado pudo contradecir y
defenderse en la medida que la acusacién
introdujo una calificacion alternativa”.
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Sentencia 91/2005, Sala de lo Penal del TS, de 4 de febrero de 2005

TRAFICO DE DROGAS
Art. 368 Cdodigo Penal

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

SINTESIS

Recoge la doctrina jurisprudencial relativa a los minimos psicoactivos

para considerar tipica la conducta de trafico de drogas, doctrina ratificada
en el Acuerdo adoptado por el Pleno no Jurisdiccional de 3 de febrero de
2005, (recogido en el n.° 15 de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Audiencia Provincial de
Vizcaya, Seccion sexta, absolvié a Héctor
del delito contra la salud publica, en la mo-
dalidad de narcotrafico, del que era acusado
por el Ministerio fiscal, por haber vendido el
dia 2 de abril de 2003 en la calle San Fran-
cisco de Bilbao, un envoltorio conteniendo
0,164 gramos de heroina, con una riqueza
en principio activo del 7,1 por 100, a cam-
bio de cinco euros, bajo el argumento de que
la minima cantidad de droga transmitida no
infringe el bien juridico protegido en esa
clase de delitos, de modo que falta el requi-
sito de la antijuridicidad material.

Formaliza recurso de casacion el Minis-
terio fiscal, en un Gnico motivo de contenido
casacional, por la via autorizada por el art.
849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, consideracién indebidamente aplicado
el art. 368 del Cadigo Penal.

El motivo tiene que ser estimado.

Esta Sala Casacional, tiene declarado la
Sentencia 1023/2002, de 19 de enero de

2004, que “esta cuestion fue objeto de Pleno
no Jurisdiccional de Unificacion de Crite-
rios, de fecha 24 de enero de 2003, en el que
se acordd que por el Instituto Nacional de
Toxicologia se propusieran unos minimos
cientificamente considerados como exentos
de cualquier afectacién a la salud de las per-
sonas. Mediante comunicacion del pasado
dia 13 de enero de 2004, se han ofrecido
éstos por el Servicio de Informacién Toxi-
colégica de tal Instituto, sobre dosis de abu-
so habitual, consumo diario estimado y do-
sis minima psicoactiva, considerandose que,
por el momento, no es necesario llevar este
tema a una préxima Sala General. Pues
bien, para el caso de la heroina, que es el
gue nos corresponde ahora enjuiciar, tales
datos ofrecen que la dosis minima psicoacti-
va ha de situarse en 0,66 miligramos de
principio activo puro, o lo que es lo mismo,
0,00066 gramos. Estas dosis minimas psi-
coactivas son las que afectan a las funciones
fisicas o psiquicas de una persona”.

Con relacion al propio concepto de mini-
mo psico-activo, y sus repercusiones peno-
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l6gicas en respecto al elemento subjetivo
del delito, la STS 1982/2002, de 28 de enero
de 2004, nos dice que “los minimos psico-
activos son aquellos parametros ofrecidos
por un organismo oficial y de reconocida
solvencia cientifica, como es el Instituto
Nacional de Toxicologia, que suponen un
grado de afectacion en el sistema nervioso
central, determinando una serie de efectos
en la salud de las personas, desde luego per-
judiciales, al contener unos minimos de to-
xicidad, y producen también un componente
de adiccion, que ocasiona que su falta de
consumo incite hacia la compulsion. Se tra-
ta, pues, de drogas que ocasionan dafio en la
salud publica, entendida ésta como la de los
componentes de la colectividad en su aspec-
to individualizado, y cuya pena se disefia
por el legislador penal, segln que tal afecta-
cién (dafio) sea grave 0 no. Esos minimos
suponen que la cantidad transmitida es al-
gun tipo de sustancia estupefaciente, toxica
0 psicotrépica incluida en los convenios in-
ternacionales en la materia, mediante los lis-
tados al efecto. Colman, pues, el tipo objeti-
vo del delito, e inciden tanto en la antijuridi-
cidad formal, como en la material. Tales
minimos han sido ofrecidos por el informe
aludido del Instituto Nacional de Toxicolo-
gia, y dentro de los margenes que permite
tal peritaje, pueden ser interpretados, sin
gue se requiera necesariamente automatis-
mo judicial alguno. Ahora bien, los elemen-
tos subjetivos de la norma penal deben tam-
bién concurrir para que se cumplan todos
los requisitos necesarios para la aplicacion
del precepto contenido en el art. 368 del Co-
digo penal. Dentro de tales elementos, pue-
den concurrir otros factores personales, para
el caso de aquellos toxicémanos que se au-
tofinancian su consumo mediante la venta, y
que se encuentran afectados por una grave
adiccion, siendo drogodependientes. En ta-
les casos, el ordenamiento juridico-penal
permite la exencién de su responsabilidad
criminal o la apreciacion de la circunstancia
atenuante especifica de drogadiccién, inclu-
so con el grado de muy cualificada, que au-

toriza la sustitucion de la pena por aquellas
medidas de seguridad mas apropiadas para
impedir la posible repercusion futura de su
peligrosidad criminal, y que atendera igual-
mente a la rehabilitacién y deshabituacion
del autor del hecho. Pero lo que en modo
alguno puede hacerse es no aplicar la pena-
lidad que dispone el Cédigo penal, si ésta
fuere procedente, porque la ley no autoriza
al juzgador, en caso de que considere des-
proporcionada la sancién correspondiente,
otra opcién que solicitar el indulto o expo-
ner al Gobierno las razones por las que con-
sidera que dicha penalidad es excesiva, pero
nunca dejar de imponerla, conforme a la su-
jecionalaley, que se proclamaenel art. 117
de nuestra Carta Magna”.

La doctrina jurisprudencial mayoritaria
ha venido aplicando la teoria de los mini-
mos psico-activos en multitud de senten-
cias, de las que podemos sefalar las siguien-
tes, que constituyen un cuerpo muy sélido
de doctrina legal. Asi, en las Sentencias
4/2004, de 14 de enero (heroina); 152/2004,
de 11 de febrero (heroinay cocaina, revuel-
to); 221/2004, de 20 de febrero (heroina);
259/2004, de 20 de febrero; (heroina);
366/2004, de 22 de marzo; 1215/2004, 28
de octubre (heroina); etc.

En el caso enjuiciado, la cantidad de dro-
ga transmitida mediante precio lo ha sido en
cuantia de 11 miligramos de heroina, que
colma los antedichos umbrales en su magni-
tud. No hay, pues, motivo alguno para con-
siderar impune este comportamiento que es-
ta incurso en una clara antijuridicidad for-
mal, y también material, conforme a lo
razonado.

Finalmente, en Pleno No Jurisdiccional
de Unificacion de Criterios, celebrado el pa-
sado dia 3 de febrero de 2005, se acordd
mantener este criterio, en tanto no se produz-
ca la modificacion legal de la norma penal
cuestionada, para lo que se dirigira esta Sala
Casacional al Gobierno, de conformidad con
las previsiones que se contienenenel art. 4.3
del Cédigo Penal, proponiendo una mayor
proporcionalidad en la pena aplicable.
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Sentencia 102/2005, Sala de lo Penal del TS, de 4 de febrero de 2005

COMISION POR OMISION
Art. 11 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Entiende aplicable el articulo 11 del CP a la conducta de quien no

impide la agresion o abuso sexual de su marido a la hija de ambos, por
entender que éstos son delitos de resultado, si bien en el caso concreto enjui-

ciado absuelve por inimputabilidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—1. (...)

Ya hemos dicho que esta sefiora fue con-
denada, en calidad de cémplice por omision,
por haber guardado silencio cuando conocid
que su marido, de modo repetido, estaba te-
niendo contactos lascivos con la hija de am-
bos que a la sazo6n tenia 12 y 13 afios, alla
por los afios de 1995 y 1996. Ella reconocid
haber sorprendido a su marido e hija en la
cama semidesnudos en una ocasién, mo-
mento en el cual el marido ces6 en su actitud
y ella, la madre, advirti6 a su hija para que
tales hechos no volvieran a repetirse. Esta
Gltima en sus manifestaciones dijo que fue-
ron varias esas ocasiones y esto es lo que
crey6 la Audiencia Provincial, que aplico el
mencionado art. 11 CP, tras un estudio mi-
nucioso y acertado de la doctrina sobre la
comision impropia 0 comisién por omision,
modalidad de responsabilidad criminal in-
troducida por vez primera en nuestra legis-
lacién en el CP 95 a través del art. 11, pero

gue ya venia aplicandose por la doctrina de
esta sala antes de la vigencia de este dltimo
cédigo, como pone de manifiesto la senten-
cia nuestra n.° 1480/1999, de 13 de octubre;
si bien la condena de D.2 Gloria, por su acti-
tud omisiva que permitié que el marido si-
guiera en su comportamiento criminal con-
tra su hija, lo fue a titulo de cémplice en
consideracion a la importancia secundaria
de tal omision en relacién con la conducta
del otro condenado.

Como ya hemos anticipado, tiene razén
la recurrente en este motivo Unico de su re-
curso en la linea del voto particular que for-
mul6 el magistrado que presidia la seccion
de la Audiencia Provincial de Barcelona que
dict6 la sentencia recurrida.

Nos dice el escrito de recurso que no de-
bi6 aplicarse el mencionado art. 11 CP, por-
que D.2 Gloria, por los trastornos psiquicos
gue padecia, carecia de capacidad de reali-
zar la accién que omitid.

2. Estimamos que concurrieron aqui to-
dos los elementos objetivos exigidos por el
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art. 11 CP para la exigencia de responsabili-
dad penal en estos casos de comisién por
omisién que son los siguientes:

1.° Ha de existir un delito o falta de los
que consisten en la produccion de un resul-
tado. El ejemplo mas caracteristico de esta
clase de delitos de omision impropia es el
caso del asesinato cometido por un progeni-
tor que deja morir de hambre a su hijo recién
nacido. Los delitos de agresiones o abusos
sexuales pertenecen a esta clase de infrac-
ciones de resultado.

2. Que, por la forma concreta de pro-
duccioén del delito o falta, ese resultado no
se habria producido de haber existido la ac-
cién esperada, la accién que se omitio. Si
aqui la madre no hubiera guardado silencio,
se habria interrumpido el delito continuado,
ciertamente.

3. Que la no actuacion constituya la
infraccion de un especial deber juridico por
parte de quien omitid. Es el requisito que la
doctrina conoce con el nombre de posicién
de garante, que en este art. 11 puede concu-
rrir: a) cuando exista una especifica obliga-
cién legal o contractual de actuar; b) o cuan-
do el omitente haya creado una ocasién de
riesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accion u omisién precedente.
En el caso presente, el art. 154.1.° CC impo-
ne a los padres el deber de velar por sus
hijos, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral. Habia una obliga-
cién legal para la madre de impedir lo que el
padre estaba haciendo.

No puede servir de excusa para esta obli-
gacion lo dispuesto en el art. 261.1.° LECr
que excluye del deber genérico de denunciar
al cényuge del delincuente, pues por encima
de esta norma procesal se encuentra esa
obligacién legal de velar por sus hijos, edu-
candolos y procurandoles una formacién
adecuada, maxime cuando se halla en juego
la continuacién de una actividad delictiva
en perjuicio de una hija menory, como tal,
sometida a la patria potestad de la madre,
que tiene un deber positivo de actuar para

impedir la repeticion de esta clase de com-
portamientos criminales.

4.° Elart. 11, como limite para la posi-
bilidad de exigir responsabilidad penal en
estos delitos de omision, establece la necesi-
dad de realizar una valoracion juridica: que
la produccion del delito a virtud de esa omi-
sion equivalga, segln el sentido del texto de
la ley, a su causacién. No cabe hablar de
relacién de causalidad en estos delitos de
omision, porque lo que no existe no puede
ser causa de nada. Pero si ha de realizarse en
cada caso esa valoracion, de modo que pue-
da equipararse la no actuacién esperada, en
su antijuricidad, a los casos de actuacién po-
sitiva, es decir, a la ejecucion del delito me-
diante accion. El ejemplo antes expuesto ex-
plica bien esta cuestion: el no alimentar a
quien no puede hacerlo por si mismo equi-
vale a la accién positiva de homicidio.

En el caso presente, al haber existido un
autor principal y una persona que colaboré
de modo secundario, la sentencia recurrida
valoré la aportacion de la omision al resulta-
do delictivo, como de caracter subordinado
y de importancia menor, la propia de la
complicidad del art. 29 CP. La valoracién de
equivalencia se hizo con relacién, no a la
autorfa ni a la cooperacién necesaria, sino
con referencia a esa forma de actuacion me-
nos relevante, lo que condujo a una condena
por complicidad, tal y como lo pidi6 la acu-
sacion particular, cuestién ahora no plantea-
da en casacién, razén por la cual no tenemos
que pronunciarnos aqui.

5.° Es evidente que, aunque nada dice
el texto del art. 11 CP (pero se deduce del
requisito 2.° que acabamos de exponer), ha
de encontrarse, dentro de las posibilidades
de actuacion de la persona que se encuentra
en posicion de garante, algtn modo de obrar
que hubiera producido la no ejecucién (o
continuacién, en este caso) del resultado pu-
nible.

Desde la perspectiva objetiva que esta-
mos contemplando, es claro que también
concurre aqui este requisito. Si la sefiora hu-
biera adoptado medidas eficaces para impe-
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dir los contactos entre padre e hija, o si hu-
biera pedido auxilio a los servicios sociales
correspondientes, que existian en el Ayunta-
miento del pueblo barcelonés de Esparra-
guera donde se desarrollaron los hechos, o
en dltimo término si hubiera denunciado lo
gue estaba ocurriendo, la repeticion de los
hechos que habia conocido la esposa y ma-
dre no se habria producido.

3. Concurren, pues, todos los elemen-
tos objetivos exigidos en el art. 11 que aca-
bamos de examinar. Pero faltd un elemento
subjetivo, la culpabilidad personal de Gloria
quien, por la situacién mental en que se en-
contraba, carecia de capacidad para actuar
en el sentido del cumplimiento del deber es-
pecifico de interrumpir la actividad criminal
de su marido, lo que le incumbia por la men-
cionada posicion de garante.

Nos dice asi el apartado quinto del relato
de hechos probados de la sentencia recurrida:

“La acusada Gloria presentaba al tiempo
de los hechos una oligofrenia, teniendo evi-
dentes problemas sociales y dificultades de
adaptacion al entorno, con patrones primiti-
vos de andlisis de su vida social, estando
pobremente capacitada para llevar una fa-
milia y procurar el necesario soporte a sus
descendientes con minima efectividad,
comportando todo ello una merma notable
de su capacidad para comprender el alcance
de sus actos y para actuar conforme a dicha
comprensién.”

Entendemos que esta merma notable en
la capacidad de comprension y actuacion,
en este caso concreto, por las circunstancias
gue acabamos de exponer, lleva consigo una
situacion de inimputabilidad subjetiva o au-
sencia de capacidad de culpabilidad que ha
de derivar en un pronunciamiento absoluto-
rio, por aplicacion de lo dispuesto en el art.
14.3 CP.

Y ello es asi porque la mencionada capa-
cidad de culpabilidad ha de medirse en rela-
cién con la conducta criminal concreta de
que se trate. Y en el caso presente tal con-

ducta no era la comision activa de hechos
contra su hija, sino en omisién de impedir o
denunciar: esto es lo que le era exigible obje-
tivamente a ella. Segun se deduce de lo ac-
tuado, parece ser que lasefiora recriminabaa
su hija lo que hacia para que no volviera a
repetirlo, al tiempo que el marido, sorpren-
dido por la presencia de la esposa en situa-
cién tan repudiable, cesaba en su actuacién
libidinosa. Parece asimismo que Mercedes
estaba temerosa de recriminar nada a este
Gltimo, que a veces la maltrataba. De modo
que no la quedaba otra alternativa que la de
acudir a la autoridad denunciando lo ocurri-
do o0 a algun servicio social u otras personas
que pudiera ayudarla en este trance tan pe-
noso. Tan penoso era, y tan vergonzoso para
la familia, que a ella, por las limitadas luces
que tenia, que explica el apartado quinto de
los hechos probados que acabamos de entre-
comillar, no podia pasarsele por la cabeza el
que lo ocurrido tuviera que salir del conoci-
miento de las tres personas que lo sabian. No
tenia capacidad en definitiva, por esos tras-
tornos psiquicos que padecia, para poder ac-
tuar en el sentido que le era impuesto objeti-
vamente por ese deber, derivado de su patria
potestad consistente en velar por su hija 'y
por su adecuada educaciony formacién, que
era el de impedir que el padre continuara en
su conducta criminal. Su oligofrenia (folio
181), habida cuenta del comportamiento ex-
trafio, en casa y fuera de ella —que aqui no
es preciso detallar, pero que aparece en los
diferentes informes sociales que para el caso
se hicieron y que figuran unidos al atestado
inicial—, la incapacitaba para conducirse en
el cumplimiento de sus deberes familiares.
Y tal oligofrenia fue, sin duda, la causa de
esos problemas sociales y dificultades para
adaptarse al entorno, y también para pensar
en la posibilidad de que ella pudiera hacer
algo que permitiera el que personas extrafias
a la familia hubieran de llegar a conocer lo
ocurrido. Podemos decir que tales anomalias
mentales la incapacitaban para conocer que
tenia el deber de denunciar o de pedir auxilio
a personas extrafas (error invencible sobre
la ilicitud de su comportamiento omisivo).

- 179 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 145/2005, Sala de lo Penal del TS, de 7 de febrero de 2005

APROPIACION INDEBIDA. DELITO CONTINUADO. CIRCUNSTANCIA ATE-
NUANTE DE REPARACION DEL DANO.

Arts. 21.5.2, 74 y 250 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

No lesiona el principio ““non bis in idem” la apreciacion conjunta del
delito continuado de apropiacion indebida y la especial gravedad de éste,
atendiendo al valor de la defraudacion (articulo 250.1.6.° del CP). Ademas
y aunque sea con caracter excepcional, es también compatible aquel delito
con la causa de agravacion de abuso de relaciones personales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

Esta pretension deviene inaceptable, al
ser correcta la aplicacion del art. 250.6 CP.
En efecto esta agravante se conecta con va-
rios parametros (especial gravedad, aten-
diendo al valor de la defraudacion, a la enti-
dad del perjuicio y a la situacion econémica
gue queda la victima) y tiene declarado esta
Sala, SS de 9 de julio de 1999, 12 de febrero
de 2000, 30 de enero de 2001, que si bien es
cierto que el nim. 6 del apartado 1 del art.
250 se une mediante una conjuncién copula-
tiva la mencion de los tres resultados que
dan lugar al tipo agravado, en tanto en el art.
235, referido al hurto se prevé en distintos
apartados, de una parte “el valor de los efec-
tos sustraidos o los “perjuicios de especial
consideracion”, y de otra, “la grave situa-
cién en que se ponga a la victima o su fami-
lia”, de suerte que, si la previsién de resulta-

dos diversos en distintos apartados significa
claramente la existencia de tipos agravados
independientes, la conjuncion disyuntiva
que separa el “valor de los efectos sustrai-
dos” de los “perjuicios de especial conside-
racion”, obliga a entender que basta la pro-
duccién de uno de estos resultados para que
surja este otro tipo agravado de hurto, no
siendo, en principio, tan diafana la lectura
del art. 250.1.6 CP pero, aunque sea mani-
fiesta la diferencia entre la forma gramatical
con que ha sido legalmente expresado el ti-
po agravado del hurto y el de la apropiacion
indebida, parece légico entender que el se-
gundo debe ser interpretado a la luz del pri-
mero. En primer lugar, porque no es facil
imaginar las razones que haya podido tener
el legislador para dar un distinto tratamiento
punitivo, desde la misma perspectiva, a uno
y otro delito. En segundo lugar, porque el
diverso tratamiento privilegiaria a los culpa-
bles de delitos, como la apropiacién indebi-
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da o estafa, que en sus tipos basicos estan
castigados con una mayor severidad que el
tipo correspondiente de hurto. En tercer lu-
gar, porque el nimero 6 del art. 250 CP
1995, parece ser una refundicién puramente
estilistica de los nim. 5y 7 del art. 529 CP
1973, con independencia de que el “valor de
la defraudacion” y la “entidad del perjuicio”
NO sON Sino anverso y reverso de una misma
realidad. Y por Gltimo, porque la interpreta-
cién segun la cual es suficiente para la apre-
ciacion del tipo agravado la produccién de
uno solo de los resultados indicados en el
art. 250.6, parece ser la mas congruente con
el segundo inciso del art. 249 en el que para
la fijacion de la pena en el delito de estafa
—y en el de apropiacion indebida en virtud
de laremision establecida en el art. 252—se
han de tener en cuenta una pluralidad de cir-
cunstancias —entre las que se encuentran
“el importe de lo defraudado” y “el que-
branto econémico causado al perjudica-
do”— que se expresan como independientes
unas de otras.

En consecuencia concurrira la especial
gravedad cuando se produzca cualquiera de
los resultados del art. 250.6, no siendo nece-
saria la acumulacion a pesar de estar unidos
en el Texto Legal por la conjuncién copula-
tiva “y” (SSTS de 14 de diciembre de 2001
y 17 de abril de 2002). Partiendo de esta
premisa en referencia al primer aspecto “va-
lor de la defraudacién esta Sala ha dicho que
se debe tener en cuenta por los Tribunales la
fecha en la que se cometi6 la infraccion (o
de la ocurrencia de los hechos) ya que el
importe de una determinada defraudacion es
un valor relativo que hay que medir en rela-
cién con los indicadores econémicos que es-
tablecen la capacidad adquisitiva del dinero
en circunstancias determinadas.

No obstante la Sala, en su funcién de
complementar el ordenamiento penal en
aquellos extremos de necesaria indetermi-
nacioén por la circuntancialidad del presu-
puesto tipico, como ocurre en la especial
gravedad en la apropiacion indebida y otros
tipos penales, ha determinado la cantidad de

dos millones de pesetas para conformar la
aplicacién de la especial gravedad por la
cuantia de la defraudacion. Es cierto que en
alguna sentencia, por ejemplo 8 de febrero
de 2002, también determiné esta cifra en
seis millones, pero esta precision, como pre-
cisa la STS de 14 de febrero de 2002, se
referfa al supuesto contemplado en el art.
529 CP 1973 que preveia que los circuns-
tancias pudieran ser tenidas en cuenta como
muy cualificadas, por lo que la jurispruden-
cia determing dos cifras una para la agrava-
cién bésica, 2 millones, y otra para su consi-
deracion como calificada, 6 millones, con
distintos efectos en la penalidad previstos en
el art. 528 del anterior CP, supuesto no tipi-
ficado en el actual (SSTS de 12 de febrero
de 2000, 2 de marzo de 2001, 22 de febrero
de 2001). En el caso presente la cuantia total
de lo apropiado ascendié a 34.881.410 ptas.
(209.641,49 €) por lo que es evidente la con-
currencia de la agravacion.

Quinto.—En este mismo motivo argu-
menta el recurso que si se considera que es
procedente la aplicacion del art. 250.6 CP,
este hecho ya encierra una fuerte agravacion
que, a su vez, es agravada en la sentencia al
considerar la conducta delictiva como un
delito continuado de apropiacién indebida
de especial gravedad. Por ello como el deli-
to continuado viene a afiadir un plus, una
agravacién sobre la agravacion del art.
250.6, si la conducta del acusado ha de con-
siderarse como delito continuado, por darse
las caracteristicas definidas en el art. 74 y
mas concretamente en su ordinal 2.° (delitos
econémicos) la propia agravacién que con-
lleva ha de excluir la penalizacion del delito
a través del art. 250.6 CP y aplicarse el art.
249 que en concurrencia con la continuidad
delictiva, constituye la via idonea para la
presuncion de la conducta del Sr. Joaquin.

Esta argumentacion, en el caso presente,
no puede ser aceptada. No podemaos olvidar
gue nos encontramos ante una continuidad
delictiva, y este delito no aparece definido
como una suma de “delitos” sino de “accio-
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nes u omisiones” o también infraccion es
contra bienes juridicos. A estas alturas de la
evolucion doctrinal y jurisprudencial, el de-
lito continuado no es concebido como una
mera ficcion juridica destinada a resolver en
beneficio del reo los problemas de aplica-
cién de penas que plantea el concurso de
delitos sino como una verdadera “realidad
juridica” que permite construir un proceso
unitario sobre una pluralidad de acciones
gue presentan una determinada unidad obje-
tiva y subjetiva.

En este caso, de los hechos probados sur-
gen una homogeneidad de actos que respon-
den a un Unico fin o plan del autor, dificil-
mente aislables unos de otros, surgiendo un
dolo unitario, cuya meta se trata de conse-
guir aprovechando una idéntica ocasién, co-
mo exige el art. 74 CP, por lo que debe apre-
ciarse la continuidad delictiva. Ello puede
implicar la incompatibilidad de aplicar si-
multaneamente la agravante especifica de la
especial gravedad por la cuantia de lo de-
fraudado con la continuidad delictiva, pues
ello podria originar una doble pluralidad
agravatoria derivada de un mismo hecho por
lo que resultaria vulnerado el principio “non
bis in idem”, art. 74.2 y 250.1.6.°

Las SSTS de 27 de junio de 2002 y 6 de
noviembre de 2001 han examinado la cues-
tion suscitada por el recurrente y declaran
que el delito continuado no excluye la agra-
vante de los hechos que individualmente
componen la continuidad delictiva. En este
sentido, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia han entendido que si en uno de los
hechos concurre una circunstancia agravan-
te, ésta debe ser considerada como agravan-
te de todo del delito continuado, aunque en
otros hechos no haya concurrido la agravan-
te (SSTS de 2 de octubre de 1990, 24 de
noviembre de 1990). El problema aqui plan-
teado, en realidad, niega esta premisa. Se
trata de una cuestion que ha sido también
objeto de decisiones de esta Sala en las que
hemos excluido toda infraccion del princi-
pio “non bisinidem” (STS de 17 de diciem-
bre de 1996 y 13 de febrero de 1997).

Larazon es clara: el delito continuado es
mas grave que un delito Gnico, pues se com-
pone de una continuidad de varios hechos.
Consecuentemente, si cada uno de los he-
chos de la continuidad son ya mas graves
que los del tipo basico, es l6gico que la
agravacion por la continuidad no puede que-
dar sin contenido. La agravante del art. 250
CP referida a cada uno de los hechos de la
continuidad delictiva reprime mas intensa-
mente el especial animo de lucro del autor
del delito. La agravacion que tiene en cuen-
ta el delito continuado tiene otro fundamen-
to: se trata de una mayor represién de una
pluralidad de hechos unificados por circuns-
tancias especiales que han lugar a una uni-
dad juridica especifica.

Concretado asi el problema en la posible
incompatibilidad de aplicar simultaneamen-
te la agravante de especial gravedad por la
cuantia de lo defraudado con la continuidad
delictiva, la Sala declara que no estamos an-
te una pluralidad de estafas basicas, cuya
suma global haga surgir la agravacién por el
valor de lo defraudado, sino ante un conjun-
to de acciones, cada una de las cuales cons-
tituye un delito de estafa agravada por el
valor de la cantidad defraudada. En el pri-
mer supuesto, el importe total de la defrau-
dacién no puede servir a la vez para calificar
los hechos como estafa agravada y como de-
lito continuado, pues se vulneraria el princi-
pio non bis in idem. Pero cuando —como es
el caso de autos— la continuidad delictiva
se establece respecto de una serie de infrac-
ciones que aisladamente consideradas cons-
tituyen el subtipo agravado, la sancion de
ese conjunto de acciones delictivas a través
del art. 74.2 CP como delito continuado re-
sulta legalmente intachable. En el supuesto
actual, la sentencia recurrida destaca una se-
rie de apropiaciones, aparte de otras de me-
nor entidad, como los perjudicados del ni-
mero 8 del relato de Hechos Probados de
5.500.000 ptas., los del nim. 11 por cuantia
de 7.000.000 ptas., a los que podriamos afia-
dir los del ndm. 10 por 3.000.000 ptas.; la
del ndm. 19 por 2.295.481 ptas. y la del
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ndm. 9 por 3.000.000 ptas., apropiaciones
gue integrarian el subtipo agravado del art.
250.1.6 por la cuantia de lo defraudado en
cada caso, atendidas las pautas que a tales
efectos establecia la jurisprudencia de esta
Sala en la época en que se sitdan los hechos,
afio 1999.

Sexto.—Por Gltimo, y dentro de este se-
gundo motivo, considera el recurrente que
en ningln caso podria incardinarse el hecho
en el art. 250.7 CP, dado que la jurispruden-
cia tiene establecido que el abuso de con-
fianza es inherente al tipo de apreciacion in-
debida y de apreciarse se vulneraria el prin-
cipio non bis in idem, conforme a las SS.
103/2001, de 30 de enero y 537/2005, de 10
de abril.

Ciertamente como sefiala la sentencia re-
currida la jurisprudencia y la doctrina han
razonado sobre la estructura tipica del delito
de apropiacion indebida y han destacada co-
mo elemento la existencia de un abuso de
confianza, de tal modo que la infraccion de
la obligacion adquirida no constituye tan so-
lo un incumplimiento contractual, sino tam-
bién una defraudacion de la confianza depo-
sitada, conducta por ello merecedora de una
reprochabilidad penal (SSTS de 11 de octu-
bre de 1995, 4 de octubre de 1996, 21 de
abril de 1999 y 28 de abril de 2000). En el
mismo sentido se habia declarado que la an-
tigua agravante genérica de abuso de con-
fianza era incompatible con aquellos delitos
en los que el abuso de confianza estaba im-
plicito en su estructura, como la apropiacion
indebida, y a veces, la estafa.

Pero el CP de 1995, recoge como agrava-
cién especifica del delito de apropiacion in-
debida una figura, que no participa plena-
mente de la anterior agravante de abuso de
confianza “el abuso de relaciones persona-
les existentes entre la victima y el defrauda-
dor o el aprovechamiento de una credibili-
dad empresarial o profesional”, caracteriza-
das ambas por la especial naturaleza de la
fuente que provoca la confianza que se que-
branta en la apropiacioén indebida. Si cada
apropiacion indebida supone un quebrante

de una confianza depositada en el sujeto ac-
tivo, la aplicacién del tipo agravado supone
un “plus” en esa relacién desconfianza dis-
tinta de la que por si misma representa la
relacion juridica que cobija la relacién de lo
poseido con obligacién de entregarlo o de-
volverlo (STS de 3 de enero de 2000).

La aplicacion del tipo agravado por el
abuso de relaciones personales quedara re-
servada a aquellos supuestos, ciertamente
excepcionales, en los que ademas de que-
brantar una confianza genérica, subyacente
en todo lucro tipico del delito de apropia-
cién indebida, se realice la accién tipica
desde la situacién de mayor confianza o ma-
yor credibilidad que caracteriza determina-
das relaciones, previas y ajenas, a la rela-
cién juridica subyacente, en definitiva un
“plus” que hace de mayor gravedad el que-
branto de confianza de la apropiacion inde-
bida.

Asi la STS de 20 de junio de 2001 precisa
que la agravacién especifica de abuso de re-
laciones personales junto al aprovechamien-
to de una credibilidad empresarial o profe-
sional aparecen caracterizadas “por la espe-
cial naturaleza de la fuente que provoca la
confianza”, lo que supone que la aplicacién
de la agravacién debe derivarse de una rela-
cién distinta de la que por si misma repre-
senta la relacion juridica que integra la con-
ducta engafiosa. Es decir, el presupuesto de
la agravacion responde a una confianza an-
terior y distinta de laque se crea con la con-
ducta tipica del delito de apropiacion o esta-
fa (SSTS de 28 de mayo de 2002, 5 de abril
de 2002, 4 de febrero de 2003, 5 de noviem-
bre de 2003).

Séptimo.—La sentencia de instancia en
los hechos probados recoge que el acusado
aprovechando que prestaba sus servicios co-
mo empleado de Banesto con categoria pro-
fesional de gestor de ventas y con la funcién
de visitar a los clientes que no podian des-
plazarse al banco, en su propio domicilio pa-
raayudarles y asesorarles en las operaciones
que tuvieran que realizar en el Banco, y para
efectuar estos apoderamientos se prevali6 de
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la confianza que en él tenian depositada los
distintos titulares de las cuentas y del hecho
de ser el acusado la tnica persona del banco
conquientenianrelaciony quien les visitaba
a su domicilio, los cuales, muchos de ellos
eran personas de edad avanzada y que no
podian desplazarse a la entidad bancaria, y
en la fundamentacion juridica (Fundamento
Derecho Primero) afirma textualmente “que
el plus de mayor gravedad concurre clara-
mente por las siguientes razones:

En primer lugar: porque las personas
afectadas eran personas que por su edad o
condiciones de salud no podian desplazarse
hasta la oficina bancaria y era el acusado el
que se desplazaba a su domicilio o residen-
cia para llevarles el dinero que precisaban
para sus gastos; y, sobre todo, quien recogia
el numerario que le daban para realizar dis-
posiciones y operaciones a plazo. Ello supo-
ne que la confianza era plena, pues el dinero
se entregaba en metalico al acusado por los
perjudicados. Segundo: La confianza llega-
ba hasta extremos de plena confianza si se
tiene en cuenta que los documentos de rein-
tegro se rellenaban por el acusado, y sobre
todo si se tiene en cuenta que la cartillas las
tenia el acusado y que las rellenaba y visaba
personalmente; de tal manera, que defrauda-
ba plenamente la confianza depositada, pues
aunque rellenaba las cartillas no ingresaba
el dinero en el Banco. Tercero: El acusado
era la Unica persona del banco con la que
trataban los perjudicados y a la que firma-
ban los resguardos, depositando la total con-
fianza en el acusado sobre el buen fin de su
operacion y el adecuado destino de su dine-
ro. Pero no sélo se abusé de la confianza
entre el acusado y los clientes con abuso de
esas relaciones personales derivadas de ma-
nejar su dinero, sino que también abuso de
su credibilidad personal, pues los imposito-
res confiaban en el empleado del banco para
entregarle su dinero y tenian la creencia de
que el dinero se empleaba y destinaba en las
operaciones ordenadas.

De este razonamiento, con el contenido
factico que incorpora, puede obtenerse que

las razones de la confianza que tenian en el
acusado quienes le entregan su dinero no se
basaban solamente en su calidad de emplea-
do del Banco, sino también en sus relacio-
nes personales con él, lo cual permite la
aplicacién de la agravante, lo cual, por otro
lado, resulta irrelevante a los efectos de la
penalidad al concurrir la agravacién previs-
ta en el apartado 6 de dicho art. 250 (STS de
3 de febrero de 2003), sin olvidar que aun-
que se entendiera que aquella relacién no
integra el presupuesto de la agravacion del
apartado 7, ello no impediria que si tuviera
en cuenta en la individualizacion de la pena
(STS de 20 de abril de 2000).

.)

El legislador ha introducido la atenuante
de reparacién del dafio no solo para sustituir
la sancioén penal, sino para potenciar los de-
rechos de la victima.

Se observa una tendencia hacia el mode-
lo anglosajén de la denominada “restorative
justice”y, en el plano procesal, del principio
de oportunidad y de la negociacién entre fis-
cal y la defensa.

Sin embargo, la atenuante de reparacién
del dafio, tiene su fundamento en una menor
lesividad del delito, que se concreta en una
pequefia porcién de compensacion del dafio
perpetrado a la victima, con el comporta-
miento postdelictivo del culpable. Ese reco-
nocimiento de los derechos de la victima re-
presenta en alguna medida, una potencia-
cién de su dignidad, a pesar de haber sufrido
las consecuencias del delito, como resalta la
doctrina especializada.

La satisfaccién de los intereses y dere-
chos de la victima forma parte de una nueva
linea politico-criminal, que aboga por am-
pliar el campo de tutela de las victimas del
delito.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo ha mantenido, de forma contun-
dente y rotunda, que la atenuante de repara-
cién del dafio, a que hace referencia el art.
21.5 del Caodigo Penal, introducido en el vi-
gente Codigo Penal de 1995, constituye un
claro exponente de una politica criminal
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orientada a la proteccion de la victima. La
proteccion de la victima constituye, la “ra-
tio” y el fundamento Gltimo del contexto so-
cial y juridico, que debe ser tenido en cuenta
por el Interprete Juridico.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
Segunda) de 26 de abril de 1999, y el Auto
de la misma Sala del Tribunal Supremo de
28 de abril de 1999, lo expresan en términos
nitidos y rotundos, argumentando literal-
mente:

“por un lado esta actitud del culpable su-
pone un reconocimiento, por su parte, del
mal causado y supone un claro indicio de un
apartamiento en su actividad delictiva, faci-
litando el pronéstico de una efectiva reinte-
gracion social. De otro lado se facilita la
satisfaccion a la victima, la tradicional olvi-
dada de las grandes construcciones doctri-
nales, del sistema de justicia penal hasta
época reciente, con reconocimiento del pro-
tagonismo que le corresponde en todo deli-
to, reconocimiento que éste, ademas de inte-
grar un ataque a bienes juridicos indispensa-
bles para la convivencia en una sociedad
democrética, a cuya reparacion se atiende
con la imposicion de la pena, supone, tam-
bién un ataque a bienes concretos e indivi-
duales a los que es preciso dar satisfaccion,
los de la victima, de suerte que esta no se
sienta desprotegida ni reducida a la exclusi-
va condicion de testigo de cargo.”

La doctrina especializada justifica la ate-
nuacién por la menor reprochabilidad de las
conductas delictivas en las que medie la re-
paracion del dafio, afiadiendo que, esta cir-
cunstancia, constituye un indicio de que ha
concurrido menor culpabilidad, conectan-
dola con la prevencion especial, otro sector
doctrinal mantiene que responde a criterios
preventivos, tanto generales como especia-
les y al propésito de ayudar a la victima.

La explicacién de la atenuante de repara-
cién del dafio se fundamenta tanto desde
una perspectiva retributiva como preventi-
va. Desde la primera implicaria una forma
inicial de expiacion que requiere una com-
pensacion al fijarse la pena definitiva; desde
la segunda perspectiva, se acude tanto a cri-
terios de prevencion general como especial.

Para quienes mantienen que la reparacién
del dafio se puede explicar desde criterios de
prevencion general, se pone de relieve que
la confianza en las normas, no puede resul-
tar completa en tanto no se elimine o atente
el conflicto social derivado de la infraccion
de lanorma, esto es, de la lesion o puesta en
peligro del bien juridico. En efecto, resulta
contradictorio que las normas penales exis-
tan para proteger en general los bienes juri-
dicos y, al mismo tiempo, no prestan aten-
cién el titular del bien, que en el caso con-
creto, se ha lesionado.

Sentencia 153/2005, Sala de lo Penal del TS, de 10 de febrero de 2005

INCOMUNICACION DE TESTIGOS
Art. 704 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

La incomunicacién no es condiciéon de validez de la prueba testifical

sino tan s6lo de su credibilidad, dada la naturaleza meramente cautelar

de dicha medida.

- 185 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

La argumentacion del motivo permite ve-
rificar que a primera vista lo denunciado es
falta de motivacion del juicio de certeza que
le permitié al Tribunal estimar como autor
del delito al recurrente, sin embargo con
mas detenimiento, lo que viene a denunciar
es nulidad de la declaracién de dos testigos
de cargo —Gloria y Marisol— cuya decla-
racién estima que es nula porque su declara-
cién fue escuchada en la segunda sesién del
Plenario por lo que ya estan contaminadas,
se supone, aunque no lo explicita, porque ya
pudieron tener conocimiento de todo lo di-
cho y ocurrido en la primera sesion.

La sentencia da respuesta en el FJ segun-
do penultimo parrafo a la denuncia que en
esta instancia casacional ha reproducido el
recurrente.

El tema de la incomunicacion de los testi-
gos, que exige el art. 704 de la Ley, es una
norma llena de sentido comdn en la medida
que lo que con ello se quiere conseguir es lo
gue no puedan enterarse los unos de lo de-
clarado por lo que le precedieron, para asi
evitar previos conciertos, pero la bondad de
la medida no puede olvidar la naturaleza
cautelar de tal medida y por tanto situada
extramuros de la validez del testimonio.

Ello supone que la quiebra de la incomu-
nicacion sélo puede tener incidencia del tes-
timonio que le venta a conceder el Tribunal,
por el riesgo de dicha confabulacién, pero
en modo alguno va a afectar a la validez de
la declaracién como se solicita por el recu-
rrente. En tal sentido se pueden citar las
SSTS de 5 de abril de 1989, de 30 de enero
de 1992, la 32/1995, de 19 de enero,
908/1999, de 1 de junio, 15 de noviembre de
1996 y 26 de marzo de 2001.

La incomunicacion no es condicion de
validez de la prueba testifical y si s6lo de su
credibilidad, y ello es tanto mas obvio ante
la realidad de juicios cuyas sesiones se pro-
longan durante varios dias. La tesis de supe-

ditar la validez de la prueba testifical a la
incomunicacién tendria la absurda conse-
cuencia de provocar una ins6lita y generali-
zaretencién/detencion de los testigos, inclu-
so durante varios dias, y, precisamente por
orden del Tribunal sentenciador. Es dificil
imaginar un escenario mas absurdo y sin 16-
gica ni sentido.

En el caso de autos, el examen de los au-
tos efectuado permite verificar que el Plena-
rio se inicid el dia 3 de septiembre de 2003
—Rollo de la Audiencia—, y que en dicha
primera sesién acudieron diversos testigos
de los propuestos por la Acusacién no ha-
ciéndolo ni Gloria ni Marisol, respecto de
los que la Acusacion Particular interes6
nueva citacion a lo que accedi6 el Tribunal,
con los apercibimientos legales, y de este
modo se acordd la continuacion de la vista
para el 15 de septiembre. Llegada esta fe-
cha, consta en el acta la protesta de la defen-
sa por la posibilidad de que tales testigos
“pueden estan contaminados”.

En esta situacion hay que concluir que:

a) La medida cautelar de incomunica-
cién fue imposible mantenerla ante la pro-
longacién de la vista para un segundo dia.

b) La validez del testimonio de ambas
mujeres es inatacable por lo ya razonado.

¢) Nisiquiera se afirma por el recurren-
te que tales testigos pudieran haber tenido
conocimiento y menos confabularse de for-
ma fraudulenta.

d) En esa situacion, el mero juicio de
posibilidad —ni siquiera de probabilidad—
no cuestiona “sic et simpliciter” la credibili-
dad del testimonio.

e) El Tribunal sentenciador dio cumpli-
da motivacion de la credibilidad que le con-
cedid a dichos testimonios —parrafo ante-
pendltimo del FJ segundo—.

f) Finalmente, ya “ex abundantia”, se
cont6 con mas prueba de cargo constituida
por otras testificales.
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En definitiva, ni existié nulidad en las de-
claraciones de tales testificales, ni existio

quiebra al derecho a un proceso con todas
las garantias, ni existi6 vacio probatorio.

Sentencia 172/2005, Sala de lo Penal del TS, de 14 de febrero de 2005

EsTAFA PROCESAL
Art. 250.1.2.° Cddigo Penal

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

SINTESIS

Ofrece la sentencia la doctrina jurisprudencial en torno a la modalidad
de estafa conocida como ““fraude procesal”, deteniéndose especialmente en

el problema de la determinacion del momento consumativo de este delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

Como dice la STS 1455/2003, de 8 de
noviembre, “el delito de estafa procesal se
compone de una serie de elementos que, de-
bidamente fraccionados o aislados, consti-
tuirian, por si solos, diversas modalidades
delictivas en cuanto que lesionan diferentes
bienes juridicos. Su dindmica exige la pues-
ta en marcha de una trama, que necesita un
complejo desarrollo y que comienza presen-
tando, ante un érgano jurisdiccional, una pe-
ticién falsa con el objeto de inducirle a que
satisfaga sus pretensiones, lo que, correlati-
vamente, podra causar un perjuicio a la per-
sona contra la que se dirige el proceso, cuya
escenificacién se consigue con premisas
desleales y torticeras”.

En la estafa procesal, el engafio presenta
unas especiales caracteristicas. El 6rgano

juzgador juega un papel de espectador o
persona interpuesta que, en principio, igno-
ra el prop6sito del actor. Por otro lado, la
parte afectada intentara demostrar, de igual
manera, que lo pretendido no sélo es indebi-
do, sino que se trata de una peticion basada
en hechos y datos falsos. Sin entrar en su
adecuado encaje sistematico en el contexto
de los tipos penales y de los bienes juridicos
protegidos, lo cierto es que nuestro legisla-
dor, contempla esta figura entre las modali-
dades de estafa.

La Sentencia que hemos citado, distingue
entre estafa procesal, propia e impropia. Se
utiliza la denominacion de propia cuando el
sujeto engafiado es el juez. Los ardides, in-
exactitudes y falsedades, incorporadas a los
documentos en que se formula la demanda o
denuncia estan destinados, como es légico,
a defraudar a la parte afectada o lo que es lo
mismo, a tratar de conseguir una sentencia
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injusta a sabiendas de la falsedad de sus pre-
tensiones. Si se produce la resolucion, el en-
gafado realmente o el inducido a error, es el
juez, ya que la parte perjudicada conoce la
verdadera realidad y es consciente de la fal-
sedad, pero no consigue desmontarla proce-
salmente, a pesar de sus alegaciones y pro-
testas. En este supuesto se produce lo que se
conoce doctrinalmente como estafa triangu-
lar en la que el juez ostenta la consideracion
de protagonista involuntario en virtud de la
jurisdiccién que ejerce. La estafa procesal
impropia, es aquella en la que se trata de
inducir a error a la contraparte, llevandola a
una via procesal, en la que el juez se limitaa
examinar las alegaciones. El que resulta fi-
nalmente condenado es el que, en virtud de
estas ocultaciones o engafios, se ve perjudi-
cado en su patrimonio de manera efectiva.

Con relacion a la consumacion, si la
conducta estuviera encajada dentro de los
delitos contra la Administracion de Justicia
y ademas se considerase como un delito de
falsedad, no existirian problemas de consu-
macion, ya que la accién quedaria perfec-
cionada por la puesta en marcha del proce-
dimiento o la presentacion del documento
falso en juicio, tanto si la pretension era la
de iniciar el procedimiento, como cuando
éste ya se esta tramitando. Pero al ser con-
siderado como un delito patrimonial, la
consumacion hay que derivarla hacia el re-
sultado.

Hemos dicho que, en consecuencia, al no
haberse dictado resolucion definitiva que
hubiese puesto final al proceso, no se ha lle-
gado nada mas que a intentar una manipula-
cién de un érgano judicial, para tratar de
conseguir un lucro econémico, por lo que
estimamos que el delito debe ser considera-
do en grado de tentativa como acertadamen-
te resolvié la Sala sentenciadora. Y dentro
de las posibilidades que el Cédigo penal nos
permite, nos encontramos ante una tentativa
acabada, pues el acusado llevé a cabo todos
los actos que darian como resultado el deli-
to, y por causas independientes a su volun-
tad, no lo consigui6.

La jurisprudencia de esta Sala se ha veni-
do inclinando hasta ahora, ante el anunciado
problema de la consumacion delictiva, en
este delito de estafa procesal, considerando
que dicha consumacion se produce en el
momento en que se dicta la resolucién injus-
ta (en el sentido de provocadamente injusta
por el error desplegado por el agente, oca-
sionando el correspondiente engafio en el
juzgador), y no cuando se produce el efecti-
vo desplazamiento patrimonial, que lo sera
como consecuencia de la ejecucion (forzosa
o voluntaria) del fallo dictado, y que corre a
cargo del perjudicado, que aqui, repetimos,
no es el engafiado, sino un tercero, que ordi-
nariamente ostentara la parte contraria en la
litis planteada. Esta confusion viene origi-
nada por los distintos bienes juridicos que
entran en juego en la estafa que estudiamos,
como ya hemos dejado expuesto, pero que,
dada su ubicaci6n sistematica, debe ser con-
siderada exclusivamente como un delito de
contenido patrimonial. Al ser ello asi, no se
producird la consumacion delictiva hasta
gue no se ocasione el efectivo desplaza-
miento patrimonial, y éste, es claro, no se
producird hasta que no se ejecute el fallo
judicial ganado con tan torticeros métodos,
y naturalmente, el perjudicado por el delito
no satisfaga el importe de lo resuelto judi-
cialmente. Lo mismo que en la estafa sim-
ple, no basta que el error producido en el
sujeto pasivo del delito le incline a una des-
posesion patrimonial originada por tal enga-
fio, sino que es preciso que, de algiin modo,
tal desplazamiento patrimonial tenga efecti-
vidad para considerar la estafa como consu-
mada. Mientras tanto, no nos moveremos
mas que en actos de ejecucion (tentativa
acabada o inacabada), pero nunca en actos
verdaderamente consumativos, fuera de to-
do agotamiento delictivo, que producira
otras consecuencias, particularmente en el
terreno de la responsabilidad civil.

Pero, como tendremos ocasion de anali-
zar en el fundamento juridico séptimo, una
cosa es que la tentativa, en el caso que ahora
resolvemos, se encuentre en estadio de ten-
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tativa (acabada), pues ni siquiera se ha dic-
tado la resolucion judicial pretendida por el
autor del delito, que, recordemos, lo era el
conseguir una resolucion judicial que consi-
derase el contrato de arrendamiento en pe-
riodo de vigencia contractual, y por consi-
guiente, imposibilitando el derribo de la fin-
ca con el oportuno derecho de retorno del
arrendatario del local de negocio (que se pa-
trocina en la LAU 1964), y otra cosa dife-
rente es que tales actos de ejecucion (que no
de consumacién), no hayan desplegado ya
algunos efectos nocivos para la parte contra-
ria, aqui la persona juridica perjudicada con
la accion del sujeto activo del delito. Qué
duda cabe que existen delitos en los cuales
tal desarrollo delictivo, alin no completado,
en su referente consumativo, ya producen
tales efectos perjudiciales (y por tanto eva-
luables en la esfera de la responsabilidad ci-
vil), para el sujeto pasivo del delito, entendi-
do éste, como la victima del mismo. Asi, en
casos de tentativa de robo, de homicidio, de
incendio, de agresién sexual, etc. Pues,
bien, en este caso, la paralizacion del proce-
dimiento, junto al resto de factores y varia-
bles, que analizaremos mas adelante, justifi-
can ya un pronunciamiento civil, como ra-
zonaremos mas adelante, que no contradice
para nada el estadio ejecutivo con el que se

ha de juzgar el comportamiento del ahora
recurrente.

La STS 1606/2002, de 3 de octubre, man-
tiene que “el acusado pretendié convencer
al juzgador sobre la realidad del pago, por
una parte sin acreditar abonos a cuenta en
efectivo, ni por transferencia bancaria, y por
lo cual constituia engafio id6neo, serio y
bastante para construir un pago inexistente,
que hubiere provocado la adopcién de una
decisién pertinente para hacer efectiva la
pretension del acusado, que de otro modo el
Juez no hubiera dictado, si no se hubiese
suspendido el procedimiento civil, quedan-
do el delito en intentado”.

En consecuencia, a la luz de tal doctrina
jurisprudencial, el engafio se materializd
mediante la falsificacion del aludido docu-
mento, como consta en el “factum”, y con
ella se pretendia, por un lado, engafiar al
juzgador acerca de la verdadera realidad
contractual en la que se operaba la contesta-
cién a la demanda, y de otro lado, conseguir
la paralizaciéon de las obras de derribo o
acondicionamiento de edificio, en donde se
otorgaba el derecho de retorno, en las condi-
ciones que figuran en autos, y con ello con-
seguir un ilicito lucro en contra de la propie-
dad del edificio en donde se halla el local
arrendado.

Sentencia 138/2005, Sala de lo Penal del TS, de 15 de febrero de 2005

CONFLICTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibafiez

SINTESIS

Revocada en apelacion la sentencia absolutoria dictada en causa con
jurado, la Sala se enfrenta a un conflicto de derechos fundamentales: el

de la acusacion particular que indebidamente se vio privada de la posibilidad
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de estar en el juicio y el derecho a la presuncion de inocencia de los acusados,
juzgados y absueltos en primera instancia, al gue finalmente se da prevalen-

cia tras la ponderacion de los valores e intereses en juego. Contiene voto
particular que, por su interés, se reproduce igualmente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El Tribunal del Jurado cons-
tituido en la Audiencia Provincial de Cadiz
dict6 sentencia absolutoria a favor de Luis
Angel y Leonor, acusados de los delitos de
allanamiento de morada, asesinato y robo.

Esta resolucion fue recurrida ante la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia por las acusaciones
particular y publica, en ambos casos, por
falta de motivacion de la sentencia (en reali-
dad del veredicto). Ademas, la primera ob-
jeté quebrantamiento de normas y garantias
procesales por haberse visto privada de la
posibilidad de intervenir en el juicio.

El tribunal de apelacién acogié ambos re-
cursos y declaré la nulidad del juicio oral y
de la sentencia, disponiendo la celebracién
de un nuevo juicio.

Los acusados han impugnado esa resolu-
cién, por entender que tanto el veredicto co-
mo la sentencia del Jurado estaban correcta-
mente motivados, y al estimar inexistente el
guebrantamiento de las normas procesales
alegado por la acusacién particular.

.)

Tercero.—Los recurrentes han planteado
una segunda linea de impugnacién de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia,
cuyo fundamento es —se dice— la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), que desarrollan, como primer
motivo, en el caso de la acusada, y bajo los
ordinales primero y segundo de su escrito,
en el del acusado.

El tribunal de apelacion entendié que en
el curso de la causa, con anterioridad a la
celebracion del juicio, se habria producido
un quebrantamiento de las garantias proce-
sales de la acusacién particular, que es por
lo que resolvi6 declarar la nulidad de aquél
y la reposicion de las actuaciones al mo-
mento en que el mismo tuvo lugar.

Como presupuesto necesario de este as-
pecto de la decision cuestionada, es preciso
hacer, al menos, breve referencia a las vici-
situdes procesales que constituyen sus ante-
cedentes.

Las hijas de Begofia, cuya muerte violen-
ta esta en el origen de esta causa, se perso-
naron en ella con abogado y procurador de
su designacién. Cuando ya estaba fijada fe-
cha para la vista, los dos profesionales pre-
sentaron un escrito en la Audiencia, en el
gue exponian que, por la carencia de medios
econémicos de sus mandantes para hacer
frente a los costes, desistian de la represen-
tacion y defensa, y, a la vez, solicitaban se
dotase a éstas de abogado y procurador del
turno de oficio. EI Magistrado-presidente
resolvio en el sentido de tener por desistidos
a ambos e instruir a sus clientes del conteni-
do de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita
para que ellas mismas instasen de los co-
rrespondientes colegios lo que era de su in-
terés. La causa siguié su curso, con celebra-
cién del juicio y el resultado que consta.

Conocida la sentencia, las aludidas trata-
ron de personarse para recurrirla. La Au-
diencia no autorizé la personacion. Pero im-
pugnada esta providencia, el Tribunal Su-
perior de Justicia la declar6 nula y ordend
gue se notificase a aquéllas la sentencia a fin
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de que pudieran impugnarla; que es lo que,
en fin, sucedio.

Las acusadoras particulares, como pri-
mer motivo de su recurso de apelacion, por
el cauce del apartado a) del art. 846 bis c)
LECrim, denunciaron infraccion de lo dis-
puesto en el art. 30.2 de la Ley de E. Civil y
vulneracion de lo previsto en el art. 238.3
LOPJ y de los derechos de audiencia y de-
fensa reconocidos en el art. 24 CE. En la
sentencia de apelacion se reprocha al Ma-
gistrado-presidente que no hubiera dado
cumplimiento a la prevision del art. 30.2 de
la Ley de E. Civil. Pero, sobre todo, que no
hubiese actuado segun dispone el art. 21 de
la Ley 1/1996, de 10 de enero, sobre Asis-
tencia Juridica Gratuita, para, dada la urgen-
cia determinada por la proximidad del jui-
cio, oficiar directamente a los colegios pro-
fesionales de referencia. Asi, entendiendo
que con tal modo de actuar se impidi6 a la
parte usar el derecho a la tutela judicial
efectiva, estimé el recurso.

Ambos recurrentes en casacion discuten
con argumentos de caracter preferentemente
formal esta decisién de la sala de apelacion,
pero lo cierto es que —como bien argumen-
ta el Fiscal, en apoyo de la sentencia recurri-
da— el Magistrado-presidente disponia de
un cauce legal para evitar de forma inmedia-
ta y de manera eficaz la evidente puesta en
riesgo del derecho de las hijas de la victima
a defender su legitima pretension, y, sin em-
bargo, no lo hizo, con el resultado que cons-
ta. De este modo, si se tratase, simplemente,
de decidir acerca de esta cuestion, es claro
que si en aquel momento de la primera ins-
tancia debié haberse actuado de la forma
mas favorable al principio “pro actione”,
aqui tendria que resolverse a favor del resta-
blecimiento del derecho de las afectadas a la
tutela judicial efectiva.

Tercero.—[sic.] Pero sucede que no se
trata s6lo de resolver en esos términos, sino
que la anulacién del juicio ante el Jurado
para reponer la causa al momento del trami-
te en que se produjo la incidencia que se ha
descrito, supondria al mismo tiempo anular

la sentencia absolutoria dictada en la causa,
gue es conforme a derecho, segln se ha di-
cho, y someter a los acusados absueltos a un
nuevo juicio, con todo lo que ello implica.

Asi, en este momento de las actuaciones,
lo suscitado es un conflicto entre intereses y
derechos fundamentales. De un lado, el de
los recurrentes a no ser enjuiciados de nue-
vo, dado que su derecho a la presuncion de
inocencia ha prevalecido en el juicio ya ce-
lebrado frente a la acusacion de que fueron
objeto. Del otro, el derecho de quienes, en la
calidad de perjudicadas, estaban constitu-
cionalmente legitimadas para ejercitar, tam-
bién por si mismas, la pretension acusatoria;
posibilidad de la que, como se ha visto, fue-
ron indebidamente privadas.

En una consideracion abstracta de tales
derechos, esta fuera de duda su igual calidad
de fundamentales, en cuanto inherentes a la
estructura misma del proceso acusatorio,
fundado en el principio de contradiccién
(art. 24 CE). En efecto, las hijas de la falle-
cida, en el momento de producirse las vicisi-
tudes procesales que han sido examinadas,
tenian el derecho fundamental a accionar y
estar en juicio como parte, en defensa de su
pretension; del mismo modo que los acusa-
dos se hallaban amparados por el derecho
igualmente fundamental a la presuncion de
inocencia. Y, segln se ha expuesto y hace
ver el Tribunal Superior de Justicia en su
sentencia, habia un marco legal adecuado
para que, uno y otro, hubieran podido obte-
ner cumplida satisfaccion en el curso de la
vista. Pero ya se sabe que no fue asi y se
conoce también el porqué.

En el actual estado de la causa, los dere-
chos fundamentales concernidos no han
perdido este caracter, si bien las evocadas
vicisitudes procesales hacen que ya no sea
posible conjugarlos de la misma forma ar-
monica en que antes habria sido posible.
Pues, ahora, dar satisfaccion a la pretension
de las perjudicadas conllevaria someter a
nuevo juicio a quienes han sido acusados y
regularmente absueltos; con el grave perjui-
cio que representa hacer de nuevo frente al
riesgo de una condena por delito.
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Se da, por tanto, una situacion de conflic-
to, por razén de la relativa incompatibilidad
actual de los dos aludidos derechos funda-
mentales en presencia. Conflicto que sélo
puede resolverse mediante un ejercicio de
ponderacion de la entidad de los valores e
intereses que, aqui y ahora, se expresan en
cada uno de ellos; en la linea a que apunta el
Tribunal Constitucional, en sus conocidas
sentencias 207/1996 y 136/1999. Pondera-
cién que llevara inevitablemente consigo un
cierto sacrificio para el que se estime no de-
be prevalecer.

En supuestos de esta clase, cuando deci-
dir implica necesariamente imponer un gra-
vamen concreto a los titulares de alguno de
los derechos enfrentados, de legitimidad
equivalente en el plano abstracto, lo mas
pertinente es atender a dos variables, doctri-
nal y practicamente bien acreditadas: el peso
relativo de cada uno de ellos; y la intensidad
de la afectacion negativa que la preferencia
por una de las posiciones concurrentes pue-
da suponer para los interesados en la otra.

Siendo por demas obvio, no parece preci-
so discurrir aqui especialmente sobre la nu-
clear significacion del derecho a la presun-
cién de inocencia en la disciplina constitu-
cional del proceso. Derecho que en este caso
aparece reforzado en su concreta relevancia,
al haber prevalecido después de un juicio en
el que sus titulares fueron acusados de los
delitos por los que se sigue esta causa. Tal
circunstancia hace pertinente la invocacién
del art. 14.5 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, que, prevé el de-
recho a recurrir s6lo en favor del imputado y
frente a la sentencia que le condene; consa-
grando asi el “ne bis in idem”, en la vertien-
te procesal, cuando aquélla fuere absoluto-
ria. En el mismo sentido opera el Protocolo
ntmero 7 al Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos, cuyo ar-
ticulo 2.° proclama el derecho de “toda per-
sona declarada culpable de una infraccién
penal (...) a hacer que la declaracion de cul-
pabilidad o la condena sea examinada por
un érgano jurisdiccional superior”. De don-

de se sigue implicita, pero claramente, lain-
dicacion normativa de que todo fallo conde-
natorio sea sometido al juicio critico de una
nueva instancia. O lo que es lo mismo, la
prevision a favor del inculpado de la garan-
tia consistente en un control jurisdiccional
de calidad de la sentencia desfavorable. Al-
go no previsto para la absolutoria. Asi, cabe
decir, los preceptos citados prescriben ideal-
mente, como presupuesto de legitimidad, la
exigencia de que toda condena cuente con el
respaldo de dos sentencias coincidentes. Su-
puesto que no concurrird cuando la primera,
absolutoria, hubiera sido revocada en virtud
de unrecurso de laacusacion; no previsto en
estos textos fundamentales.

Cierto es que este modelo no ha sido in-
corporado en tales rigurosos términos a
nuestro ordenamiento, en el que rige un sis-
tema bilateral de recursos, pero también lo
es que, no obstante, el Tribunal Constitucio-
nal (SSTC 21/2000 y 159/1987) se ha referi-
do, expresando preocupacion, “a la carga y
la gravosidad [para el imputado] de un nue-
VO enjuiciamiento que no estd destinado a
corregir una vulneracién en su contra de nor-
mas constitucionales con relevancia consti-
tucional”. Y en la misma linea se mueven
sentencias de esta sala como las de 4 de mar-
z0 de 1996 y 944/1997, 30 de junio, que se
refieren a la negativa relevancia que para el
derecho a la presuncién de inocencia tiene la
decisién de someter al reo a un doble juicio
penal. Y las que, frente a la pretension del
Fiscal de que se deje sin efecto una sentencia
absolutoria en razon de la vulneracién del
derecho de esta parte publica a la tutela judi-
cial efectiva, deciden en el sentido de hacer
prevalecer la presuncién de inocencia del
imputado que habia salido indemne de un
juicio. (SSTS 619/2003, de 30 de abril y
614/2003, de 5 de septiembre).

Por lo que hace al derecho a la tutela ju-
dicial efectiva de las perjudicadas, ya se ha
dicho que les asistia plenamente y que, en
efecto, ha experimentado un padecimiento
concreto. Pero también es de sefialar, que su
interés en el ejercicio del “ius puniendi” en
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esta causa coincide con el postulado por el
Fiscal, que lo defendié con una calidad téc-
nica de la que no cabe dudar, con apoyo en
la misma prueba de cargo que la acusacion
particular habia propuesto. Y no sélo, ya
que frente a la imputacién de homicidio re-
cogida en el escrito de esta parte, él sostuvo
la de asesinato, pidiendo, consecuentemen-
te, para los acusados, una pena mayor.

Pues bien, una comparacion de la situa-
cién de ambos derechos en conflicto, en el
estado actual de la causa, en la perspectiva
de los criterios apuntados, obliga a hacer
dos consideraciones.

a) Elderecho a la tutela judicial efecti-
va de las perjudicadas, consistente en dispo-
ner de la posibilidad real de sostener la acu-
sacion, ha sido en buena medida material-
mente satisfecho en esta causa. En efecto, la
pretension de una condena para los acusa-
dos, bien que mantenida por el Fiscal, se ha
visto en un juicio que concluy6 por senten-
cia regularmente dictada, tras el examen
contradictorio de toda la prueba de cargo
pertinente y relevante. Siendo asi, y en la
consideracion “ex post” que ahora es posi-
ble, no cabe racionalmente prever que larei-
teraciéon de la vista fuera a aportar nada
esencial, méas alla de lo que pudiese repre-
sentar la comprensible gratificacion perso-
nal de las interesadas.

b) El derecho a la presuncién de ino-
cencia de los que fueron acusados ya sopor-
t6 el gravamen de un juicio, que, segin la
citada norma del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, es lo maximo que
cabria imponerles en su calidad de imputa-
dos. De manera que la repeticion de esa ex-
periencia seria equivalente a acusarles de un
nuevo delito, por los mismos hechos; con la
consiguiente exposicion a un riesgo cierta-
mente extraordinario.

Por tanto, el peso de la presuncion de ino-
cencia de los recurrentes, cabe afirmar, es
actualmente superior incluso al que corres-
ponde a este derecho en condiciones de nor-
malidad 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 dere-
cho de las perjudicadas al personal ejercicio
de su pretensién en este asunto, aqui y aho-
ra, es inferior al constitucional-abstracto, ya
gue subsiste en su dimensién mas bien for-
mal, una vez que, como se ha visto, pudo
desplegar toda su material eficacia en lains-
tancia.

Asi las cosas, es patente, que, por la cons-
tatada asimetria en la densidad constitucio-
nal actual de los derechos en conflicto, man-
tener la decisién del Tribunal Superior de
Justicia, comportaria, de forma inevitable,
el sacrificio del que hoy goza de mayor peso
relativo, lo que, en definitiva, no puede
aceptarse. Por todo, los motivos referidos a
la tutela judicial efectiva conjuntamente
abordados, deben asimismo estimarse.

(.)

VOTO PARTICULAR, QUE PRESENTA EL EXCMO.
SR. MAGISTRADO D. JULIAN SANCHEZ
MELGAR, Y AL QUE SE ADHIERE EL
Excmo. SR. MAGISTRADO D. FRANCISCO
MONTERDE FERRER, FRENTE A LA
SENTENCIA NUM. 138/2005, DE FECHA 15
DE FEBRERO DE 2005, DE LA QUE DISINTIO
CONFORME A LOS SIGUIENTES ARGUMENTOS

(.)

La cuestion radica, pues, en un conflicto
de intereses y derechos fundamentales, que
la sentencia mayoritaria resuelve a favor del
derecho a la presuncion de inocencia, en
contra del derecho de las actoras, ejercitan-
do laacusacion particular, “posibilidad de la
que, como se ha visto, fueron indebidamen-
te privadas” (...) “en efecto, las hijas de la
fallecida, en el momento de producirse las
vicisitudes procesales que han sido exami-
nadas, tenian el derecho fundamental de ac-
cionar y estar en juicio como parte, en de-
fensa de la pretensién”.

La conclusion de todo ello es que, ante tal
conflicto de derechos fundamentales, la
ponderacion de los valores e intereses en
juego, lleva inevitablemente consigo un
cierto sacrificio para el que se estime no de-
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be prevalecer. Y es claro que, “por la cons-
tada asimetria en la densidad constitucional
actual de los derechos en conflicto, mante-
ner la decision del Tribunal Superior de Jus-
ticia, comportaria, de forma inevitable, el
sacrificio del que hoy goza de mayor peso
relativo, lo que, en definitiva, no puede
aceptarse”.

Discrepo primeramente de esta pondera-
cién efectuada, porque considero que no
puede establecerse a priori una catalogacion
por categorias ordinales entre los aludidos
derechos constitucionales en conflicto, sino
gue cada uno de ellos tiene su ambito espe-
cifico de actuacion y desenvolvimiento, y
todos ellos deben converger en el proceso
penal, para conseguir un completo cuadro
de garantias en el seno del conflicto, este si,
que significa el proceso penal configurado
modernamente. La tentacién por la catalo-
gacién de los intereses en juego, nos puede
llevar a formular distintas modulaciones de
los derechos fundamentales, que no han de
consumirse, tal vez, en de primera o de se-
gunda, sino en varias categorias mas infe-
riores, segln el concepto que del propio pro-
ceso penal se tenga, asi como de la calidad
de los distintos intervinientes en el mismo.

No puede tampoco, a mi juicio, funda-
mentarse tal asimetria, en el contenido de
los postulados de los tratados internaciona-
les, pues en ellos tanto se dispone el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia,
como la ineludible intervencion de una acu-
sacion, ejercitada por un sujeto distinto al
organo decisor, siendo igualmente sustan-
cial que el objeto procesal sea resuelto por
un 6rgano judicial independiente e impar-
cial. De modo que las posibilidades reviso-
ras del fallo condenatorio ante una instancia
superior, quedan inc6lumes ante una even-
tual anulacién del juicio oral por haber in-
fringido derechos fundamentales de una de
las partes legitimas en el conflicto. La posi-
bilidad de contar con una parte acusadora
diferente al Ministerio fiscal, no solamente
es consecuencia de nuestro disefio procesal
establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sino que tiene su encuadre consti-

tucional en el art. 125 de nuestra Carta Mag-
na, que otorga a los ciudadanos su derecho
(evidentemente constitucional) a ejercitar la
accion popular (equivalente a estos efectos a
la acusacién particular) en el proceso penal,
conformando un ius ut procedatur, de idénti-
ca simetria y valor (de idéntico rango funda-
mental), al que corresponde al acusador pu-
blico, cuando éste ejercita el ius puniendi
del Estado. Lo importante es que exista un
principio de elemental igualdad de armas,
que se deriva de la necesidad de que las par-
tes en conflicto, como ha dicho nuestro Tri-
bunal Constitucional, cuenten con los mis-
mos medios de ataque y defensa, e idénticas
posibilidades y cargas de alegacion, prueba
e impugnacién, a efectos de evitar desequi-
librios entre sus respectivas posiciones pro-
cesales. El “ius ut procedatur” no puede
quedar reducido a un mero impulso del pro-
Ceso 0 a una mera comparecencia en el mis-
mo, sino que de él se derivan con naturali-
dad y necesidad los derechos relativos a las
reglas esenciales del desarrollo del proceso,
de ahi que corresponde a los 6rganos judi-
ciales procurar que en un mismo proceso se
dé la necesaria contradiccion entre ellas, asi
como que posean idénticas posibilidades de
alegar o probar, y, en definitiva, de ejercitar
su derecho de defensa en cada una de las
instancias que lo componen. Este derecho,
con rango de fundamental, ha sido configu-
rado por nuestro Tribunal Constitucional
como una manifestacion del derecho funda-
mental a la jurisdiccion (entre otras, STC
178/2001).

Y este derecho fundamental no puede ser
sacrificado en aras de una hipotética, e idén-
tica o similar, actuacion procesal, siempre
futurible e incierta, bajo el pardmetro de que
nada hubiera cambiado si la acusacion parti-
cular hubiera estado presente en la sala de
justicia, por mor de que el Ministerio fiscal
hizo todo lo que estaba en su mano para
conseguir la pretension punitiva que encar-
naba en el proceso, al que ahora en concreto
nos referimos. El caso es que se vulnero el
derecho a la jurisdiccién, al que legitima y
constitucionalmente tenian derecho las hijas
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de la fallecida, para sostener su pretensién
punitiva de forma igual o diferente a la ejer-
citada por la acusacion publica, ain no coin-
cidiendo —en realidad— en la calificacion
juridico-penal de los hechos, menor incluso
que la postulada por aquélla. Nos aparece
claro que cuando la norma fundamental le
concede el derecho constitucional a la victi-
ma (o0 a los ciudadanos) de ejercitar tal acu-
sacion en el aludido art. 125, no quiera que
sea con menos garantias que las disefiadas
en el cuadro de los derechos estrictamente
fundamentales, particularmente en el art.
24.1 de la Constitucién espafiola, de modo
que, ante el conflicto de intereses como el
acontecido en esta causa, sea de mayor ran-
go el art. 24.2 que el art. 24.1, que es el que
corresponde en este caso a la acusacion par-
ticular. Manejar postulados, como los de
previsibilidad de resultado, cuando se vul-
neran (declarados) derechos fundamentales,
serfa tanto como no amparar tales derechos,
porque en sede de conceptos de materiali-
dad un acusado sin defensa técnica pudo ha-
berse desenvuelto juridicamente de igual
forma a como lo hubiera hecho asistido de
abogado.

Larelacién entre ambos apartados del art.
24 de la Constitucién ha sido destacada por
la jurisprudencia constitucional, mantenien-
do que, en diversas ocasiones el Tribunal
Constitucional ha sostenido que la conexion
es estrecha, pues ambos reconocen a los ciu-
dadanos derechos, tanto en su acceso a los
6rganos judiciales como en los procesos se-
guidos ante ellos, orientados a asegurarles
una efectiva tutela judicial en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos (SSTC
46/1982, de 12 de julio, F 2; 324/1994, de 1
de diciembre, F 2; 10/2000, de 17 de enero, F
2; 208/2001, de 22 de octubre, F 3).

Mantenemos por consiguiente en este vo-
to particular que ambos derechos, del acusa-
do y de la victima, se encuentran disefiados
en plano de igualdad en nuestra configura-
cién constitucional, de modo que no es de
mayor rango el derecho a no sufrir un proce-
so ulterior, incluso cuando existe ese “riesgo

ciertamente extraordinario” (para los acusa-
dos) al que alude la sentencia mayoritaria,
que el derecho igualmente fundamental a ser
satisfecha la tutela judicial efectiva sin inde-
fensién, que la Constitucion concede a todas
las personas, segun su diccion literal. El de-
recho fundamental al “non bis in idem” doc-
trinalmente se ha entendido hasta el momen-
to, como la proscripcion de sufrir un nuevo
proceso por los mismos hechos, pero cuando
éste haya sido ya consumido con todas las
garantias, no con una parte de las mismas.

Esta ha sido, hasta ahora, una pacifica so-
lucioén jurisprudencial cuando se han vulne-
rado los derechos a la prueba, a la defensa,
al juez ordinario predeterminado por la ley,
a la debida imparcialidad del juzgador, etc.
incluso es de recordar la reciente Sentencia
del Tribunal Constitucional (STC 169/2004,
de 6 de octubre), que ante la defectuosa mo-
tivacion del veredicto del Tribunal del Jura-
do en un caso de sentencia absolutoria, des-
estimé el recurso de amparo ante una Sen-
tencia de esta propia Sala Casacional (STS
644/2002, de 22 de abril), que ordenaba la
repeticion del juicio oral en la misma instan-
ciainicial. Asi lo hace también esta Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo en aquellos ca-
s0s en que los quebrantamientos de forma
adquieren el relieve de una conculcacién
constitucional, ordenandose la celebracion
de un nuevo del juicio oral desconectado de
cualquier antijuridicidad.

Y vemos que asi lo hace también el maxi-
me intérprete de la Constitucién, cuando, si
bien afirma la inviabilidad de anular en di-
cha sede una sentencia con un pronuncia-
miento absolutorio de fondo, dado que el
proceso penal ha concluido, declara, en
cambio, que “la cuestion es distinta si se han
vulnerado derechos fundamentales de natu-
raleza procesal. En este sentido, hemos di-
cho en la STS 215/1999, ..., que el ‘ius ut
procedatur’ que asiste a la victima de un de-
lito no se agota en un mero impulso del pro-
ceso 0 una mera comparecencia en el mis-
mo, sino que de él derivan con naturalidad y
necesidad los derechos relativos a las reglas
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esenciales del desarrollo del proceso... Tam-
poco la consiguiente anulacién de la Senten-
cia absolutoria dictada en resolucion de re-
curso de apelaciény la retroaccion de actua-
ciones al momento anterior a producirse la
vulneracion de la garantia procesal resulta
contradictoria con las declaraciones efec-
tuadas por este Tribunal en el sentido de que
la declaracion de lesién de un derecho fun-
damental en el seno de un proceso penal no
puede llevar aparejada la anulacion en esta
jurisdiccién de amparo de una Sentencia fir-
me absolutoria por poderosas razones de se-
guridad juridica (...), ya que ello no ha de
entenderse referido a las resoluciones abso-
lutorias dictadas en el seno de un proceso
penal sustanciado con lesion de las mas
esenciales garantias procesales de las partes,
pues toda resolucion judicial ha de dictarse
en el seno de un proceso respetando en él las
garantias que le son consustanciales. Preci-

samente dijimos a continuacion en dicha
Sentencia que este es el fundamento de que
las SSTC 116/1997 y 138/1999, tras la de-
claracion de lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién, se haya
procedido a anular las resoluciones impug-
nadas y a retrotraer las actuaciones al mo-
mento procesal oportuno anterior a la verifi-
cacion de la lesién procedimental estimada”
(STC 81/2002, de 22 de abril). No podemos
ocultar, naturalmente, que esta Sentencia
cont6 con un voto particular disidente que
mantenia que en tal caso, la restauracion de
tal derecho no permitia la anulacién, sino
gue constituye, a su juicio, un titulo valido
para ejercitar una accion de responsabilidad
patrimonial contra el Estado por anormal
funcionamiento de la Administracion de
Justicia, porque la sentencia absolutoria era
firme en el &mbito judicial ordinario, lo que
aqui evidentemente no ocurre.

Sentencia 182/2005, Sala de lo Penal del TS, de 15 de febrero de 2005

EsTAFA. IMPUTACION OBJETIVA

Art. 248 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Andlisis minucioso de los elementos del delito de estafa. Destacamos

solo aqui la aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva para determinar
la conexidn engafio/error/acto de disposicion/perjuicio patrimonial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

Singularmente, en el delito de estafa, no
basta para realizar el tipo objetivo con la
concurrencia de un engafio que causalmente

produzca un perjuicio patrimonial al titular
del patrimonio perjudicado, sino que es ne-
cesario todavia, en una plano normativo y
no meramente ontoldgico, que el perjuicio
patrimonial sea imputable objetivamente a
la accion engafiosa, de acuerdo con el fin de
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proteccidn de la norma, requiriéndose, a tal
efecto, en el art. 248 CP. que ello tenga lugar
mediante un engafio “bastante”. Por tanto, el
contexto tedrico adecuado para resolver los
problemas a que da lugar esta exigencia tipi-
ca es el de la imputacion objetiva del resul-
tado.

Como es sabido, la teoria de la imputa-
cién objetiva parte de la idea de que la mera
verificacion de la causalidad natural no es
suficiente para la atribucion del resultado,
en cuanto, comprobada la causalidad natu-
ral, se requiere ademas verificar que la ac-
cién ha creado un peligro juridicamente des-
aprobado para la produccién del resultado,
que el resultado producido es la realizacién
del mismo peligro creado por la accién y en
cualquier caso, que se trate de uno de los
resultados que quiere evitar la norma penal.

En consecuencia, el primer nivel de la
imputacion objetiva es la creacion de un
riesgo tipicamente relevante. EI comporta-
miento ha de ser, pues, peligroso, esto es,
crear un determinado grado de probabilidad
de lesion o puesta en peligro del bien juridi-
co protegido. El juicio de probabilidad
(prognosis posterior objetiva) requiere in-
cluir las circunstancias conocidas o recono-
cibles que un hombre prudente en el mo-
mento de la accién mas todas las circunstan-
cias conocidas o reconocibles por el autor
sobre la base de sus conocimientos excep-
cionales o al azar.

Por ello modernamente se tiende a admi-
tir la utilizacion de cierto contenido de “sub-
jetividad” en la valoracion objetiva del
comportamiento con la idea de que no es
posible extraer el significado objetivo del
comportamiento sin conocer la representa-
cién de quien actla. En el tipo de la estafa
€s0s conocimientos del autor tienen un pa-
pel fundamental, asi si el sujeto activo cono-
ce la debilidad de la victima y su escaso ni-
vel de instruccién, engafios que en términos
de normalidad social aparecen como objeti-
vamente inidéneos, sin embargo, en aten-
cién a la situacion del caso particular, apro-
vechada por el autor, el tipo de la estafa no
puede ser excluido. Cuando el autor busca

de proposito la debilidad de la victima y su
credibilidad por encima de la media, en su
caso, es insuficiente el criterio de la inade-
cuacion del engafio segln su juicio de prog-
nosis basado en la normalidad del suceder
social, pues el juicio de adecuacién depende
de los conocimientos especiales del autor.
Por ello ha terminado por imponerse lo que
se ha llamado modulo objetivo-subjetivo
que en realidad es preponderantemente sub-
jeto.

Ahora bien, destaca la doctrina, que el
riesgo creado no debe ser un riesgo permiti-
do. En la medida en que el engafio se con-
tenga dentro de los limites del riesgo permi-
tido es indiferente que la victima resulte en
el supuesto particular engafiada por su exce-
siva credibilidad aunque ello sea conocido
por el autor. La adecuacion social del enga-
fio excluye ya la necesidad de valoraciones
ulteriores sobre la evitabilidad o inevitabili-
dad del error. En consecuencia, el juicio de
idoneidad del engafio en orden a la produc-
cién del error e imputacion a la disposicién
patrimonial perjudicial comienza a partir de
la constatacion de que el engafio no es de los
socialmente adecuados o permitidos.

Como ultimo estadio de la imputacién
objetiva adquiere especial relevancia en el
tipo de la estafa el alcance de la proteccién
de la norma, que constituye un criterio fun-
damental para delimitar el &mbito tipico de
la estafa y llevar s sus justos términos el
principio de la funcién de proteccién subsi-
diaria que corresponde al Derecho penal.

En este contexto adquiere su verdadero
significado la cuestion de la lesion por la
victima de sus deberes de autoproteccion a
la que se refiere la sentencia de esta Sala de
29 de octubre de 1998, para negar la adecua-
cién de la conducta al tipo objetivo de la
estafa

Desde este punto de vista, puede decirse
que el tipo penal de la estafa protege el pa-
trimonio en la medida en que su titular haya
observado el comportamiento exigible en
orden a su proteccion, pero no en el caso en
que se haya relajado en la observancia de
sus deberes de autotutela primaria. Por tan-
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to, en la medida en que el error que sufre el
sujeto pasivo, en atencion a las circunstan-
cias del caso particular, las relaciones entre
autor y victima y las circunstancias subjeti-
vas de esta ultima, resulta evitable con una
minima diligencia y sea exigible su citacién,
no puede hablarse de engafio bastante y en
consecuencia no puede ser imputado el error
a la previa conducta engafiosa quebrandose
la correspondiente relacion de riesgo pues
“bastante” no es el engafio que puede ser
facilmente evitable, sino aquel que sea id6-
neo para vencer los mecanismos de defensa
puestos por el titular del patrimonio perjudi-
cado. En estos casos el error es producto del
comportamiento negligente de la victima.
Por eso se ha podido decir que la constata-
cién de la idoneidad general es un proceso
normativo que valora tanto la intensidad del
engafo, como las causas, a la hora de esta-
blecer la vencibilidad del engafio por parte
de la victima.

La cuestion de cuando es exigible un
comportamiento tendente a la evitacion del
error depende de cada caso, de acuerdo con
las pautas sociales en la situacion concretay
en funcidn de las relaciones entre el sujeto
activo y el perjudicado.

Se trata de un problema de distribucién
de riesgos y fundamentacion de posiciones
de garante, por ejemplo, una estrecha rela-
cién mercantil basada en la confianza puede
fundamentar el deber de garante en el ven-
dedor que tiene la obligacién de evitar la
lesion patrimonial de la otra parte.

Con todo existe un margen en que le esta
permitido a la victima un relajamiento de
sus deberes de proteccidn, de lo contrario se
impondria el principio general de descon-
fianza en el trafico juridico que no se aco-
moda con la agilidad del sistema de inter-

cambio de bienes y servicios de la actual
realidad socio-econémica. El dmbito del
riesgo permitido dependera de lo que sea
adecuado en el sector en el que opere, y en-
tre otras circunstancias, de la importancia de
las prestaciones que se obliga cada parte, las
relaciones que concurran entre las partes
contratadas, las circunstancias personales
del sujeto pasivo y la capacidad para auto-
protegerse y la facilidad del recurso a las
medidas de autoproteccién.

En suma, cuando se infringen los deberes
de autotutela, la lesion patrimonial no es im-
putable objetivamente a la accién del autor,
por mucho que el engafio pueda ser causal
—en el sentido de la teoria de la equivalen-
cia de condiciones— respecto del perjuicio
patrimonial. De acuerdo con el criterio del
fin de proteccién de la norma no constituye
fin del tipo de la estafa evitar las lesiones
patrimoniales facilmente evitables por el ti-
tular del patrimonio que con una minima di-
ligencia hubiera evitado el menoscabo, pues
el tipo penal cumple solo una funcién subsi-
diaria de proteccién y un medio menos gra-
voso que el recurso a la pena es, sin duda, la
autotutela del titular del bien. Se imponen,
pues, necesarias restricciones teleolégicas
en la interpretacién de los tipos penales, de
modo que la conducta del autor queda fuera
del alcance del tipo cuando la evitacion de
la lesion del bien juridico se encontraba en
su propio ambito de competencia. En con-
clusion esta doctrina afirma que solo es bas-
tante el engafio cuando es capaz de vencer
los mecanismos de autoproteccién que son
exigibles a la victima. Si la utilizacion de los
mecanismos de autoproteccion que son exi-
gibles al sujeto pasivo son suficientes para
vencer el engafio, éste es insuficiente —no
bastante— producir el perjuicio patrimonial
en el sentido del tipo de la estafa.
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Sentencia 213/2005, Sala de lo Penal del TS, de 22 de febrero de 2005

DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL.

Art. 173.1 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Completo analisis del delito contra la integridad moral, previsto en el
articulo 173, namero 1 del CP, partiendo del bien juridico protegido y estu-
diando las distintas caracteristicas tipicas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

El delito contra la integridad moral en su
forma baésica, cometido por particulares, se
encuentra tipificado en el art. 173 parrafo
primero, articulo que desde la reforma de la
LO 11/2003, de 29 de septiembre, contiene
también, en sus parrafos 2 y 3 el delito de
violencia doméstica.

Centrandonos en el parrafo 1, se sancio-
nan los ataques a la integridad moral de las
personas llevadas a cabo por medio de tratos
degradantes que produzcan un menoscabo
grave en la dignidad e integridad moral de la
persona. Se tipifica en dicho articulo la mo-
dalidad cometida por particulares en tanto
que en el art. 175 se encuentra el tipo agra-
vado que exige la condicion de funcionarios
publicos en el sujeto activo.

Las fronteras del bien juridico protegido
con el tipo —Ia integridad moral— es cier-
tamente difusa y a veces puede entrar en el
ambito material de otros valores, aunque no
cabe duda de su sustantividad, ya que como

establece el art. 173 del Cédigo Penal, de
producirse lesion o dafio es posible el casti-
go por separado de acuerdo con las reglas
del concurso —STS de 31 de mayo de
2003—, lo que no obsta, como ha sido pues-
to de relieve por la doctrina cientifica, la
conveniencia, e incluso, la imprescindibili-
dad de elaborar una teoria de la integridad
moral como bien protegido.

Se esta en presencia de un delito de le-
sion, pero ello no significa mecanicamente
que exija un resultado material lesivo.

En relacion a la delimitacion del bien ju-
ridico, el concepto de integridad moral debe
definirse desde el art. 15 C.E. que reconoce
el derecho “... a la vida y a la integridad
fisica y moral...”. La jurisprudencia consti-
tucional interpreta el concepto de integridad
moral desde la idea de la inviolabilidad de la
personalidad humana, es decir, del derecho
a ser tratado como persona y no como cosa.

La STC 120/1990, de 27 de julio, realiza
un acercamiento al concepto de integridad
moral al decir que en el art. 15 C.E. “... se
protege a la inviolabilidad de la persona, no
s6lo contra los ataques dirigidos a lesionar
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Su cuerpo y espiritu, sino también contra to-
da clase de intervenciones en esos bienes
que carezcan del consentimiento de su titu-
lar...”. Se ha dicho por doctrina cientifica
que se relaciona la integridad moral con esta
idea de inviolabilidad de la persona, y con
los conceptos de incolumidad e integridad
personal. De modo que recogiendo la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, significativamente las sen-
tencias dictadas en 18 de enero de 1978 (ca-
so Irlanda contra el Reino Unido), que
reprob6 como degradante las llamadas cin-
co técnicas utilizadas por los cuerpos y fuer-
zas de seguridad en el Ulster con los deteni-
dos del IRA a los que simultaneamente se
les mantenia encapuchados, situados frente
a una pared, sometiéndoles a ruidos mono-
tonos y continuos, sin consentirles dormiry,
finalmente, restringiéndoles severamente la
dieta alimenticia, Sentencias de 25 de abril
de 1978 (caso Tyrer), de 6 de noviembre de
1980 (caso Guzzardi), de 25 de febrero de
1982 (caso Campbell y Cossans), de 7 de
julio de 1989 (caso Soering), de 20 de mar-
20 de 1991 (caso Cruz Varas y otros) y de 30
de octubre de 1991 (caso Vilvarajah y
otros), etc, el Tribunal Constitucional ha de-
clarado que las tres nociones recogidas en el
art. 15 de la Constitucion (torturas, penas o
tratos inhumanos y penas o tratos degradan-
tes), son, en su significado juridico “nocio-
nes graduadas de una misma escala” que en
todos sus tramos entrafian, sean cuales fue-
ran los fines, “padecimientos fisicos o psi-
quicos ilicitos e infligidos de modo vejato-
rio para quien los sufre, y con esa propia
intencion de vejar y doblegar la voluntad del
sujeto paciente”.

De analogo modo se expresan, también,
las SSTC 137/1990 y 57/1994.

De acuerdo con lo expuesto la integridad
moral estaria compuesta por via negativa
por elementos subjetivos, tales como los
constituidos por la humillacién o vejacién
sufrida por la victima que se ve tratada de
forma instrumental y desprovista de su dig-
nidad, pudiendo, ademas, concurrir la nota
del dolor fisico, y también por elementos

objetivos en referencia a la formay modo en
que se produce el ataque.

Ciertamente la descripcion tipica esta
formulada en términos amplios que rozan
por su imprecision descriptiva con el princi-
pio de taxatividad penal. En todo caso la
nota que puede delimitar y situar la conduc-
ta dentro de la 6rbita penal radica, por para-
déjico que parezca, en un limite que es a su
vez difuso, nos referimos a la nota de la gra-
vedad “... menoscabando gravemente su in-
tegridad moral...”, nos dice el art. 173 del
Cadigo Penal, esta exigencia de gravedad,
deja claro que no todo trato degradante sera
tipico conforme al art. 173, sino s6lo los
mas lesivos, ello nos reenvia a la practica
jurisdiccional de los Tribunales Internacio-
nales y de la Jurisdiccion interna.

De ello se derivarian como elementos
gue conforman el concepto de atentado con-
tra la integridad moral los siguientes —STS
294/2003, de 16 de abril—:

a) Unacto de claro e inequivoco conte-
nido vejatorio para el sujeto pasivo.

b) Laconcurrencia de un padecimiento
fisico o psiquico.

¢) Que el comportamiento sea degra-
dante o humillante con especial incidencia
en el concepto de dignidad de la persona-
victima.

Y todo ello unido a modo de hilo conduc-
tor de la nota de gravedad, lo que exigira un
estudio individualizando caso a caso.

Como se recoge en la STS 824/2003, de 5
de Julio, se trata de un tipo residual que re-
coge todas las conductas que supongan una
agresion grave a la integridad moral que no
integran una afeccién mayor, y por el lado
inferior, esa nota de gravedad constituye el
limite respecto de la falta del art. 620.2.°
—vejacion injusta—.

Directamente relacionada con la nota de
la gravedad esta la cuestion de si se exige
una continuidad en la accion, es decir, si
bastara una sola y aislada accion o se reque-
rird una continuidad y persistencia en el
tiempo, esto es una actitud. Al respecto la
jurisprudencia de la Sala ha puesto el acento
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—de acuerdo con el tipo— en la intensidad
de la violacién, lo que puede derivarse de
una sola accién particularmente intensa que
integre las notas que vertebran el tipo, o
bien una conducta mantenida en el tiempo.
En este sentido, la STS 489/2003, de 2 de
abril y las en ella citadas se refieren a que
“... Cuando en alguna sentencia nos remiti-
mos a una duracién notoria y persistente ex-
presamos que el quebranto de la integridad
moral que exige al tipo como resultado debe
ser grave, conforme se exige en el art. 173,
sin que se requiera que este quebranto grave
se integre en el concepto de lesion psiquica
cuya subsuncién se encuentra en los tipos
penales de las lesiones. La accién degradan-
te se conceptla como atentado a la dignidad
que, normalmente requerird una conducta
continuada ... si bien nada impide que la ac-
cién degradante pueda ser cumplida con una
accion que presente una intensidad lesiva
para la dignidad suficiente para la produc-
cion del resultado tipico...”. La STS
2101/2001, de 14 de noviembre, aporta la
nota de que la degradacion y humillacion
“... tenga una duracién notoria y persistente,
cuya gravedad ya no sea posible recoger en
la individualizacion de la pena del delito al
gue acompafian a través de las agravantes
ordinarias...”. Supone, pues un plus y
un aliud diferente a una circunstancia de

agravacién. En idéntico sentido la STS
489/2003, de 2 de abril, antes citada.

Ya descendiendo al casuismo, y por citar
tres precedentes jurisprudenciales que pue-
den ilustrar el debate que suscita el recu-
rrente en relacién al caso enjuiciado y a su
pretendida falta de gravedad.

a) LaSTS 819/2002, de 8 de mayo, es-
timé como constitutivo de este delito la ac-
cién de varias personas que conducen a un
monte a la victima y tras desnudarle, le pin-
tan con un spray todo el cuerpo, llegando a
cortarle el pelo con unas tijeras, lo que le
produjo miedo y humillacién.

b) La STS 294/2003, de 16 de abril,
gue, aunque en relacion al tipo agravado del
art. 175 del Cadigo Penal estim6 que concu-
rria en la accion de varios agentes policiales
gue estando detenida la victima, inmoviliza-
da y esposada, le dan patadas y pufietazos
por todo el cuerpo a la vista de las personas
que salian de la discoteca, y, finalmente

c) La STS 754/2004, de 20 de julio,
muy semejante a la anterior, consider6 cons-
titutivo de este delito la accion de unos
agentes de la policia municipal que teniendo
esposada a una persona, le golperaron dan-
dole pufietazos en la cabeza, cuerpo y pier-
nas.

Sentencia 225/2005, Sala de lo Penal del TS, de 24 de febrero de 2005

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITO. PRINCIPIO “NON BIS

IN IDEM”.

Arts. 104, 113 y 116 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Artemio Sanchez Melgar

SINTESIS

Tras afirmar la compatibilidad, en supuestos excepcionales —y éste es

uno de ellos—, entre la sancién penal y la administrativa, se ocupa la resolu-

cién, a proposito de la condena a una lotera por malversacion de caudales
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publicos, del problema de si adquiere la condicion de tercero perjudicado
por el delito la compafia aseguradora que, en virtud de contrato con la
persona condenada, ha satisfecho la indemnizacién a la Administracién de

loteria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Aduce el recurrente que la acusada ya ha
sido sancionada administrativamente como
consecuencia de los mismos hechos, acor-
dandose el cierre y cancelacion de la conce-
sion por esta via, de la administracion de
loteria (nGmero ... de Valladolid) que regen-
taba aquélla.

Este tema ha sido resuelto en Pleno no
Jurisdiccional de esta Sala Casacional, Sala
General de fecha 29 de mayo de 2003, con-
forme a la doctrina constitucional méas re-
ciente.

En efecto, el principio “non bis in idem”
se configura como un derecho fundamental,
integrado en el derecho al principio de cul-
pabilidad en materia penal y sancionado en
el art. 25.1 CE, que en su vertiente material
impide sancionar en mas de una ocasion el
mismo hecho con el mismo fundamento
(STC 2/2003, de 16 de enero, F. 3) y que, en
una de sus mas conocidas manifestaciones,
supone que no recaiga duplicidad de sancio-
nes —administrativa y penal— en los casos
en que se aprecie identidad de sujeto, hecho
y fundamento, segun se declaré ya en la
STC 2/1981, de 30 de enero (F. 4). La garan-
tia material de no ser sometido a “bis in
idem” sancionador tiene como finalidad
evitar una reaccién punitiva desproporcio-
nada, en cuanto dicho exceso punitivo hace
quebrar la garantia del ciudadano de previsi-
bilidad de las sanciones, pues la suma de la
pluralidad de sanciones crea una sancion
ajena al juicio de proporcionalidad realiza-
do por el legislador y materializa la imposi-
cién de una sancién no prevista legalmente
(STC 2/2003, de 16 de enero, F. 3). Véase

también nuestras Sentencias 1207/2004, de
11 de octubre y 52/2003, de 24 de febrero.

Pero la misma jurisprudencia constitu-
cional, admite la posibilidad de la doble
sancién —penal y administrativa— en los
supuestos en que, en el seno de una relacién
de supremacia especial de la Administra-
cién con el sancionado, esté justificado el
ejercicio del “ius puniendi” por los Tribuna-
les y a su vez la potestad sancionadora por la
Administracion (SSTC 2/1981, de 30 de
enero, F. 4; 94/1986, de 8 de junio, F. 4;y
112/1990, de 18 de junio, F. 3).

Esto es lo que ocurre en el caso sometido
a nuestra consideracion casacional. La Ad-
ministracién del Estado (Ministerio de Ha-
cienda), al iniciar el expediente administra-
tivo sancionador, dej6 fuera del mismo el
aspecto relativo a la comision de un delito
como consecuencia del descubierto conta-
ble que se investigaba, y de conformidad
con la Instruccién General de Loterias,
aprobada por Decreto de 23 de marzo de
1956, el Real Decreto 1082/1985, de 11 de
junioy la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, acordé la sancion de cese
definitivo en la titularidad como Adminis-
trador de Loteria de la recurrente. El art. 203
del Decreto primeramente mencionado per-
mite la apertura del expediente, a la vez que
posibilita poner los hechos en conocimiento
de la autoridad judicial, por si los hechos
son constitutivos de delito. Pero aun siendo
una norma preconstitucional, es evidente
que, al menos en el caso ahora enjuiciado,
es plenamente compatible con nuestra nor-
ma fundamental, en tanto que la sancién que
se ha impuesto a la titular de la administra-
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cion de loterias acusada ha sido el cierre de
su establecimiento, y esta medida tiene di-
verso fundamento que la inhabilitacién ab-
soluta con la que ya ha sido condenada en la
instancia, consecuencia de la aplicacion del
art. 432.1 del Cédigo penal, mucho mas am-
plia en sus efectos que la anterior.

Con respecto a este tipo de comporta-
mientos delictivos, existe ya una sélida li-
nea jurisprudencial, considerando los he-
chos enjuiciados como delito de malversa-
cién de caudales publicos, de las que son de
citar, por ser las mas recientes, las siguientes
sentencias de esta Sala Casacional:
217/2004, de 18 de febrero; 1824/2000, de
27 de noviembre; 1255/1998, de 19 de octu-
bre; 601/1998, de 30 de abril, y 676/1997,
de 13 de mayo; todas ellas referidas a admi-
nistraciones de loterias.

(.)

Quinto.—El cuarto motivo casacional se
formaliza por infraccion de ley del nimero
primero del art. 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, denunciando la indebida
aplicacién de los articulos 104, 113 y 116
del Codigo Penal.

En el desarrollo del motivo se cita correc-
tamente el art. 117 del Cédigo penal, invo-
cando como tesis argumental, que la compa-
fifa aseguradora que ha satisfecho (en virtud
de contrato con la acusada), la indemniza-
cién a la Administracion de Loterias (ON-
LAE), no puede ser considerada tercero per-
judicado por el delito.

El motivo, que ha contado con el expreso
apoyo del Ministerio fiscal, tiene que ser es-
timado.

La Audiencia “a quo” razona en el quinto
de sus fundamentos juridicos que en virtud
de lo dispuesto en los articulos 116 y con-
cordantes del Cédigo penal, la acusada de-
bera indemnizar a AXA (compafiia asegura-
dora) en la cantidad de 31.637,44 euros, en
virtud del reintegro que tal entidad efectu6 a
ONLAE. Y a tal efecto, argumenta, aparte
de razones de economia procesal, que la
doctrina jurisprudencial ha variado, y para
ello cita la Sentencia de esta Sala

1913/2002, de 22 de noviembre de 2002.
Con independencia de las peculiaridades del
caso tratado en la misma, es lo cierto —sin
embargo— que una linea jurisprudencial
uniforme, se ha decantado en sentido con-
trario, del que es exponente, entre otras, la
Sentencia 800/1997, de 3 de junio, que a tal
efecto, nos dice: “la Sala de instancia recha-
z6 la correspondiente pretension de la com-
pafiia de seguros hoy recurrente por enten-
der que, en el proceso penal, Unicamente
procede pronunciarse sobre las consecuen-
cias civiles del delito, es decir sobre los per-
juicios directamente derivados del mismo,
lo que no sucede en el presente caso, dado
que el pago efectuado por la entidad recu-
rrente, ‘si bien tiene su origen en la infrac-
cién penal, no representa sino el cumpli-
miento de la obligacién nacida de un contra-
to y asumida en contraprestacion al pago de
la prima’ (v. F. 4.°). En suma, el pago hecho
por ‘A. P., SA’ al Organismo Nacional de
Loterias no constituye mas que el cumpli-
miento de una obligacién contractualmente
asumida (arts. 1089, 1091, 1254 y ss. del
CC, yart. 68 de la Ley de Contrato de Segu-
ro), no deriva por tanto directamente del he-
cho delictivo (como seria preciso para que
pudiera prosperar la tesis de la recurrente
—art. 1092 del CC, y arts. 19, 101 y ss. del
CP—)y, por ende, ha de concluirse que di-
cha entidad asegurada carece de la condi-
cién de tercero perjudicado por el delito. La
entidad aseguradora tiene una accion de
reembolso frente al tomador del seguro (art.
68 LCS), pero no se subroga en los derechos
del asegurado frente al tomador del seguro
(criminal y civilmente responsable), que no
es un ‘tercero’ sino ‘parte contratante’ en el
contrato de caucion. De ahi que carezca, co-
mo se ha dicho, de la condicion de tercero
perjudicado por el delito”.

Nosotros entendemos que para resolver
este problema, es decir, si una compafiia
aseguradora que cubre un determinado ries-
go, y que a consecuencia de laaccién u omi-
sion de su asegurado, satisface el importe de
laindemnizacién pactadaen la pélizaole-
galmenteestablecida(comoenloscasosde
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seguro obligatorio) al perjudicado por el
delito, puede subrogarse en la posicién de
éste, enel seno del procedimiento penal, y
actuando como tercero civil perjudicado,
reclamar delacusado el importe de lo satis-
fecho en nombre de éste al directamente
perjudicado por el delito, hemos de partir
de las posiciones juridicas de las partes en
conflicto.

En efecto, serd perjudicado por el delito,
tanto quien haya sufrido los dafios conse-
cuencia del mismo, como aquellas otras per-
sonas o entidades que hayan tenido que re-
parar sus consecuencias civiles, pero dentro
siempre del ambito de la victima, nunca en
la 6rbita juridica del autor material del mis-
mo. Asi, para poner un ejemplo, en la meca-
nica comisiva derivada de un accidente de
trafico ocasionado con imprudencia puni-
ble, no solamente sera perjudicado el direc-
tamente afectado por la accién u omisién
del sujeto activo del delito (que incuestiona-
blemente lo es), sino todas aquellas perso-
nas que, por ese hecho, se vean en la obliga-
cién de realizar gastos, prestar servicios o
satisfacer indemnizaciones. De ese modo,
son terceros perjudicados las entidades de
asistencia sanitaria que presten cualquier
servicio para solventar la salud del acciden-
tado, o quien afronte las prestaciones econd-
micas de cualquier tipo para aminorar o re-
parar las consecuencias del ilicito cometido.
Ese tercer perjudicado siempre habra de es-
tar en la orbita juridica del dafiado o lesiona-
do por el delito, nunca en la posicion del
causante del dafio, imputado en la comisién
delictiva, porque los que ostentan este esta-
dio procesal, seran responsables directos o
subsidiarios de la infraccién penal, nunca
terceros perjudicados por la misma, a los
efectos de poder reclamar lo que tengan por
conveniente de tal acusado en el proceso ci-
vil correspondiente, fuera siempre del pro-
ceso penal. En el ejemplo que se ha puesto,
seria impensable que la compafiia asegura-
dora que cubre las consecuencias civiles de-
rivadas del ilicito penal constitutivo de im-
prudencia punible, después de satisfacer la
correspondiente indemnizacién a la victima

del suceso (atropello, por poner un caso fre-
cuente), se dirigieran contra el acusado (que
es en realidad su asegurado) ejercitando la
acusacion particular en el propio proceso
penal. Y ello porque el pago que ha realiza-
do no deriva directamente del ilicito penal,
sino de su relacion contractual con dicho to-
mador del seguro. Si tal compafiia asegura-
dora estima que, en virtud de tal contrato, o
de la ley, puede repetir el importe de lo pa-
gado a un tercero perjudicado como conse-
cuencia de tal delito en nombre de su cliente
(asegurado), debera verificarlo en el proce-
so civil que a su derecho convenga, pero
nunca en el proceso penal, y ello como con-
secuencia de varias razones: en primer lu-
gar, porque el pago no es consecuencia del
delito, sino de su propio contrato, como ya
hemos afirmado; en segundo lugar, porque
la posicién juridica de la aseguradora del
propio acusado se convierte de esta forma
en contraria a los intereses de éste en el pro-
ceso penal, de modo que ostenta una accién
civil (y a veces penal), que se contrapone
con su mismo asegurado (como ocurre en
este caso, en donde ha ostentado una postura
procesal de acusacion particular en la causa,
tal y como se desprende del encabezamiento
de la sentencia recurrida, y de la impugna-
cién en esta sede casacional de todos los
motivos esgrimidos por la acusada recurren-
te); en tercer lugar, porque esta dualidad de
posiciones, y las cuestiones que se solven-
tan en el proceso penal, no es el &mbito ade-
cuado para resolver los problemas deriva-
dos del contrato que quiere hacer efectivo
tal compafiia aseguradora, porque —hemos
de reconocer— no es el espacio mas idéneo
para desenvolverse los problemas derivados
de las excepciones procesales, dilatorias o
perentorias, 0 la misma interpretacion del
contrato, en el caso de que el asegurado (que
aqui, repetimos, es el acusado) pueda opo-
ner, como podria ser la falta virtualidad juri-
dica de la oponibilidad de la repeticion pre-
tendida; ello sin contar con que, en muchos
casos, se produciria la pretensién de unilici-
to enriquecimiento, pues la aseguradora pre-
tenderia repetir aquello a lo que ya estaba
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obligada por el contrato (la indemnizacién
al perjudicado); en cuarto lugar, porque el
contenido el art. 117 del Cédigo penal, es
suficientemente explicito al respecto, desde
nuestro punto de vista. Dice asi: “los asegu-
radores que hubieren asumido el riesgo de
las responsabilidades pecuniarias derivadas
del uso o explotacion de cualquier bien, em-
presa, industria o actividad, cuando, como
consecuencia de un hecho previsto en este
Cadigo, se produzca el evento que determi-
ne el riesgo asegurado, seran responsables
civiles directos hasta el limite de la indem-
nizacion legalmente establecida o conven-
cionalmente pactada, sin perjuicio del dere-
cho de repeticién contra quien correspon-
da.” Esto es, tales aseguradores ostentan
frente al ambito juridico de la victima la
condicion de responsables directos hasta tal
limite, pero con respecto a la 6rbita del cau-
sante de la infraccion penal, que es el acusa-
do (eventualmente, el responsable civil sub-
sidiario), o lo que es lo mismo, su asegura-
do, si bien pueden ostentar algun derecho de
repeticion, la ley penal —en el precepto
trascrito— les reserva tal accion, pero debe-
ran ejercitarla en el procedimiento civil co-
rrespondiente, no en sede del proceso penal.

Esta es la doctrina tradicional de esta Sa-
la Casacional, que debemos aqui mantener,
sefialando la Sentencia dictada (la nimero
800/1997) que “en todo caso, es menester
reconocer que si bien en el proceso penal
debe procurarse, en la medida de lo legal-
mente posible, la satisfaccion de los dere-
chos de los directamente perjudicados por el
hecho delictivo, ello en modo alguno puede
justificar que en el mismo se resuelvan to-
das las cuestiones civiles que guarden rela-
cién directa o indirecta con aquella primaria
satisfaccion de las responsabilidades civiles
‘ex delicto’. Sigue esta misma linea, la
Sentencia 982/1997, de 4 de julio, en los
siguientes términos: “La entidad recurrente
ha abonado al ONLAE una cantidad en vir-
tud de una Poliza colectiva de seguro de
afianzamiento de la que son tomadores los
Administradores de loterias y asegurado el

ONLAE —Ia condenada en la instancia es
titular de una Administracion de loterias—.
La entidad recurrente ha cumplido las obli-
gaciones que tenia contraidas en virtud de
una péliza de seguro y como contrapresta-
cién de las primas recibidas de la titular de
la Administracién de loterias. Ello no le
convierte en tercero perjudicado, al que se
refiere el articulo 104 del Cédigo derogado
y el articulo 113 del Cédigo vigente, sin per-
juicio de la accién de repeticion de lo paga-
do que, en su caso, pueda ejercitar contra el
penalmente responsable, como asi lo ha ad-
mitido la jurisprudencia de esta Sala y expli-
citamente viene recogido en el articulo 117
del vigente Codigo Penal. Es exponente de
este criterio, entre otras, la Sentencia de esta
Sala de 13 de febrero de 1991, en la que se
expresa que ‘terceros sélo son los que han
sido directamente perjudicados por el hecho
delictivo y no los titulares de una accién de
repeticion ni los que estén enlazados con la
victima con relaciones contractuales que se
ven afectadas por el hecho punible y que, en
realidad, no derivan de él sino de la senten-
cia condenatoria...”. No se debe confundir el
ejercicio de la accion directa contra el ase-
gurador que establece el articulo 76 de la
Ley de Contrato de Seguro de 8 octubre
1980, que ha reconocido reiterada doctrina
de esta Sala y que viene expresamente pre-
vista en el articulo 117 del vigente Cédigo
Penal, con el derecho de poder repetir el
asegurador contra el asegurado al que tam-
bién se refieren los dos preceptos que se
acaban de citar. No puede, por consiguiente,
sostenerse, como se pretende en el motivo,
que se haya producido vulneracion del prin-
cipio de igualdad que proclama el articulo
14 de la Constitucion”.

Por consiguiente, al proceder la estima-
cién de este motivo, deberemos dictar se-
gunda sentencia en el sentido expuesto, de-
jandose sin efecto la indemnizacion dis-
puesta en la sentencia recurrida en el ambito
de este procedimiento penal, sin perjuicio
del derecho de la compafiia aseguradora a
ejercitar su derecho de repeticion en donde
corresponda.
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Sentencia 262/2005, Sala de lo Penal del TS, de 28 de febrero de 2005

DISOLUCION DEL JURADO POR INEXISTENCIA DE PRUEBA DE CARGO

Art. 49 LOTJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Limites de la facultad del Magistrado-Presidente de disolver el Jurado
por_inexistencia de prueba de cargo que pueda fundar una condena del

acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...)

No es sencillo delimitar el alcance de la
facultad que tiene el Magistrado-Presidente
de disolver anticipadamente el Jurado y que
criterios deben presidir esa decision.

Los términos en los que se describe esa
facultad en el articulo 49 supone contraerla
a la inexistencia de prueba de cargo, lo que
no se precisa y eso es lo que se pretende
ahora analizar, es si el legislador, cuando ha-
bla de inexistencia, se refiere a que no exista
prueba de cargo o por el contrario puede ex-
tender esa facultad a aquellos supuestos en
los que, aun existiendo prueba de cargo, es
insuficiente, a juicio del Magistrado-Presi-
dente, para fundar una sentencia condenato-
ria, en otras palabras si el Magistrado-Presi-
dente puede entrar en la valoracién y alcan-
ce de la prueba practicada o por el contrario
esa valoracion debe residenciarse en el Jura-
do, que es a quien corresponde el enjuicia-
miento de los hechos objeto de acusacion y,
por consiguiente, de veredicto.

Esta Sala, si bien no con la dimensién
con se plantea en el presente motivo, ha te-

nido ocasion de pronunciarse sobre el alcan-
ce del articulo 49 de la Ley del Tribunal del
Jurado. Asi, en la Sentencia 1437/2003, de 4
de noviembre, refiriéndose a los hechos de-
terminantes de una agravacién y no a los
hechos principales, se afirma que el articulo
49 prevé una novedosa institucion en el co-
nocimiento de las causa ante el Jurado en el
derecho comparado, consistente en atribuir
al Magistrado-Presidente la “relevante fa-
cultad” de poder disolver el Jurado, sin que
proceda la emision del veredicto, cuando es-
time la inexistencia de prueba de cargo al-
guna, realizando un control en la propia fase
declarativa de la presuncién de inocencia.
En la Sentencia 24/2003, de 17 de enero, se
expresa que el articulo 49 de la LOTJ ha
venido entendiéndose como una de las fa-
cultades del Magistrado-Presidente en caso
de inexistencia de prueba de cargo en abso-
luto, debiéndose de cuidar, por el contrario,
que el proceso continle cuando la prueba
que se haya practicado sea suficiente para
que los jurados deliberen acerca de la culpa-
bilidad o inculpabilidad del acusado, para
no privar a ninguna de las partes del oportu-
no debate sobre sus posiciones procesales,
ya que es el Tribunal del Jurado quien tiene
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que declarar probados o improbados los he-
chos sometidos a su consideracion y no el
Magistrado-Presidente. En la Sentencia
1903/2002, de 13 de noviembre, se expresa
que la sentencia de apelacion resolvié en el
sentido de considerar que existia prueba
susceptible de ser valorada como de cargo,
por lo que dispuso la constitucién de nuevo
Jurado para la celebracion de un nuevo jui-
cio. Afiade dicha sentencia que el precepto
del articulo 49.1 LOTJ condiciona la legali-
dad del acuerdo adoptado en esta causa por
el Magistrado-Presidente a la circunstancia
de que del juicio no resulte la existencia de
prueba de cargo. Se trata, pues, de verificar
si se dio 0 no esa situacién. Se dice que lo
gue emerge de la vista es un cuadro probato-
rio complejo y, probablemente, de no facil
valoracion, pero del que forman parte datos
de caracter inculpatorio. Se concluye afir-
mando que en definitiva se han aportado
elementos de juicio susceptibles, al menos
en principio, de valoracién como de cargo.
Y, constatada su existencia, es al Jurado a
quien corresponderia hacerlo en cualquiera
de los dos sentidos posibles. Por eso debe
darse la razén al Tribunal de apelacion y el
motivo debe ser desestimado. Y en la Sen-
tencia 1240/2000, de 11 de septiembre, se
dice que la constatacion de la concurrencia
de prueba de cargo habil para desvirtuar la
presuncion constitucional de inocencia (no
su valoracion, que es una actividad posterior
competencia del Jurado) incumbe al Magis-
trado-Presidente, que es quien adopta la de-
cisién, tacita, de no suspender el juicio.
Parece (til, para una mejor concrecion de
la facultad que se atribuye al Magistrado-
Presidente, en el articulo que comentamos,
examinar, asimismo, la Exposicion de Moti-
vos de la Ley del Tribunal del Jurado, en lo
gue concierne a esta facultad, y asi se dice,
entre otros extremos, que la Ley parte de
dos premisas: a) la distincién de un aspecto
objetivo que concreta en la existencia de
una verdadera prueba y otro, subjetivo, refe-
rido al momento de valoracion de aquélla; y
b) la distribucion de funciones entre el Ma-
gistrado y los Jurados, atribuyendo al pri-

mero el control de aquella dimensién objeti-
va como cuestion juridica. Y afiade que tal
control se resuelve en la Ley en considera-
ciones sobre la licitud u observancia de ga-
rantias en la produccién probatoria y aunque
también en la apreciacién objetiva sobre la
existencia de elementos incriminatorios, no
tanto de la suficiencia para justificar la con-
dena. En definitiva, sigue diciendo, se sepa-
ra la valoracion de la existencia de prueba
respecto del de la suficiencia de la misma,
apareciendo, pues, limitada la atribucion del
Magistrado-Presidente.

De lo que se acaba de exponer y de las
sentencias de esta Sala, antes resefiadas, se
obtiene una clara conclusién: la facultad del
Magistrado-Presidente de disolver anticipa-
damente el Jurado, por inexistencia de prue-
ba, no es tan absoluta ni amplia como para
cercenar la facultad de valoracion probato-
ria que corresponde al verdadero érgano de
enjuiciamiento que es el Jurado.

Se trata de evitar que el Jurado pueda
pronunciarse sobre pruebas que se han obte-
nido con vulneracién de las garantias que
deben presidir un juicio justo, impidiéndose
que surtan efecto las obtenidas violentando
derechos o libertades fundamentales (art. 11
LOPJ) o cuando existe una ausencia de la
mas minima actividad probatoria.

Entodo caso, esta facultad debe ejercerse
con la ponderacién y moderacién que exige
el respeto que merece el Jurado como 6rga-
no de enjuiciamiento y por consiguiente, de
valoracion sobre la suficiencia o no de la
prueba de cargo practicada.

En el supuesto que examinamos, el Ma-
gistrado-Presidente, al decidir la disolucién
anticipada del Jurado, ha entrado a valorar
la suficiencia o no de los elementos incrimi-
natorios ofrecidos por el Ministerio Fiscal y
la acusacion particular, y ello desborda la
facultad que le confiere el articulo 49 de la
Ley del Tribunal del Jurado, sin que pueda
olvidarse que se trata de delitos de méaxima
gravedad, cuya decisién, cuando no es com-
petencia de un Tribunal de Jurado, corres-
ponde a un 6rgano colegiado.
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Sentencia 265/2005, Sala de lo Penal del TS, de 1 de marzo de 2005

FALSO TESTIMONIO
Art. 459 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Doctrina jurisprudencial sobre el delito de falso testimonio. Con base
en ella se desestima la imputacion de este delito a un perito, pues no basta
la deficiencia o inexactitud del dictamen para considerar realizado el tipo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...) El motivo deviene inad-
misible. Pues, de nuevo, incide en el error
de no impugnar los razonamientos del auto
recurrido en casacion, esto es el de la Au-
diencia Provincial de Granada de fecha 17
de junio de 2003, que considera que los he-
chos objeto de la querella no son constituti-
vos del delito del art. 459 CP.

Razonamiento correcto por cuanto el ele-
mento basico de laaccion delictiva recogida
en dicho precepto consiste en faltar malicio-
samente a la verdad en el dictamen pericial
prestado en causa judicial, de tal forma que
la falsedad debe resultar evidente o puesta
de manifiesto por el resto de las pruebas
practicadas. Pero junto con este elemento
objetivo, resulta precisa la concurrencia de
un elemento subjetivo, el dolo, puesto que
este delito, segun el actual Cédigo Penal, es
eminentemente intencional, excluyéndose
la modalidad imprudente.

El dolo en este tipo de delitos se plasma
en la prestacion intencionada de una decla-

racion o informe falsarios. El tipo delictivo
descrito tiene un dolo inherente que no exi-
ge mas que abarcar la lesion juridica que
pueda producir consciente y voluntariamen-
te, para que el dolo caracteristico de este
delito, alcance realidad, sin que sea necesa-
ria la intencion adicional de provocar un de-
terminado perjuicio en la Administracion de
Justicia.

La sentencia de esta Sala de 5 de mayo de
1995, confirma esta tesis, sin exigir que el
autor de estos hechos obre con una especial
animosidad o intencionalidad de perjudicar
a alguna de las partes en litigio. El delito de
falso testimonio consiste en la consciente y
deliberada falsedad o mentira de la declara-
cién del testigo o en una falta de la verdad
maliciosa en el informe pericial. Se requiere,
por tanto, no sélo la objetiva falta de verdad
en la declaracion o en el dictamen sino ade-
mas, el dolo directo, consistente en conocer
la falsedad y querer asi expresarla. Por lo
demas ese falso testimonio habrd de ser
prestado en el juicio oral, pues en ese mo-

- 208 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

mento cuando cobra virtualidad plena la de-
claracion del testigo o el informe del perito.

Ello es asi, porque aun cuando la resul-
tancia del proceso es irrelevante en la figura
del falso testimonio, a raiz de la sentencia
del TC 30 de agosto de 1985, que superd el
anterior criterio jurisprudencial que imponia
como requisito de procedibilidad la autori-
zacion previa del 6rgano judicial ante quien
se presto el falso testimonio, al considerar el
mencionado Tribunal implicaba un menos-
cabo del derecho a la tutela judicial efectiva,
creando un obstaculo al ejercicio de la ac-
cién penal no amparado ni justificado en la
ley, no obstante las razones alegadas por
aquella doctrina jurisprudencial no pueden
ser ignoradas en el curso de una reflexién
sobre la propia esencia de la infraccién, sino
que deben servir para iluminar la indole de
la relacién entre el proceso principal y el
proceso por el falso testimonio, pues es in-
negable que en el ambito del procedimiento
se distingue entre una verdad material, refe-
rida a la realidad, y una verdad formal, refe-
rible a lo alegado por las partes y sin cone-
xioén alguna con la realidad. También, en
una dimension estrictamente procesal, se
habla de verdad judicial, pues bien, estas
distinciones referidas a los fines del proceso
tienen aplicacién en el campo del falso testi-
monio y un ejemplo de la utilizacion de la
verdad judicial como término de caracteri-
zacion de lo falso puede verse en el funda-
mento juridico quinto de la STS, Sala 5.2, de
22 de septiembre de 1989, al decir que a
efectos juridico-penales sélo cabe reputar
falso testimonio en virtud de la contradic-
cién entre aquél y los hechos que en la reso-
lucion final se hayan acogidos como proba-
dos, es decir, como verdaderos. Por lo ex-
puesto debemos significar que, si bien es
cierto que el fundamento de la decisién debe
buscarse en las pruebas practicadas en el
propio juicio, no lo es menos, dada la pecu-
liaridad de este delito y la accion tipica que
se describe en el precepto penal, que ello en
principio no autoriza a revisar las conclusio-
nes sentadas en el anterior proceso que, co-
mo la jurisprudencia del Tribunal Supremo

recuerda, ha de suponer el término valido de
comparacién con la declaracién del testigo,
para apreciar si es o no falsa. Asi en la STS,
Sala 2.2, de 22 de septiembre de 1989, se
expresa que, para reprochar penalmente la
falsedad del testimonio y estimar realizado
este elemento esencial del tipo delictivo, es
necesario contar con el dato previo de una
verdad procesalmente establecida.

Quinto.—En el caso enunciado, el auto
recurrido razona como en las diligencias
previas 4234/1995, el Juzgador en el auto de
continuacién por el tramite de procedimien-
to abreviado no tiene en cuenta el informe
del querellado ni tampoco el del otro perito
informante, sino el del perito dirimente que
consideré como dificilmente defendible el
criterio del Sr. Mengual, informes todos
practicados en la fase instructora.

Pues bien, la mera discrepancia entre dos
informes periciales no implica necesaria-
mente que uno de ellos sea falso, en los tér-
minos del ambito penal, ya que si el falsea-
miento radica en los hechos base sobre los
que parte el dictamen, serd normalmente
mas facil acreditar el apartamiento de la ver-
dad por parte del perito y la malicia en su
tergiversacion, ahora bien, cuando las diver-
gentes conclusiones de los peritos se funden
en distintas concepciones técnicas o teori-
cas, la mera discrepancia cientifica o el des-
acierto, desde el punto de vista técnico, de
un informe no sera suficiente, como regla
general, para estimar cometido un delito de
falso testimonio. De este modo, la STS de
28 de mayo de 1992, no consider¢ falsedad
penal una desacertada opinion cientifica, si-
no la censurable e intencionada falta de ver-
dad en la constatacion de las bases facticas
sobre las que la opinion cientifica se emite.

Por lo tanto, en el caso que se enjuicio, el
querellante esta confundiendo la deficien-
cia, inexactitud e incluso ligereza en la ela-
boracion de un dictamen técnico, lo cual
desde luego es reprobable y reclamable, con
la existencia de un delito doloso, que en ab-
soluto puede deducirse de él —al parecer—
desafortunado informe.
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Sentencia 276/2005, Sala de lo Penal del TS, de 2 de marzo de 2005

EsTAaFA. DELITO CONTINUADO

Arts. 74 y 250.1.6.° Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

A diferencia de lo resuelto en la Sentencia 145/2005, de 7 de febrero
(recogida en este mismo numero de la Revista de Derecho Penal), entiende
aqui el Tribunal Supremo que la aplicacion conjunta del articulo 74 (delito

continuado) v el articulo 250.1.6.° del CP (agravacién de la estafa por la

cuantia de lo defraudado) lesiona, en el caso concreto enjuiciado, el principio

“non bis in _idem”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

2. Hemos dicho en nuestra reciente
sentencia 1085/2004, de 4 de octubre, repro-
duciendo otra, la 915/2004, de 15 de julio, a
su vez tomada de otra, la 142/2003, de 5 de
febrero, lo siguiente:

“Esta norma del art. 250.1.6.° CP aparece
redactada en los términos siguientes: ‘El de-
lito de estafa ser4 castigado con las penas de
uno a seis afios y multa de seis a doce meses
cuando:

6.° Revista especial gravedad, aten-
diendo al valor de la defraudacion, a la enti-
dad del perjuicio y a la situacion econémica
en que deje a la victima o a su familia’.

No ha de aplicarse esta norma, que prevé
una agravacion de la pena, mas alla de lo
que cabe deducir de su propio texto, so pena

de incurrir en una aplicacion analégica per-
judicial al reo, prohibida por el principio de
legalidad que ha adquirido rango de derecho
fundamental por lo dispuesto en el art. 25.1
CE, tal y como es entendido por la doctrina
del Tribunal Constitucional (SS 77/1983,
75/1984, 159/1986 y 61/1990, entre otras
muchas) que se funda a su vez en el princi-
pio de seguridad juridica (saber a qué ate-
nerse) del art. 9.3 (SS 101/1988 y 93/1991,
entre otras).

Conforme a lo que esta norma penal nos
dice, y razonando de modo semejante a co-
mo lo hizo esta sala constituida en pleno en
sentencia de 29 de julio de 1998 (caso Ma-
rey) a propésito de una norma de contextura
similar a este art. 250.1.6.°, la del inciso 1.°
del art. 432.2 del mismo CP, podemos afir-
mar que nos encontramos ante una cualifi-
cacion del delito de estafa determinada por
la ‘especial gravedad’ del hecho, una sola
cualificacién, para cuya determinacion la
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ley penal impone tener en cuenta tres crite-
rios:

1.° El valor de la defraudacion.

2.° La entidad del perjuicio, que como
ha dicho esta sala (S. 12 de febrero de 2000)
puede considerarse el reverso del menciona-
do criterio 1.° Es decir, en realidad este cri-
terio 2.° no es un criterio mas a afiadir al 1.°

3.2 La situacion econémica en que el
delito deje a la victima o a su familia.

Repetimos, nos hallamos ante una sola
agravacion especifica definida por revestir el
hecho ‘especial gravedad’ y para conocer si
en el caso existe tal ‘especial gravedad’ el
legislador nos impone tres criterios (en reali-
dad s6lo dos como acabamos de decir).

Vamos a distinguir dos casos.

A) Desde luego si la cantidad defrauda-
da es por si sola importante nadie puede du-
dar de que nos encontramos ante un hecho
de “especial gravedad”. Una referencia para
determinar esta cantidad puede ser la de seis
millones de pesetas (treinta y seis mil euros)
gue vinimos considerando como cifra para
estimar como muy cualificada la paralela
agravacion establecida en el n.° 7.° del art.
529 CP 73 a partir de una reunién plenaria
de esta sala de 26 de abril 1991, que estable-
cié la de dos millones para apreciarla como
simple (SS de 16 de septiembre de 1991, 25
de marzo de 1992 y 23 de diciembre de
1992, y otras muchas).

En estos casos no es necesario atender a
la situacién en que quedé la victima tras el
delito. Aunque el defraudado fuera, por
ejemplo, un banco o una entidad publica,
una cantidad importante por si misma con-
fiere a las estafas o apropiaciones indebidas
‘especial gravedad’. Parece logico enten-
derlo asi como lo viene haciendo esta sala
en muchas de sus resoluciones (SS de 23 de
julio de 1998, 9 de julio de 1999, 12 de fe-
brero de 2000, 7 de diciembre de 2000, 22
de febrero de 2001 y 14 de diciembre de
2001) que, en ocasiones, ha interpretado es-
ta norma (250.1.6.°) en relacién con la del

art. 235.3, a fin de evitar dar mayor exten-
sion a la agravacion paralela prevista para el
delito de hurto (235.3) que a la ahora exami-
nada, siendo mas graves las penas de la esta-
fa que las del hurto.

Con frecuencia alegan las defensas, en
esta clase de hechos, que el uso de la con-
juncién copulativa ‘y” en el art. 250.1.6.2, en
contraposicion a la disyuntiva ‘o’ del 235.3,
ha de tener como consecuencia la elimina-
cion de la cualificacion en las estafas y
apropiaciones indebidas en casos de canti-
dades defraudadas importantes cuando no
se ha dejado en mala situacién a la victima.
Entendemos que con la conjuncién ‘y’ o con
la ‘0’ la agravacién es Unica: la ‘especial
gravedad’ a determinar mediante varios cri-
terios con los que el érgano judicial ha de
razonar.

Repetimos, una cantidad por si sola im-
portante —puede ser la de seis millones an-
tes referida— por si sola permite la aplica-
cién de esta cualificacion.

B) Y cuando tal cantidad importante no
se alcance, entonces ha de entrar en juego el
otro factor de medicién de la especial grave-
dad, el de la situacién econémica en que el
delito dej6 a la victima o a su familia, como
lo hizo la sentencia de esta sala de 14 de
diciembre de 1998 en que la perjudicada era
una pensionista y la cuantia de la estafa as-
cendi6 a 1.707.000 pts. Como dice esta lti-
ma resolucién, la redaccion actual de este
art. 250.1.6.2 ‘ha introducido de alguna ma-
nera elementos subjetivos en la determina-
cién de la especial gravedad en relacién a la
antigua agravante 7.2 del art. 529 que era de
naturaleza estrictamente objetiva’. Véase
también la sentencia de esta misma sala de 4
de octubre de 2000 que tuvo en cuenta la
situaciéon econémica en que quedaron las
victimas, personas en paro que entregaron
todos sus ahorros al autor del delito, aunque
en este caso la cuantia de lo defraudado, su-
perior a los treinta millones de pesetas, ha-
bria sido bastante, por si sola, para aplicar la
norma aqui examinada.”
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3. En el caso presente son dos los epi-
sodios que nos relatan los hechos probados,
el 2.° a su vez dividido en otros subepiso-
dios, todos abarcados en uno solo a través
de la norma reguladora del delito continua-
do, el art. 74 CP, en total cuatro hechos de
estafa, por 2.500.000, 3.000.000, 4.500.000
y 5.000.000 pts. Ninguna de estas cifras
puede considerarse por si sola como mere-
cedora de esa norma de “especial grave-
dad”, ya que no alcanza esa cifra de
6.000.000 a que antes nos hemos referido
(apartado A). Al quedar todas por debajo de
esta cuantia, habria de tenerse en cuenta la
situacién econémica en que el hecho dej6 a
las victimas. No conocemaos cudl era la posi-
cién econdmica de los perjudicados y tam-
poco los efectos que estos hechos pudieron
producir en sus patrimonios. Hay una duda
respecto de esta circunstancia concreta, du-
da que hemos de resolver considerando que
el hecho ocurri6 en la forma que mas habria
de favorecer al reo (“in dubio pro reo”). Es
decir, en este caso hemos de entender que
era buena la mencionada posicién econémi-
ca de las victimas y que, por ello, no queda-
ron en mala situacién tras cada uno de los
cuatro hechos de estafa antes referidos. En
pro de esta tesis hay un hecho indiciario,
que consiste en la facilidad con que tales
dos hermanos pudieron disponer de esas ci-
fras tan elevadas para entregarselas a Da-
niel.

La conclusion a la que hemos de llegar
aqui es la de que los cuatro referidos actos
de disposicion encajan en el apartado B) an-
tes referido. Y como ha de entenderse que
ninguno de estos hechos determiné que las
victimas quedaran en mala situacién econé-
mica, hay que concluir en que no es aplica-
ble a cada uno de tales hechos defraudato-
rios esta agravacion especifica de “especial
gravedad” del art. 250.1.6.2 del CP.

¢Qué es lo que ha ocurrido entonces?
Simplemente, y asi se deduce del funda-
mento de derecho cuarto de la sentencia re-
currida, que la sala de instancia ha tenido en
cuenta la suma total de esas cuatro cantida-
des para aplicar esta agravacion especifica:
15.000.000 pts. por si misma constituye esa
“especial gravedad”. Y al mismo tiempo ha
tenido que sumar esas cantidades tal y como
lo ordena el art. 74.2 al existir un delito con-
tinuado que agrupa en su seno, cOMo una
infraccion sola, esas otras cuatro. Es decir,
esa suma se ha tenido en cuenta por dos ve-
ces para el célculo de la pena a imponer. Y
esto, como bien dice el recurrente y apoya el
Ministerio Fiscal, constituye una vulnera-
cién del principio “in dubio pro reo”.

En consecuencia, hay que excluir la apli-
cacion del citado art. 250.1.6.2 para aplicar
solo la norma del art. 74, conforme luego
razonaremos en segunda sentencia a la hora
de concretar la pena a imponer.

Sentencia 291/2005, Sala de lo Penal del TS, de 2 de marzo de 2005

IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR
Art. 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Tras estimar la vulneracion de la exigencia de imparcialidad del Juzga-
dor a consecuencia del interrogatorio acusatorio efectuado por el Presidente
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del Tribunal, advierte la Sala de la conveniencia de variar el escenario de
las Salas de audiencia para que el letrado esté situado junto al acusado

en el plenario de todos los juicios.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

El Tribunal Europeo instaurado por el
Convenio de 1950 citado, se ha pronunciado
ya sobre el tema de la imparcialidad en va-
rias sentencias, como las de los casos Pier-
sack (1 de octubre de 1982) De Cubber (26
de octubre de 1984), Hauschild (24 de mayo
de 1989), Oberschlick (23 de mayo de
1991), Pfeiber y Planki (25 de febrero de
1992), Saint Marie (16 de diciembre de
1992), Padovani (26 de febrero de 1993),
Nortier (24 de agosto de 1993), Saraiva de
Carvalho (22 de abril de 1994) y Castillo
Algar (28 de octubre de 1998). En varias de
estas decisiones se ha distinguido entre
pruebas subjetivas y objetivas de imparcia-
lidad, o entre imparcialidad subjetiva y ob-
jetiva, atendiéndose para detectar la primera
la conviccién personal mostrada por un juez
en un caso concreto y, respecto a la segunda
asegurandose de que el juzgador ofrece ga-
rantias que excluyan cualquier duda a este
respecto, la imparcialidad subjetiva se pre-
sume salvo prueba en contrario, de la exis-
tencia en el caso de parcialidad en cuanto a
la segunda se determina cuando se descu-
bran actos del juez que despierten dudas en
cuanto a su imparcialidad (parrafos 25, 26 y
27 de la sentencia Padovani y 33 de la sen-
tencia en el caso Saraiva de Carvalho). Va-
rias de las sentencias dictadas (Piersack, De
Cubber, Hanschild, Padovani) destacan que
esta en juego la confianza que los tribunales
deben inspirar en una sociedad democratica
y, en el caso de proceso criminal, en el pro-
pio acusado, si bien afiaden que las sospe-
chas de éste Gltimo, aunque importantes, no
pueden ser decisivas, sino que esos temores
deben estar objetivamente justificados.

Desde esta doctrina, la tesis del Tribunal
“a quo”, de que existen pruebas autbnomas
e independientes de la posible nulidad de las
intervenciones telefénicas —extremo que se
pretendian verificar por la defensa con la
prueba documental denegada—, conside-
rando como tales las declaraciones del recu-
rrente en el Juzgado de Instruccion y en el
Plenario, no puede ser compartida.

En relacién a la declaracion en sede judi-
cial del dia 19 de enero de 2001 —folio
19—, ciertamente cont6 con las formalida-
des legales; presencia judicial, instruccién
de derechos y presencia de letrado, se tratd
de la primera declaracion prestada, pues no
consta que lo hiciese en fase de atestado. Di-
cha declaracion claramente autoincrimina-
toria fue efectuada bajo la seduccion/suges-
tion de la realidad del hachis hallado, y se
prest6 al dia siguiente de la detencién. En
esta situacion, la validez de dicha declara-
cién—al igual que otra posterior en idéntico
sentido obrante al folio 67— dependera de
que, en la hipotesis de que las intervenciones
telefonicas fueron nulas, se razone y motive
en lainstancia, de forma cumplida, la exten-
sion de tal hipotética nulidad y su incidencia
0 no en la existencia de otras pruebas, singu-
larmente en relacion a la confesion efectua-
da en este escenario, a la vista de la doctrina
de esta Sala en casos en los que junto con la
nulidad de las intervenciones telefénicas de-
claradas se contabiliz6 con la declaracion in-
criminatoria del propio inculpado —SSTS
408/2003, de 4 de abril; 498/2002, de 24 de
abril; 998/2002, de 3 de junio y 1048/2004,
de 22 de septiembre; entre otras—.

En relacién a la confesion efectuada en el
Plenario desde la doctrina expuesta mas
arriba es claro que el Tribunal perdié su im-
prescindible imparcialidad cuando, tras ne-
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garse el recurrente a contestar a las pregun-
tas del Ministerio Fiscal, en ejercicio de su
derecho a guardar silencio, el Presidente
asumiendo un rol acusador que le es impro-
pio, dirigié toda una bateria de preguntas
que excedian, y con mucho, de las meras
previsiones 0 matizaciones a que se refiere
el art. 708 LECriminal que, en relacion a los
testigos, se refiere a “... preguntas que esti-
me conducentes para depurar los hechos...”
lo que ha sido interpretado por la doctrina
mas autorizada como una préactica judicial
de la que se debe hacer un uso muy modera-
doy sélo para solicitar aclaraciones. Si estas
prevenciones son en relacion al interrogato-
rio de los testigos, es obvio que una mayor
prudencia y moderacién debe ser exigible
en relacién a preguntas efectuadas por el
Presidente del Tribunal al acusado, y es ob-
vio, que cuando éste se niega a responder a
la acusaci6n como ocurrié en este caso, no
puede el Tribunal reproducir o efectuar un
interrogatorio de naturaleza claramente acu-
satoria sin pérdida de la necesaria imparcia-
lidad que debe guardar. A tal respecto, cita-
mos la STS 429/1999, de 9 de marzo, de
1999 que en su supuesto menos relevante
que el actual —se trat6 de la lectura acorda-
da por el Presidente de unas declaraciones
efectuadas en sede policial que no habian
sido introducidas en el Plenario ni solicita-
das por la acusacion—, estimé la quiebra
del derecho a un juez imparcial, porque tal
iniciativa “... descubre una posicién del juz-
gador aparentemente tendente a cooperar al
éxito de la pretensién condenatoria de la
parte acusadora, ayudandole para suplir la
omision de una prueba cuya carga le corres-
pondia frente al acusado, que fue luego in-
terrogado sobre el contenido de la declara-
cién leida sin que gozara de la posibilidad
de instrumentar una meditada y bien prepa-
rada defensa ante la inesperada prueba que
se realizd tras pronunciar su defensa el in-
forme correspondiente...”.

La sancién en tal caso, sigue razonando
la expresada sentencia, ha de ser no sélo “...
proceder la nulidad a efectos probatorios de

la prueba asi realizada, sino que al haberse
privado al acusado de su derecho a ser juz-
gado por un Tribunal que no recurria en el
caso la necesaria imparcialidad objetiva... es
preciso que se vuelva a repetir el juicio ante
un Tribunal compuesto por otros jueces para
evitar cualquier riesgo de que, alin de mane-
ra inconsciente y no querida, pueda verse
comprometida la necesaria imparcialidad
objetiva...”.

En el caso de autos, el Tribunal al efectuar
el interrogatorio, tomé el partido de la acusa-
cion descendiendo a la arena del combate,
situdndose en las antipodas del modelo ya
descrito en la Exposicion de Motivos de
nuestra venerable Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1332 a cuyo espiritu hay que
seguir siendo obediente “... No; los Magistra-
dos deben permanecer durante la discusion
pasivos, retraidos, neutrales, a semejanza de
los jueces de los antiguos torneos, limitando-
se a dirigir con animo sereno los debates...”.

Podra cuestionarse porqué el recurrente
gue se nego6 a responder al Ministerio Fiscal,
lo hizo al Presidente del Tribunal, no es difi-
cil apuntar una respuesta: la acusacion era
del Ministerio Fiscal a quien se nego res-
ponder, hay que suponer, razonablemente,
gue no pudo prever que el Presidente del
Tribunal le iba a efectuar un interrogatorio
como el que le efectud, la propia escenogra-
fia del Plenario, con el Tribunal situado en
medio del Ministerio Fiscal y de la defensa
ya indica un papel de aquél diferente, distin-
to y distante del de la Acusacidn, si a la sor-
presa de las preguntas, se une el aislamiento
en que se encuentra situado el acusado en la
Sala de Vistas, asistido de letrado pero aisla-
do de él y sin su cercaniay sin su comunica-
cién confidencial, no es dificil comprender
las respuestas positivas que dio.

En este tiempo de reformas penales, tanto
sustantivas como procesales, parece llegado
el tiempo de disefiar un nuevo escenario de
las audiencias penales que sitle al acusado
junto con su letrado. Con ello se conseguiria
una mas efectiva asistencia juridica que se
veria potenciada por la propia cercania fisi-
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ca, ¥, al mismo tiempo se pondria fin a una
irritante desigualdad existente en relacién a
la Ley del Jurado, cuyo art. 42.2.° prevé que
“... el acusado o acusados se encontraran si-
tuados de forma que sea posible su inmedia-
ta comunicacién con los defensores...”, lo
que por otra parte es norma usual en el dere-
cho comparado.

No existe tal prevencion en relacion a los
otros juicios, con lo que se impide esa inme-
diata comunicacién, que, para ser llevada a
cabo exige la interrupcion de la Vista.

Ciertamente, esta exigencia habria que
hacerla compatible con el art. 187 de la
LOPJ que prevé que los abogados se sientan
a la misma altura del Tribunal, pero vista la

colisién de los intereses en conflicto, parece
claro que el juicio de ponderacion debe in-
clinarse en favor de la superior entidad que
tiene —que tendria— para el mejor desarro-
llo del derecho de defensa que, el letrado
estuviese situado junto a su cliente/defendi-
do, en comunicacién permanente con él. La
Gnica excepcion estaria representada por la
existencia de razones de seguridad que exi-
giese una severa custodia del inculpado.

Hay que concluir afirmando que el dere-
cho a un juicio imparcial qued6é vulnerado
por la actuacién ya analizada y que en conse-
cuencia, también este motivo segundo va a
prosperar, y al igual que en el primer motivo,
procede declarar la nulidad de la sentencia.

Sentencia 340/2005, Sala de lo Penal del TS, de 8 de marzo de 2005

MIEDO INSUPERABLE
Art. 20.6.° Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Tras recordar la doctrina jurisprudencial al respecto, se aprecia la exi-
mente de miedo insuperable en un supuesto de transporte de droga.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Duodécimo.—(...)

La doctrina jurisprudencial sobre la cir-
cunstancia eximente de miedo insuperable
parte de la consideracién de que la naturale-
za de la exencion por miedo insuperable no
ha sido pacifica en la doctrina. Se la ha en-
cuadrado entre las causas de justificaciéon y
entre las de inculpabilidad, incluso entre los
supuestos que niegan la existencia de una

accion, en razén a la paralizacion que sufre
quien actda bajo un estado de miedo. Es en
la inexigibilidad de otra conducta donde
puede encontrar mejor acomodo, ya que
quien actda en ese estado, subjetivo, de te-
mor mantiene sus condiciones de imputabi-
lidad, pues el miedo no requiere una pertur-
bacién angustiosa sino un temor a que ocu-
rra algo no deseado. El sujeto que actla
tipicamente se halla sometido a una situa-
cién derivada de una amenaza de un mal te-
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nido como insuperable. De esta exigencia
resultan las caracteristicas que debe reunirla
situacion, esto es, ha de tratarse de una ame-
naza real, seria e inminente, y que su valora-
cién ha de realizarse desde la perspectiva del
hombre medio, el comin de los hombres,
que se utiliza de baremo para comprobar la
superabilidad del miedo. El art. 20.6 del nue-
vo Cédigo Penal introduce una novedad sus-
tancial en la regulacién del miedo insupera-
ble al suprimir la referencia al mal igual o
mayor que exigia el antiguo art. 8.10 del C6-
digo Penal derogado. La supresion de la
ponderacion de males, busca eliminar el pa-
pel excesivamente objetivista que tenia el
miedo insuperable en el Codigo anterior y se
decanta por una concepcion mas subjetiva y
pormenorizada de laeximente, partiendo del
hecho incontrovertible de la personal e in-
transferible situacion psicolégica de miedo
que cada sujeto sufre de una manera perso-
nalisima. Esta influencia psicolégica, que
nace de un mal que lesiona o pone en peligro
bienes juridicos de la persona afectada, debe
tener una cierta intensidad y tratarse de un
mal efectivo, real y acreditado. Para evitar
subjetivismos exacerbados, la valoracién de
lacapacidad e intensidad de la afectacién del
miedo hay que referirla a parametros valora-
tivos, tomando como base de referencia el
comportamiento que ante una situacion con-
creta se puede y se debe exigir al hombre
medio (S. de 16 de julio de 2001, nam.
1095/2001). La aplicacién de la eximente
exige examinar, en cada caso concreto, si el
sujeto podia haber actuado de otra formay
se le podria exigir otra conducta distinta de
la desarrollada ante la presién del miedo. Si
el miedo resultd insuperable, se aplicaria la
eximente, y si, por el contrario, existen ele-
mentos objetivos que permiten establecer la
posibilidad de una conducta o comporta-
miento distinto, aln reconociendo la presion
de las circunstancias, sera cuando pueda
apreciarse la eximente incompleta (S. de 16
de julio de 2001, nim. 1095/2001). La doc-
trina jurisprudencial (STS 1495/1999, de 19
de octubre), exige para la aplicacién de la
eximente incompleta de miedo insuperable,

la concurrencia de los requisitos de existen-
cia de untemor inspirado en un hecho efecti-
Vo, real y acreditado y que alcance un grado
bastante para disminuir notablemente la ca-
pacidad electiva (Sentencia de 29 de junio
de 1990). En parecidos términos la STS
1382/2000, de 24 de octubre, en la que se
afirma que la naturaleza juridica ha sido dis-
cutida en la doctrina si se trata de una causa
de inimputabilidad, o de inculpabilidad, o de
inexigibilidad de otra conducta distinta, e in-
cluso de negacion de la accién, tiene su ra-
z6n de ser en la grave perturbacion produci-
daen el sujeto, por el impacto del temor, que
nubla su inteligencia y domina su voluntad,
determinandole a realizar un acto que sin esa
perturbacion psiquica seria delictivo, y que
no tenga otro movil que el miedo, sin que,
ello no obstante, pueda servir de amparo a
las personas timoratas, pusilanimes o asusta-
dizas (v., SS. de 29 de junio de 1990y de 29
de enero de 1998, entre otras).

El relato factico refiere que el acusado
presentaba ciertas anomalias de caracter
psiquico, infantilidad e inocencia, y que ha-
bia sido operado de un tumor cerebral. Capi-
taneaba una embarcacion de ocio y se diri-
gia desde la localidad colombiana de Carta-
gena de Indias hacia las Islas Canarias. En
ese contexto recibe la visita de unas perso-
nas que le exigen el transporte y le comuni-
can datos de la vida privada de sus padres,
gue comprueba con una llamada a éstos
quienes le afirman haber recibido la misma
visita y el temor que les producia y la idea
de que pertenecian a una organizacion terro-
rista. Ese temor le induce a realizar lo que
no quiere para evitar un mal cierto a su fa-
milia. Ante esa situacion, teniendo en cuen-
ta que la exencién afecta a la inexigibilidad
de otra conducta, el acusado realiza el trans-
porte con la finalidad de evitar el mal anun-
ciado Yy, desde su perspectiva, avalada por
datos objetivos, seguro.

Consecuentemente, procede estimar la im-
pugnacion declarando concurrente la exen-
cion de miedo insuperable que se insta en el
recurso.
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Sentencia 312/2005, Sala de lo Penal del TS, de 9 de marzo de 2005

PRESCRIPCION

Art. 114 Cdédigo Penal 1973 (Art. 132 Codigo Penal 1995)
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Frente al criterio de la Audiencia, entiende el Tribunal Supremo que
la declaracion prestada en otra causa es un acto que interrumpe la prescrip-

cién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Audiencia Nacional ab-
solvié al acusado de los delitos de los que le
acusaba el Ministerio Fiscal, al entender que
debia ser apreciada la prescripcion. Los he-
chos ocurrieron en el mes de mayo de 1982.
Las diligencias correspondieron al Juzgado
Central de instruccion n.° 1, dirigiéndose el
procedimiento contra varias personas a las
que no afecta la sentencia impugnada. En
los antecedentes de hecho de la sentencia se
recoge que en febrero de 1995 el Juzgado de
instruccion Central n.° 5 remitié al n.% 1 tes-
timonio del atestado y declaraciones judi-
ciales e informes médico forenses de Carlos
Antonio, obrantes en las Diligencias Previas
156/1993 instruidas en mayo de 1993, por
un delito de pertenencia a banda armada,
para su union a la presente causa.

El Fiscal solicité entonces la reapertura
de las actuaciones y la practica de varias di-
ligencias de investigacion, y visto su resul-
tado, interesé la conclusién del sumario, lo
cual fue acordado por el instructor, y ante la

Sala de lo Penal, solicité el sobreseimiento
provisional, lo cual fue también acordado.

El sumario fue reabierto en junio de
2003, y se dirigié la acusacion contra el
mencionado Carlos Antonio.

La Audiencia Nacional dict6 sentencia
en la que declara probados unos hechos en
los que no menciona al acusado ni realiza
ninguna referencia a su participacion, y
acuerda la absolucion al entender que, sien-
do el plazo de prescripcion de 20 afios, éste
ha transcurrido desde la comision de los he-
chos hasta la Ultima reapertura del sumario,
sin que hasta entonces se haya dirigido el
procedimiento contra el acusado y sin que la
anterior reapertura tenga efectos interrupti-
vos del plazo de prescripcion, ya que su de-
claracion como imputado se produce en otra
causa y una vez que su contenido consté en
este procedimiento no se acordd su procesa-
miento.

Tercero.—(...)

El precepto aplicable, articulo 114 del
Cadigo Penal de 1973, dispone que el plazo
de prescripcion se interrumpira desde que el
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procedimiento se dirija contra el culpable,
redaccion muy similar a la del vigente arti-
culo 132. La interpretacion de esta exigen-
cia, dejando a un lado la incorreccion de re-
ferirse en ese momento al “culpable”, ha
planteado algunas dificultades.

La doctrina mayoritaria de esta Sala, en
relacion al hecho de la iniciacion del proce-
S0 y a que se dirija contra el culpable, ha
entendido hasta ahora que si bien no es sufi-
ciente la mera apertura del procedimiento y
el inicio de actuaciones para averiguar la
forma en que ocurrieron los hechos y las
personas que fueran eventualmente respon-
sables, basta la presentacion de una denun-
cia o querella ante el Juzgado con una sufi-
ciente identificacién de la persona contra la
que se dirige para que se interrumpa el plazo
de prescripcion, sin necesidad de ninguna
actuacion judicial relativa a la admision a
tramite. Se entiende que esas actuaciones
suponen ya la existencia de procedimiento a
estos efectos, cuya fecha se acredita me-
diante el registro judicial de la actuacion de
parte. EI mismo valor tendria la presenta-
cién de un atestado por la Policia o de una
denuncia o querella por el Ministerio Fiscal.

()

Cuando se trata de un procedimiento ya
iniciado, para entender que se dirige contra
el culpable interrumpiendo el plazo de pres-
cripcion, se ha exigido una actuacién proce-
sal de contenido sustancial, que signifique
la iniciacién o la continuacion de las actua-
ciones judiciales encaminadas a la averigua-
cién de unos determinados hechos, contra
una o varias personas identificadas, total o
parcialmente, aunque siempre de forma mi-
nimamente suficiente, a las que se considere
responsables de aquellos. Es claro que de-
ben valorarse de esta forma los actos judi-
ciales de inculpacion, asi como otras deci-
siones judiciales que supongan atribuir a
una persona determinada el status de impu-
tado en relacién con unos determinados he-
chos, como la citacién para declarar en tal
concepto. Incluso algunas sentencias como
la 751/2003, antes citada, han entendido que
basta con la aparicién del dato incriminador

en las actuaciones o con la imputacién reali-
zada por un testigo o un coimputado, aun-
gue no se haya dictado una resolucion judi-
cial que, recogiendo ese dato, cite como im-
putada a una persona (STS n.° 17/2005, de 3
de febrero, que cita las de 30 de diciembre
de 1997, 9 de julio de 1999, 16 de julio de
1999 y 4 de junio de 1997).

En cualquier caso, y con independencia
de las particularidades de cada supuesto, “lo
que la Ley exige, en todo caso, no es cual-
quier movimiento del procedimiento, sino
actos procesales dirigidos contra el culpa-
ble, dado que lo que determina la extincion
de la responsabilidad es el aquietamiento de
la accion y que la accién solo se impulsa
mediante actos que tiendan a su realiza-
cién”, (STS n.° 1559/2003, de 19 de no-
viembre, que cita la STS n.° 1035/1994, de
20 de mayo).

(.)

Cuarto.—En las actuaciones consta que
Carlos Antonio, detenido tras su expulsion
de Nicaragua, presta declaracion policial el
1 de junio de 1993, en Madrid. Reconoce
haber pertenecido a ETA. Entre otros mu-
chos hechos confirma su participacion en el
ataque al cuartel de la Policia Nacional de
Baracaldo en mayo de 1982, que constituye
el objeto de esta causa.

El cuatro de junio de 1993, declara ante
el Juez Central n.° 5. En esa declaracion,
que presta en calidad de imputado, se hace
una mencién expresa a la declaracion poli-
cial, y reconoce que ha firmado esas decla-
raciones. Asimismo declara que lo que apa-
rece en las declaraciones es lo que él dijo.
Se le pregunta concretamente por el hecho
objeto de esta causa, esto es, el lanzamiento
de granadas contra el cuartel de la Policia
Nacional en Baracaldo, del 19 de mayo de
1982, y manifiesta que no desea responder.
Por lo tanto, declaré ante la autoridad judi-
cial en calidad de imputado también por el
hecho objeto de las presentes diligencias.

El 21 de febrero de 1995, el Juez Central
n.° 1 acuerda la reapertura del sumario, que
estaba provisionalmente sobreseido, en vis-
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ta de las nuevas actuaciones, consistentes
practicamente en las declaraciones de Car-
los Antonio, a propuesta del Fiscal, que en
su informe pone de relieve que no existe ra-
tificacion judicial de las mismas. Las dili-
gencias consisten en la comprobacién de la
existencia de huellas en la furgonetay en las
armas relacionadas con el hecho delictivo
investigado y en la averiguacion de parade-
ro de un tercero. En el auto no se menciona
para nada a Carlos Antonio. No consta la
adopcion de ninguna medida cautelar.

El 28 de marzo, el Fiscal interesa la con-
clusion del sumario sin que se haya adopta-
do medida alguna contra Carlos Antonio. El
29 de marzo el Juez lo declara concluso y el
7 de junio de 1995 la Audiencia acuerda el
sobreseimiento.

La Audiencia entiende que al no haberse
acordado la continuacion del procedimiento
contra el acusado, no se puede aceptar como
acto interruptivo la declaracién prestada en
otra causa.

Esta Sala no comparte este criterio. El
acusado fue detenido y en sede policial se le
imputaron una serie de hechos, cuya comi-
sion reconoci6 en su declaracion. La Policia
present6 al detenido ante el Juez de guardia
basandose en que habia reconocido su parti-
cipacion en unos determinados hechos; el
Juez lo tuvo como imputado, informandole
debidamente de sus derechos, permitiéndole
la asistencia letrada que segln la ley le co-
rrespondia, y recibiéndole declaracion ental
condicion de imputado respecto de todos los
hechos que previamente habia reconocido
en su declaracion policial, entre otros, aque-
llos de los que aqui se le acusa.

En ese momento, el procedimiento penal,
por todos y cada uno de esos hechos, se diri-
gi6 contra el detenido, pues se le informé de
sus derechos, se le ilustré acerca de laimpu-
tacion y se le recibié declaracion sobre el
contenido de la misma, por lo que el plazo
de prescripcion fue interrumpido. El Juez de
instruccion que le recibié declaraciéon como
imputado habria sido el responsable de la
investigacion de todos los hechos reconoci-
dos de no ser por la previa incoacion de

otras causas por alguno o algunos de ellos.
Por ello, el que por alguno de esos hechos se
hubiera incoado con anterioridad otro u
otros procedimientos, es una cuestion pura-
mente procesal que, aunque determiné lare-
mision de los oportunos testimonios, en na-
da influy6 en el aspecto material de la deci-
sién judicial teniendo al detenido como
imputado.

Tampoco es decisivo a efectos del valor
sustancial de la actuacion procesal el que la
declaracion se haya realizado ante el Juez de
guardia o ante el responsable de la instruc-
cién del procedimiento anteriormente in-
coado. Lo que resulta de importancia es que
la decision sobre la imputacion fue adoptada
por un Juez, que la declaracion es valida y
gue ha sido prestada ante la autoridad judi-
cial competente.

Cuestion distinta es si el material obteni-
do durante la investigacion es suficiente pa-
ra presentar una acusacion. Esa es una deci-
sion que correspondia adoptar al Ministerio
Fiscal. Pero en todo caso se produce con
posterioridad a la interrupcion de la pres-
cripcion, a la cual no afecta, pues el Cédigo,
al requerir que el procedimiento se dirija
contra el culpable, no exige que posterior-
mente se acuerde el procesamiento o que se
presente acusacion.

Colateralmente a la decisién de la Au-
diencia Nacional, podria plantearse el valor
de las imputaciones realizadas de forma
fraudulenta con la finalidad de conseguir
una aparente interrupcion de la prescrip-
cién. Tal forma de actuar no podria conside-
rarse ajustada a derecho, supondria un frau-
de de ley rechazable conforme al articulo
11.2 de la LOPJ, y por lo tanto no se le po-
drian reconocer efectos de ninguna clase.
Pero, en este caso, no existe ningln dato que
abone esta posibilidad, pues incluso el acu-
sado manifestd ante el Juez que lo que cons-
taba en su declaracion policial efectivamen-
te habia sido manifestado por él, y recono-
ci6 su firma.

Por lo tanto, el motivo se estima, lo que
determinara la anulacion de la sentenciay la
devolucion de la causa a la Audiencia para
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que dicte nueva sentencia, valorando la
prueba respecto de la participacion del acu-
sado en los hechos, y resolviendo lo que re-
sulte procedente en Derecho.

La Sala se ha planteado si la nueva sen-
tencia debe ser dictada por los mismos Ma-
gistrados que dictaron la que ha sido anula-
da o por otros diferentes, en atencion al
tiempo transcurrido desde la celebracion del

juicio. Las especiales particularidades del
caso, entre las que se encuentra el que ya se
ha reflejado la valoracién de la prueba res-
pecto de los hechos, asi como el examen de
las practicadas en el juicio oral ya celebra-
do, aconsejan no declarar la nulidad del jui-
cio, que formalmente no ha sido solicitada,
de manera que la nueva sentencia debe ser
dictada por los mismos Magistrados que
dictaron la que se anula.

Sentencia 320/2005, Sala de lo Penal del TS, de 10 de marzo de 2005

COMISION POR OMISION
Art. 11 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Al margen de otras cuestiones, se ocupa la sentencia (dando respuesta
afirmativa) de si_persiste la posicion de garante de la madre, en relacion

a las lesiones causadas a su hija por el compafiero de aquélla, pese a que
legalmente estd conferida la guarda de la menor a una institucion publica.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El segundo motivo se formula
al amparo del art. 849.1.° LECr., por infrac-
cién de preceptos penales de caracter sus-
tantivo, en concreto por aplicacién indebida
del art. 11 del CP, que regula la figura de la
comision por omisioén, asi como por inapli-
cacion del art. 450 del CP que tipifica el
delito por omisién del deber de impedir de-
litos o de promover su persecucion.

En apoyo de esta censura se alega que el
art. 11 del CP aplicado por la Sala sentencia-
dora, lo es desde la adjudicacion a la acusa-
da de una posicion garante respecto de la
menor, y ciertamente, desde el estricto pun-
to de vista legal, tal posicién no la ostenta la

madre acusada, toda vez que es la Junta de
Extremadura a través de sus Centros de Me-
nores —en este caso el de Valcorchero—
quien la tiene reconocida y asumida legal-
mente. Subraya el motivo que, como viene
reconociendo la doctrina cientifica, debe
concurrir una especifica obligacion legal o
contractual de actuar como garante, y dicha
posicion tiene caracter taxativo de forma
que el tenor literal del precepto no admite
otras posibles fuentes que generen formal o
materialmente posiciones especificas de ga-
rantia, con el fin de establecer el juicio de
equivalencia entre la conducta omisiva y la
causacion del resultado.
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Afiade el recurrente que de la comision
por omision quedan excluidas las obligacio-
nes de naturaleza moral, de suerte que el art.
11 CP requiere para su aplicacion la verifi-
cacion de una posicion de garante con espe-
cificos deberes de actuar establecidos por el
Ordenamiento Juridico, situacién que no
asume la acusada a quien Gnicamente se le
exige una obligacién “general y natural que
como madre biol6gica le atafie cuando reci-
be en su domicilio a la menor, y del incum-
plimiento de sus deberes respecto de la pe-
quefia que se le confia, no puede derivarse
otra responsabilidad que la de castigar su
inactividad —omisioén propia— en los tér-
minos prevenidos en el art. 450 del Coédigo
Penal, pero nunca basando dicha inactividad
en una posicion de garante de la que se le ha
privado por conducto reglamentario”.

Para la resolucion de este reproche casa-
cional debemos sefialar, en primer lugar
que, efectivamente, el “factum” de la sen-
tencia recurrida nos dice que la victima (y
otros dos hermanos menores) “se encontra-
ban tutelados por la Junta de Extremadura e
internados en el Centro de Menores de Val-
corchero de Plasencia por Resolucién de 2
de febrero de 2000”. Este dato factico se
corresponde con el contenido de la citada
disposicién administrativa (Folios 61 a 63)
gue, constatando la situacién de desamparo
de los menores en el domicilio familiar, y
con invocacion de las disposiciones de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, resuelve
“asumir la Tutela Administrativa” de la vic-
tima y sus hermanos.

Esta resolucién tiene sustancial inciden-
ciaen el art. 154 CC, que impone a los pa-
dres el deber de cuidar y velar por los hijos
menores derivado de la patria potestad de
aquéllos, patria potestad que es la fuente le-
gal de dichas obligaciones y que atribuye a
los padres la cualidad de garantes de la se-
guridad de sus hijos. Ahora bien, lo cierto es
que la citada LO de Proteccién Juridica del
Menor, modifico, entre otros muchos, el art.
172 CC, que establece que “La entidad pu-
blica a la que, en el respectivo territorio, es-

té encomendada la proteccion de los meno-
res, cuando constate que un menor se en-
cuentra en situacion de desamparo, tiene por
ministerio de la Ley la tutela del mismo y
deberéa adoptar las medidas de proteccién
necesarias para su guarda, poniéndolo en
conocimiento del Ministerio Fiscal”. Y se-
guidamente establece que “la asuncion de la
tutela atribuida a la entidad publica lleva
consigo la suspension de la patria potestad o
de la tutela ordinaria”.

A la luz de estos preceptos, una primera
aproximacion al problema permitiria consi-
derar que la acusada no ejercia los derechos
y deberes propios de la patria potestad cuan-
do se ejecutaron los hechos, en tanto que esa
fuente de obligaciones de cuidado y vigilan-
cia de los hijos se encontraba en suspenso
por disposicion legal mientras éstos se en-
contraban tutelados, de hecho y de derecho,
por las Instituciones Publicas competentes.

Pero esto no significa que la acusada se
hubiera eximido de su condicién de garante
al menos en aquellos periodos de tiempo en
que los menores vivian en el domicilio de
aquélla, saliendo transitoriamente de la es-
fera de proteccion que los brindaba la Junta
de Andalucia como tutor legal, para ingresar
en el marco de proteccion y cuidado a que
estaba obligada la acusada durante el tiem-
po de convivencia de sus hijos menores en
su domicilio puesto que en tales circunstan-
cias, la suspension de la patria potestad, de
gue en ningln caso se habia privado a la
acusada, sino que solamente se habia inter-
rumpido, volvia a recaer sobre la madre de
la menor en aquellos periodos de tiempo en
los que la tutela pablica de guarda y custo-
dia no podia ser efectivamente ejercida, y en
€s0s supuestos de vacaciones o visitas tem-
porales quedaba alzada la suspensién de la
patria potestad de la madre, que ésta reco-
braba con todos los deberes inherentes a la
misma.

Por otra parte, y como complemento de
lo expuesto, debemos subrayar que la ley no
hace nacer derechos y obligaciones sélo de
las instituciones sino también, en determi-
nados casos, de situaciones de hecho. La no
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infrecuente referencia legal a consecuencias
juridicas derivadas de una relacion de afec-
tividad analoga a la conyugal es buena prue-
ba de ello e igualmente lo es —con especial
importancia para la resolucion de la cues-
tién que nos ha sido sometida— la mencién
de la guarda de hecho que encontramos en
los arts. 303, 304 y 306 CCy enlos arts. 153
y 192 CP. Concretamente, el art. 303 CC
autoriza a la Autoridad judicial que tenga
conocimiento de la existencia de un guarda-
dor de hecho a “requerirle para que informe
de la situacion de la persona y los bienes del
menor o del presunto incapaz y de su actua-
cién en relacién con los mismos, pudiendo
establecer asimismo las medidas de control
y vigilancia que considere oportunas”. El
hecho de que el juez pueda requerir al guar-
dador de hecho a que le informe de su actua-
ciény la facultad que se concede al primero
de establecer medidas de control y vigilan-
cia, indican claramente la existencia de obli-
gaciones en el guardador de hecho con res-
pecto al menor o incapaz encomendado a su
guarda. La decidida voluntad del legislador
de que un menor o incapaz no quede jamas
absolutamente desprotegido le ha llevado a
deducir obligaciones, que no pueden ser si-
no de proteccién y cuidado y que son riguro-
samente legales, de las situaciones de guar-
da de hecho, sin que l6gicamente las mis-
mas requieran, para nacer y producir sus

efectos, formalidad ni mandato expreso al-
guno.

En el caso presente, aunque a efectos dia-
lécticos se entendiera que la patria potestad
de la menor maltratada salvajemente no era
ejercida por la acusada, segun lo expuesto,
al ingresar aquélla temporalmente en un ni-
cleo familiar integrado por su propia madre
y el compariero sentimental de ésta, la acu-
sada debia asumir inevitablemente la guarda
de hecho'y los deberes propios de cuidado y
proteccidn de ella derivados en aquellos pe-
riodos temporales en que —aparte del acu-
sado— era la Unica persona que podia velar
por la menor. Reiterando el criterio mante-
nido en un supuesto muy similar, examina-
do en la STS de 9 de octubre de 2000, hay
que afirmar enérgicamente que, como con-
secuencia de una guarda de hecho sobre la
hija menor, a la que la recurrida no podia en
modo alguno sustraerse, tenia la obligacion
legal de actuar para impedir que su compa-
fiero hiciese victima a su propia hija de las
criminales agresiones y maltratos por los
gue ha sido condenado y que, habiendo in-
fringido dicha obligacion de actuar, su omi-
sion debe ser equiparada a la autoria en los
términos del art. 11 CP para la produccién
del ilicito resultado y la perpetracion del de-
lito.

El motivo debe ser desestimado.

Sentencia 407/2005, Sala de lo Penal del TS, de 23 de marzo de 2005

INTRUSISMO. ESTAFA

Arts. 248, 402 y 403 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Tras ofrecer la sentencia la doctrina general del Tribunal Supremo en

torno al delito de intrusismo, la entiende compatible, en la situacién concreta
enjuiciada, con el de estafa, tras estudiar también las posibles relaciones

concursales entre los dos delitos.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

El vigente Cédigo Penal en el Capitulo V
del Titulo XVIII se estudian dos tipos delic-
tivos que tienen su precedente en los arts.
320 y 321 del Cédigo Penal 1973. Ambos
delitos tienen de nexo comun el referirse a
ocupaciones ilicitas de cualidades profesio-
nales, ya sean publicas —art. 402—, o pri-
vadas —art. 403—. El ndcleo de la activi-
dad tipica es el ejercicio de “actos propios”
de esas funciones publicas o profesiones
privadas que por voluntad del derecho estan
reservados a precisos colectivos de personas
legalmente autorizadas en clave de exclusi-
vidad para su ejercicio, dado el contenido de
tales actos y la necesidad de velar porque
los mismos sélo puedan ser ejercidos por las
personas habilitadas para ello.

Centrandonos en el art. 403, su preceden-
te se encuentra en el art. 321 del anterior
Cadigo Penal como ya se ha dicho que los
incluia dentro del Titulo IV, de las falseda-
des, dentro del grupo de las llamadas “false-
dades personales”.

El vigente Cadigo Penal mantiene, en lo
sustancial, la misma sistematica, aunque
queda desnaturalizado en la préctica en la
medida que para el legislador del Codigo
Penal 1995 el acento de la antijuridicidad de
la conducta radica no tanto en la falsedad,
cuanto en el ejercicio de actos propios de la
profesion que el titulo —de existir— ampa-
raria, es decir, el acento descansa mas bien
en el ejercicio de actos propios de una pro-
fesion sin estar legitimado, mas que en la
mera falsedad. Esta nueva perspectiva nos
permite contornear el bien juridico protegi-
do que se concreta en dos 6rdenes de inter-
és:a) el del publico en general a quien van
dirigidos los actos a realizar por el agente
sin titulo, protegiendo a la colectividad de
los eventuales dafios de una praxis inhabil o
ignorante, lo que equivale a conceptuar este
delito como de peligro “... peligros que su

ejercicio genera para otras personas o bienes
cuyo control depende de especiales conoci-
mientos y capacidades que el titulo acredi-
ta....” —STS de 20 de julio de 1993— vy b)
protege también el interés corporativo de un
determinado grupo de profesionales, tanto
en defensa de sus competencias y derechos
morales sobre el prestigio y buen hacer de la
profesién, como en los patrimoniales que
pudieran quedar afectados por una compe-
tencia desleal y la invasién en su esfera eco-
némica por terceros no pertenecientes al co-
lectivo profesional afectado.

Ciertamente que de ambas perspectivas,
debe prevalecer la primera en la medida de
la superior naturaleza que existe en proteger
el interés colectivo de que ciertas profesio-
nes s6lo la ejerzan aquellas personas que es-
tan debidamente capacitadas por la Admi-
nistracién Pdblica en atencion a la superior
naturaleza de los bienes juridicos que pue-
den quedar afectados por los actos propios
de tales profesiones: vida, integridad corpo-
ral, libertad y seguridad, etc. etc.

Por ello, ya la STS de 5 de febrero de
1993 declar6 que el fin de este delito no es
la defensa de unos intereses de grupos cor-
porativos, de lo que cuestionaria su protec-
cién penal desde el principio de minima in-
tervencion, sino mas bien, el interés puablico
gue exige que ciertas actividades s6lo sean
ejercitadas por quienes ostentan la debida
capacitacion.

A la hora de tipificar el intrusismo
—siendo la primera vez que aparece este
término aparece en la rdbrica de un Cédigo
Penal—, el vigente Cadigo Penal distingue
cuatro situaciones de menor a mayor impor-
tancia:

a) La atribucion de cualidad profesio-
nal amparada en titulo académico, sin po-
seerloy sin ejercer actos de esa profesion: se
trata de la falta del art. 637.

b) El ejercicio de actos propios de una
profesion sin poseer el correspondiente titulo
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oficial, que integra el tipo atenuado o privile-
giado de delito “... que tantos problemas oca-
siona...” en palabras de la STS 454/2003, de
28 de marzo con cita de la de 12 de noviem-
bre de 2001.

¢) El ejercicio de actos propios de una
profesion sin poseer el correspondiente titu-
lo académico que constituye el tipo basico,
se trata de una novedad del actual texto, ya
gue antes no se diferenciaba entre titulo aca-
démico y titulo oficial pudiéndose entender
por titulo académico el que se exige tras
cursar estudios conforme a la legislacion del
Estado en centros oficiales o reconocidos,
sea de diplomatura, licenciatura o doctora-
do, y por titulo oficial el expedido también
por el Estado en virtud de norma interna o
por Convenio Internacional ratificado por
Espafia, y por tanto derecho vigente segtn el
art. 96 de la CE, titulo oficial que debe acre-
ditar la capacitacion necesaria del titular y
habilitar para el ejercicio de una profesién.

d) El ejercicio de actos propios de una
profesién unido a la atribucion publica de la
cualidad de profesional amparado por titulo
que habilite para el ejercicio, que constituye
el tipo agravado.

La conducta nuclear se vertebra por dos
notas: una positiva: el ejercicio de actos pro-
pios de profesion, y otra negativa: carecer
de titulo habilitante. La conjuncién de estos
dos elementos perfecciona el delito que es
de mera actividad, no exigiendo para la con-
sumacion resultado perjudicial para los in-
tereses del sujeto pasivo del acto.

Por “acto propio” debe entenderse aquel
0 aquellos que forman parte de la actividad
profesional amparado por el titulo y que por
€50 mismo exigen una “lex artis” o especifi-
ca capacitacién. Se trata de un precepto en
blanco que debe ser completado con normas
extrapenales, generalmente pertenecientes
al orden administrativo y que estan directa-
mente relacionados con la esencia del que-
hacer profesional de la actividad concernida
—SSTS de 18 de mayo de 1979, 22 de abril
de 1980, 27 de abril de 1989, 30 de abril de
1994 y 41/2002, de 22 de enero—.

En todo caso, desde la perspectiva de la
consumacion, ademas de lo ya dicho sobre
la naturaleza de delito de mera actividad y
riesgo, hay que afadir que la accién tipica
ya viene descrita en plural “actos propios”,
por lo que no se necesita una reiteracion de
actos basta uno sélo, pero si son varios los
actos no existe una continuidad delictiva si-
no un s6lo delito de ejercicio de actos pro-
pios de una profesion se esta en presencia de
un plural descriptivo que se reconduce a la
unidad delictiva como ocurre con el art. 368
“... los que ejecuten actos...” —SSTS de 29
de septiembre de 2000, 2006/2001, de 12 de
noviembre y 41/2002, de 22 de enero—.

()

En el caso de autos, el recurrente, como ya
se ha dicho no se limit6 a efectuar meras
practicas de ejecucion de lo ordenado en se-
de médica, sino que por si y ante si: a) re-
cetd y en ocasiones inyecté medicamentos
gue exigen prescripcion facultativa,
b) efectud diagndstico y c) orden6 “trata-
mientos” y “terapias” acordando el cese de
las que ya tenian los pacientes que atendian
en los términos expresados, actos todos que
constituyen “actos propios” de la condicion
de médico.

En este escenario, es irrelevante que el
recurrente no se arrogase el titulo de médico
—de hacerlo hubiera incurrido en la figura
agravada del art. 403.2.°—, o que los pa-
cientes supieran que no era médico o en el
sentido académico del término. Lo relevante
penalmente es la actuacién de una praxis
propia de un médico aunque no se atribuye a
tal condicién ni hubiera engafio al respecto
entre los pacientes. Consta en los autos que
ellos conocian la “especialidad” en Bioci-
bernética cuantica hologramica y medicina
neuro-focal, y, qué duda cabe que desde ese
conocimiento se sometieron y aceptaron los
tratamientos propuestos como efecto reflejo
de la esperanza en una curacion de sus do-
lencias. No hay que olvidar, que en la rela-
ciéon médico-enfermo la confianza de éste
en aquél reviste un valor indiscutible inclu-
so con valor terapéutico, dado el evidente
desequilibrio que existe en ambos, y que en
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base a esa confianza el paciente se pone —
literalmente— en manos de aquél. Aqui esto
es bien patente si se tiene en cuenta que los
pacientes llegaron a aceptar sumisamente el
sorprendente, doloroso y arbitrario método
de extraccion de las piezas dentarias con un
consentimiento claramente viciado por la
confianza que les transmitia el recurrente.

Tercero.—(...)

La situacion concursal entre el delito de
intrusismo y el de estafa ha sido estudiada
en diversas ocasiones por esta Sala, contabi-
lizdndose sentencias tanto en el sentido de
estimar absorbida la estafa dentro del intru-
sismo, o la coexistencia independiente de
ambas infracciones, en concurso real.

La sentencias de 7 de junio de 1986 y 3
de marzo de 1997, enfocando la conexién
con la estafa en relacion al hecho de haber
cobrado honorarios el intrusista, estima que
no por ello existe estafa y que en toda esta
antijuridicidad queda englobada o subsumi-
da dentro del intrusismo, se trata de la retri-
bucion del acto, una vieja sentencia de 14 de
febrero de 1959 sostenia el mismo criterio
de estimar implicita e inherente al delito de
percepcion de honorarios.

En sentido contrario, la STS de 18 de ma-
yo de 1991 atendiendo al bien juridico pro-
tegido por el delito de intrusismo estima que
no es un delito patrimonial y por lo tanto no
puede incluir en si mismo el disvalor propio

de la estafa, con la consecuencia de optar
por la autonomia de ambas figuras.

La STS 295/1996, de 3 de marzo de
1997, estimando que el cobro de honorarios
por el intrusista, viene a ser una consecuen-
cia légica del ejercicio de esos actos indebi-
dos, no pueden dar vida al delito de estafa,
aungue lo que matiza que “... situacion dis-
tinta seria la que se presentase en el caso de
que el acusado hubiese obtenido un lucro
adicional y al margen del cobro de los hono-
rarios debidos por los actos médicos que
realizé...”.

Mas recientemente la STS 41/2002, de
22 de enero, en un caso de ejercicio de actos
propio de un abogado por quien no lo era,
estimo, ademas, la existencia del delito de
estafa condenando por tal.

Las SSTS 1612/2002, de 1 de abril de
2003 y 454/2003, de 28 de marzo, no abor-
dan directamente el tema de la compatibili-
dad entre el intrusismo y la estafa porque si
bien es cierto que en la instancia se habia
condenado por ambas infracciones, en la ca-
sacion se absolvi6 del delito de intrusismo
porque en la primera sentencia se trataba de
un médico que efectud actos propios de la
especialidad de oncélogo, lo que desplaza la
posibilidad de la existencia de intrusismo
desde la doctrina existente en relacion al
médico y al especialista, y en el segundo
porque no existieron actos propios de la pro-
fesion de abogado.

Sentencia 415/2005, Sala de lo Penal del TS, de 23 de marzo de 2005

DETENCION ILEGAL. AUTORIA MEDIATA. ACUSACION FALSA
Arts. 28, 163 y 456 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se aprecia detencion ilegal en autoria mediata en la conducta de quien

utiliza instrumentalmente a la policia y al juez de instruccion, mediante acu-
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sacion falsa, para privar de libertad a otro. Se analizan los problemas concur-
sales (y de aplicacion del principio acusatorio) entre estos distintos delitos
y el de falsificacion documental, también presente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Como consecuencia del an-
terior, denuncia el error de derecho padeci-
do en la sentencia al inaplicar el art. 163.3
del Codigo Penal y aplicar indebidamente el
apartado 4.° del mismo precepto, en ambos
casos con aplicacién de la regla especifica
derivada de la condicion de funcionario pu-
blico contenida en el art. 167 del Codigo
Penal. La diferencia entre ambos preceptos
radica en que en el apartado cuarto, el apli-
cado en la sentencia impugnada, se condena
cuando la detencién es para presentarlo a la
autoridad judicial, en tanto que en el tercer
apartado el supuesto tipico se refiere a una
detencién por mas de quince dias.

El motivo debe ser estimado una vez que
el relato factico ha sido modificado. La sen-
tencia impugnada realiza una motivacién
sobre la subsuncién del hecho en el parrafo
cuarto del art. 163 con una argumentacién
que, sintéticamente, viene a decir que el
contenido de la detencion ilegal se agota
cuando el sujeto pierde el dominio sobre la
persona del detenido, de manera que la
puesta a disposicion judicial, o de otros fun-
cionarios de policia, impide que los hechos
puedan ser subsumidos en la detencién ile-
gal, pues son otros los funcionarios que ac-
tlan sobre ella, y la mendacidad de la acusa-
cién debe ser subsumida en el delito de acu-
sacién y denuncia falsa.

Tal argumentacion no puede ser compar-
tida. El relato factico refiere que el acusado,
funcionario de policia, con la finalidad de
tender una trampa a Luis, procede a su de-
tencién en ejecucion de lo planeado. Hacen
ir al perjudicado a un lugar donde le dejaran
acargo de una bolsa que contenia 3.000 pas-
tillas de éxtasis con un peso de 887 gramos

de MDMA, y una pistola del calibre 7,65.
En el atestado, para dar mayor credibilidad
a las circunstancias de la detencién hizo
constar, como fundamento de la detencion
gue oy6 una conversacion entre el detenido
y un tercero en la que se decia que “estas
son para pasarlas esta tarde”, participando
que el motivo de la detencion era por delito
contra la salud puablica y por tenencia ilicita
de armas. Con esos antecedentes es légico
que tanto los funcionarios de policia que re-
cibieron al detenido, como el Juez, a cuya
disposicion se puso al detenido, acordaran
la detencién y la prisién, pues en ejercicio
de sus respectivas competencias tal medida
cautelar debia ser acordada y era la proce-
dente en aplicacion de los arts. 292 vy si-
guientes y 503 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Criminal.

Se trata de un supuesto de autoria media-
ta en el que un sujeto realiza el tipo de la
detencion ilegal utilizando a otro como ins-
trumento, en este supuesto los otros funcio-
narios de policia que confeccionan el atesta-
do y el Juez que acuerda la prision tras la
lectura del atestado policial y recibirle de-
claracion, son instrumentos que act(ian con-
forme a derecho. El acusado tuvo dominio
del hecho pues imputa falsamente la comi-
sion de unos hechos delictivos muy graves,
trafico de drogas, susceptible de ser agrava-
do por la notoria importancia y delito de te-
nencia ilicita de armas, cuya gravedad y la
experiencia del propio funcionario en casos
similares, le informan la actuacioén judicial
en orden a la prisién provisional. El instru-
mento empleado ha actuado, al acordar la
detencion y la prision, conforme a derecho y
movidos por el engafio sobre la comision de
dos delitos graves.
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La calificacién de los hechos en el tipo
del ndmero 4 del art. 163 CP, no plantea
problema alguno desde el hecho probado. El
acusado construye, falsamente, un presu-
puesto de la detencién y esa mendacidad la
convierte en detencién ilegal.

La aplicacion del apartado 3.°, la dura-
cién por mas de 15 dias, no la ha realizado
directamente el funcionario policial acusa-
do, que puso al detenido a disposicion de la
comisaria, pero si ha utilizado a sus compa-
fieros y al Juez de instruccién como instru-
mentos que actuarian conforme a derecho
para acordar, en primer lugar, la detencién,
y, a continuacion, la prision (arts. 292 y 503,
respectivamente, LECrim.). Se arguye, en
contra, que los policias que recibieron al de-
tenido y el Juez de instruccién podrian, en
ejercicio de sus competencias adoptar otra
resolucion contraria a la detencién. Esa ar-
gumentacién se desvanece si atendemos a
las reglas de la l6gica y a las de experiencia
gue nos indican que, en supuestos como el
expuesto y en el que el propio policia expre-
sa que oy0 que su destino era el trafico de la
sustancia, la medida cautelar de prision era
no sélo procedente, también segura, en toco
caso, dentro de los parametros de previsibi-
lidad propias del dolo eventual.

La sentencia impugnada refiere para la
absolucion del art. 163.3 CP que el acusado
habria perdido el dominio del hecho al po-
ner a disposicion de la comisaria al deteni-
do. Ese argumento tampoco es atendible. Si
por dominio del hecho entendemos la posi-
bilidad del sujeto que actda de ordenar su
conducta de acuerdo a la norma, el acusado
tuvo esa posibilidad, pues la norma que, en
este caso, obliga a no privar de libertad ile-
galmente, el sujeto pudo desarrollar su con-
ducta para reponer la libertad indebidamen-
te restringida y esa actuacion la pudo reali-
zar durante los 15 dias que prevé el art.
163.3 CP.

Consecuentemente, el motivo se estima,
procediendo imponer la pena de prision de
seis afios y medio a ocho afios e inhabilita-
cién absoluta por tiempo de ocho a diez

afios de conformidad con el art. 163 y 167
del Codigo Penal.

Tercero.—En el tercer motivo denuncia
el error de derecho por la indebida aplica-
cién del art. 456 del Codigo Penal, el delito
de acusacién y denuncia falsa por el que ha
sido condenado, y la inaplicacién del art.
390.1.4, el delito de falsedad documental.

La sentencia impugnada altera la califi-
cacion de la acusacion publica. Esta habia
calificado los hechos de falsedad en docu-
mento publico, al faltar a la verdad en la
narracion de los hechos contenida en el ates-
tado policial, concretamente en el presu-
puesto de la detencion que dio origen a la
iniciacion del atestado. La sentencia califica
los hechos de acusacién y denuncia falsa,
entendiendo que no hay vulneracién del
principio acusatorio y que el delito de acu-
sacion falsa es especial con respecto a la fal-
sificacion documental, la finalidad de enga-
fiar a la administracion de justicia que era
perseguida por el autor.

La cuestién que se planteaen el recurso es
similar a la que fue objeto de la STS
1646/2002, de 22 de octubre. En aquel su-
puesto, como en éste, los acusados docu-
mentaron, como oficiales publicos, hechos
gue no han tenido lugar, como si realmente
hubieran ocurrido. Se argument6 que “no
cabe duda que esta constatacién redne los
requisitos de perpetuidad y de garantia que
son caracteres generales de los documentos,
dado que han sido registrados sobre el papel
del atestado policial confeccionado y permi-
ten la identificacion de los autores de las de-
claraciones que contienen. Asimismo tam-
poco cabe ninguna duda de que tienen
también valor probatorio, toda vez que, per-
miten acreditar procesalmente —mientras
no se demuestre su falsedad— la practica de
determinadas diligencias y sus resultados,
proporcionando la prueba inicial necesaria
para la apertura de una causa judicial contra
una determinada persona. Es conveniente
aclarar que el hecho de que las diligencias
del atestado no constituyan una prueba ido6-
nea para condenar, segun una reiterada juris-
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prudencia generada a partir de la STC
31/1981, no privaalas diligencias del atesta-
do de funcién probatoria, pues —como lo
hemos sefialado— se trata de una prueba le-
galmente idénea, aunque limitada de la sos-
pecha inicial que permite la apertura de la
causa contra una persona.

El delito de falsedad en documento pu-
blico se consuma con la confeccion del do-
cumento por el funcionario, sin necesidad
de un uso posterior. Es claro que en ese mo-
mento se vulnera la llamada “fe publica’, es
decir, la confianza de la generalidad en la
veracidad del contenido de la declaracion
documentada por el oficial pablico. El uso
posterior comporta una nueva accién. Cuan-
do esta nueva accién constituye una denun-
cia falsa se afectan otros bienes juridicos
gue en modo alguno estan ya implicitos en
la falsedad documental. La falsa denuncia,
cualquiera sea la dificultad para delimitarla
respecto de los delitos contra el honor, en
particular la calumnia, afecta no sélo a la
Administracion de Justicia, generando el
riesgo de persecucion penal de un inocente,
sino también el honor de la persona afecta-
da, aspectos del hecho que no estan alcanza-
dos por la “fe publica’.

Consecuentemente, no cabe el concurso
de delitos que la sentencia aplica y resuelve
por el principio de especialidad, en realidad
no concurrente. Se trata de dos tipos penales
distintos con un ambito de actuacioén y apli-
cacién distinto”.

En otro orden de cosas conviene sefialar
que la subsuncion que realiza el tribunal de
instancia en el delito de acusacion y denun-
cia falsa, cuando los hechos habian sido ca-
lificados por la acusacion de falsedad docu-
mental, presenta problemas derivados de la
lesion al principio acusatorio dada la falta
de homogeneidad entre ambos tipos penales
y la distinta conformacion del bien juridico
que, respectivamente, se protege por ambos
tipos penales.

Por otra parte, la calificacién de los he-
chos en la detencién ilegal y en la acusacién

y denuncia falsa, puede ser vulneradora del
principio “non bis in idem”, en la medida en
que la falsa imputacién de un hecho es do-
blemente valorada como presupuesto de la
acusacion y denuncia falsa y como presu-
puesto de la detencion ilegal. Esa vulnera-
cién no se produce en el delito de falsedad
documental —en cuanto incorpora al atesta-
do hechos falsos— que agotan su contenido
antijuridico a la falsedad y, ademas, se pro-
cede a la detencion ilegal de una persona,
conducta subsumible en el art. 163.3 CP en
los términos anteriormente realizados.

Por Gltimo, la defensa del recurrido opo-
ne a la estimacion del recurso del Ministerio
fiscal que su defendido no actta en funcio-
nes publicas, sino que es un particular que
realiza una mendacidad en una comparecen-
cia policial. Tampoco es atendible ese argu-
mento. El acusado es funcionario de policia
que aprovecha esa condicién para actuar co-
mo policia judicial y es requerido por otros
coimputados por esa condicion policial, pre-
sentandose en comisaria bajo su condicién
de policia.

Consecuentemente, procede estimar el
recurso y aplicar a los hechos probados el
tipo penal de la falsificacion documental del
art. 390.1.4 del Codigo Penal, absolviéndole
del aplicado de denuncia falsa, que no fue
objeto de acusacion.

Ambos delitos, el de falsedad y el de de-
tencién ilegal concurren idealmente, por lo
que es de aplicacion el art. 77 CP, proce-
diendo imponer una pena de 7 afios y nueve
meses de prision y de 11 afios de inhabilita-
cién absoluta. La pena procedente es de 7
afios y 3 meses a ocho afios, dado el pago de
la norma especifica del concurso ideal, mas
beneficioso que su punicion separada. La
gravedad de los hechos probados vy la reite-
racion de la conducta antijuridica, no solo
en este hecho, también cuando atiende lla-
madas de los coimputados asesorando la
conducta a seguir para la impunidad o la ad-
vertencia de seguimiento, hacen proceden-
tes esta pena.
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Sentencia 409/2005, Sala de lo Penal del TS, de 24 de marzo de 2005

COMPETENCIA OBJETIVA Y TERRITORIAL. TEORIA DE LA UBICUIDAD
Arts. 23.1 y 4f) y 65.1.e) LOPJ; 8 y 14 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Desestimada la vulneracion del derecho al Juez ordinario predetermina-
do por la Ley en un caso de apresamiento de embarcacion e incautacion
de droga en aguas internacionales instruido por un Juzgado “ordinario”
y enjuiciado posteriormente por una Audiencia Provincial, la Sala considera
razonada la interpretacion y aplicacion efectuada de las reglas de competen-
cia objetiva y territorial con base en la teoria de la ubicuidad aceptada
en su reciente Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 3 de febrero de 2005
(recogido en el n.° 15 de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—AIl motivo primero por in-
fraccion de precepto constitucional con fun-
damento en el art. 5.4 LOPJ en relacién con
el art. 24.2 que consagra el derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley, en re-
lacién con el art. 65.1.e) en relacion al art.
81.1.1y 238.1 LOPJ, art. 8 LECrim. por en-
tender que conforme lo dispuesto en los arts.
23.4.f) y 65.1.e) LOPJ. la competencia de
estos hechos por haber sido apresada la em-
barcacion en aguas internacionales, le co-
rresponderia a la Audiencia Nacional.

El motivo deviene improsperable.

El derecho al Juez ordinario legalmente
predeterminado, que expresamente contem-
pla el articulo 24.2 de la Constitucién Espa-
fiola, supone que: a) el érgano judicial ha-
ya sido creado previamente por una norma

juridica; b) esté investido de jurisdiccion
y competencia con anterioridad al hecho
motivador de la actuacion o proceso judicial
de que se trate; y ¢)  su régimen organico y
procesal no permita calificarlo de 6rgano es-
pecial o excepcional (STC 47/1983). De
modo que al venir su composicién previa-
mente determinada por la Ley, se preste la
debida garantia de independencia e impar-
cialidad del llamado a juzgar.

Todos estos requisitos concurrian, sin du-
da, en la Seccién 5.2 de la Audiencia Provin-
cial de Murcia cuando enjuicié los hechos
de los que el presente Recurso trae causa.

Partiendo de esta premisa debemos sefia-
lar, como ya ha establecido esta Sala en re-
soluciones anteriores (entre otras 6 de febre-
ro de 2001 y 25 de enero de 2001) que la
mera existencia de una discrepancia inter-
pretativa sobre la normativa legal que distri-
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buye la competencia sobre los 6rganos de la
jurisdiccién penal ordinaria, no constituye
infraccién del derecho fundamental al Juez
ordinario predeterminado por la Ley.

Como ha sefialado SSTC las cuestiones
de competencia reconsiderables al ambito
de la interpretacién y aplicacion de las nor-
mas reguladoras de dicha competencia entre
o6rganos de la jurisdiccién ordinaria no reba-
san el pleno de la legalidad careciendo por
tanto de relevancia constitucional (SSTC
43/1984, 8/1998, 93/1998, 35/2000).

El derecho al Juez predeterminado por la
Ley Gnicamente puede quedar en entredicho
cuando un asunto se sustraiga indebida o in-
justificadamente al 6rgano al que la Ley lo
atribuye para su conocimiento, manipulan-
do el texto de las reglas de distribucion de
competencias con manifiesta arbitrariedad,
como sefiala la STC 25/2000 recogiendo lo
ya expresado en la STC 262/94, de 3 de oc-
tubre.

Segundo.—(...) En el supuesto que exa-
minamos, de acuerdo con la doctrina que se
acaba de dejar expresada, en modo alguno
se vulner6 el derecho al Juez predetermina-
do por la ley al conocer de la instruccion de
la causa un Juez ordinario, investido de ju-
risdiccién y competencia con anterioridad a
los hechos, sin que en el proceso que desem-
boco en la sentencia impugnada se hubiera
producido indebido desplazamiento del
Juez ordinario por un Juez especial, y es que
ademas, por los propios razonamientos ex-
presados por el Tribunal de instancia, no era
absurdo ni arbitrario entender que eran los
Juzgados de Instruccion de Cartagena los
competentes para instruir estas diligencias y
aunque la interpretacién que se sustenta en
el recurso pudiera también ser defendible,
ello en modo alguno hubiera supuesto la
vulneracion del principio del Juez predeter-
minado por la Ley que se invoca en el moti-
Vo, sin olvidar que el principio de seguridad
juridicay el de la necesidad de conservacion
de los actos procesales (art. 242 LOPJ), en
los que no se haya observado la vulneracion
de normas esenciales del procedimiento que

hayan ocasionado indefension, inclinan al
sistema como también sostiene gran parte
de la doctrina a mantener la validez de los
actos procesales, especialmente en casos co-
mo el presente, en el que ni siquiera se ob-
serva vulneracion alguna de norma proce-
sal, sino de una interpretacion que tiene ar-
gumentos para sostener ambas posiciones
(STS de 10 de diciembre de 2003), pues si
bien, conforme al art. 23.4.f) LOPJ la juris-
diccion espafiola serd competente para co-
nocer de los hechos cometidos por espafio-
les o extranjeros fuera del territorio nacio-
nal, susceptibles de tipificarse segin la Ley
espafiola como... trafico ilegal de drogas
psicotropicas toxicas y estupefacientes, y el
art. 65.1.e) de la misma Ley atribuye a la
Audiencia Nacional la competencia para los
delitos cometidos fuera del territorio nacio-
nal cuando conforme a las Leyes o los Tra-
tados corresponda su enjuiciamiento a los
Tribunales espafioles, no podemos olvidar
que esta Sala ha distinguido con frecuencia
(STS 1445/2000, de 21 de septiembre) entre
territorio geografico, compuesto tanto por el
espacio terrestre, como el maritimo o el aé-
reo, territorio politico que seria aquel sobre
el que el Estado espafiol aplica su soberania
y jurisdiccidn; y territorio aduanero, espacio
donde el Estado proyecta su accién fiscal,
siendo necesario traspasar las aduanas esta-
tales.

Distincién que podria ser Util a efectos de
determinar el momento de consumacion del
delito de contrabando, pero que carece de
importancia en el caso presente desde el
momento que territorio espafiol es todo
aquel lugar o espacio donde se ejerce la so-
berania del estado. Por ello por territorio del
Estado debe entenderse no sélo la propia
tierra, continente e islas, sino también todos
los otros lugares o espacios donde la sobera-
nia del Estado ejerce su autoridad y jurisdic-
cién, y desde este punto de vista forman par-
te integrante del territorio, el mar territorial,
el espacio aéreo, los buques y aeronaves que
circulan con bandera y pabellén nacional.

Siendo asi no seria aplicable el art. 23.4.f)
en relacion con el art. 65.1.e) LOPJ. a efec-
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tos de la competencia de la Audiencia Na-
cional sino el apartado 1.° del art. 23 que
atribuye en el orden penal el conocimiento a
la jurisdiccion espafiolas de las causas por
delitos y faltas “cometidos en territorio es-
pafiol o cometidos a bordo de buques o aero-
naves espafiolas...”, lo que, a su vez, deter-
mina lacompetenciade los Juzgados de Car-
tagena, en base a la teoria de ubicuidad
aceptada por esta Sala en el reciente Pleno
no jurisdiccional de 3 de febrero de 2005,
segun el cual el delito se comete en todas las
jurisdicciones en las que se haya realizado
algun elemento del tipo. En consecuencia el

Juez de cualquiera de ellas que primero haya
iniciado las actuaciones procesales, sera, en
principio, competente para la instruccion de
la causa, cual acontece en el caso presente al
ser Cartagena, el puerto al que fue llevada la
embarcacion y el lugar en que se practico el
registro y la droga fue aprehendida.

En consecuencia, el enjuiciamiento de
los hechos por parte Audiencia Provincial
de Murcia responde a una interpretacion ra-
zonada de las reglas de competencia lo que
en cualquier caso excluye la infraccion
constitucional del derecho fundamental al
Juez predeterminado por la Ley.

Sentencia 399/2005, Sala de lo Penal del TS, de 28 de marzo de 2005

CUESTION PREJUDICIAL CIVIL.
Arts. 3.% 4°y 6.° LECrim.

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

SINTESIS

La Sala casa la sentencia de instancia que habia condenado a la acusada

por_delito de hurto sin haber resuelto, previa y debidamente, la cuestion

prejudicial existente (la titularidad de los bienes) determinante de la culpabi-

lidad o la inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—EIl motivo segundo de la acu-
sada se articula al amparo del articulo 849.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
estimar que los hechos no son constitutivos
de delito.

1. En este caso la parte recurrente no
pretende que se cambien los hechos proba-
dos, sino que acude directamente al conteni-
do estricto de su texto manteniendo que en
modo alguno pueden ser calificados como
un delito de hurto. Para fundamentar su tesis
acude no solo al Cédigo Penal sino a la cita
de preceptos sustantivos que son necesarios
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manejar para abordar este caso. Cita la Ley
11/2001 de la Comunidad de Madrid por la
que se regulan las uniones de hechoy la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, por la que se
regula las Ayudas y Asistencias a las victi-
mas por delitos violentos y contra la libertad
sexual. Aflade una serie de citas doctrinales
y jurisprudenciales que complementan su
alegacion acudiendo a las diversas senten-
cias en los ordenes jurisdiccionales civiles y
penales que se han intercalado en el curso
de las presentes denuncias y contradenun-
cias.

2. \Volviendo al hecho probado nos en-
contramos ante un suceso que se diferencia,
de forma sustancial, de los habituales deli-
tos contra la propiedad que se acogen o re-
gulan bajo la figura del hurto.

La sentencia reconoce que la acusada
convivioé con el hijo del querellante. Sin fa-
cilitarnos ninguna pista, o dato relevante so-
bre desavenencias que afectasen a la convi-
vencia, solo nos dice que el conviviente de
la acusada falleci6 el 13 de abril de 1995,
ocultandonos un dato relevante como es que
la interrupcion de la convivencia se debid al
secuestro y asesinato de la persona con la
que formaba pareja.

3. El nicleo de la cuestién radica en
que la acusada fue requerida en juicio de
desahucio para que dejara la vivienda. Esta
pretension se hace después de haberse pro-
movido, ante Notario, la declaracién de he-
rederos por el querellante, padre del falleci-
do. Hay que dejar al margen las vicisitudes
relativas a la presentacion del documento en
el juicio de desahucio por que como ya he-
mos dicho, la Sala no considera existente ni
el falso testimonio ni la estafa procesal en
grado de tentativa.

No es desdefiable el dato de que la acusa-
da, una vez que agot¢ las instancias procesa-
les en el juicio de desahucio, entrego las lla-
ves en el juzgado si bien se afiade que la
acusada sac6 de la vivienda una serie de bie-
nes propiedad del fallecido cuya tasacion es
alta.

Esta declaracion de adjudicacién de la
propiedad de los bienes al fallecido choca

frontalmente con el resto de los argumentos
que la Sala desarrolla a lo largo de los razo-
namientos juridicos. No se puede descono-
cer que el articulo 3 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal concede a los tribunales
penales la competencia para resolver a los
solos efectos de la represion las cuestiones
civiles y administrativas prejudiciales pro-
puestas con motivo de los hechos persegui-
dos, cuando tales cuestiones aparezcan tan
intimamente ligadas al hecho punible que
sea racionalmente imposible su separacion.
Sin embargo el articulo 4 del mismo texto
legal advierte que si la cuestion prejudicial
fuese determinante de la culpabilidad o ino-
cencia se suspendera el procedimiento hasta
la resolucién de aquella por quien corres-
ponda. Con mayor especificidad el articulo
6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dis-
pone que le tribunal penal podra resolver
acerca del derecho de propiedad sobre bie-
nes muebles o inmuebles cuando tales dere-
chos aparezcan fundados en un titulo autén-
tico 0 en actos indubitados de posesion.

4. La declaracion de propiedad hecha
por la sentencia carece del sustento inexcu-
sablemente exigido por el articulo 6 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que no
existe ningln titulo auténtico y la realidad
que describe sobre la convivencia ente la
acusada y el fallecido no convierte a los bie-
nes en una titularidad apoyada en actos in-
dubitados de posesion.

No entendemos que mision se le atribuye
al derecho penal en un litigio en el que no se
declara probado que la relacién se rompiese
por desavenencias sino por un acto violento
de asesinato. Tampoco se puede olvidar de
forma absoluta la existencia de una relacion
afectiva de hecho, que para nada resulta des-
virtuada por hechos probados contradicto-
rios y concluyentes. Si la sentencia nos hu-
biera situado facticamente en un contexto
de esta naturaleza podriamos haber discuti-
do, desde otra perspectiva, la calificacién de
la conducta de la acusada. Descartado este
hecho existen datos fehacientes sobre la
concesion de una indemnizacion millonaria
a la acusada por aplicacién del articulo 2.3

- 232 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

de la Ley de Ayuda y Asistencia a las victi-
mas de los delitos violentos, que extiende la
ayuda a la persona que viniera conviviendo
con el fallecido de forma permanente con
analoga relacion de afectividad a la del con-
yuge.

Tampoco se puede olvidar que la juris-
prudencia mas actualizada de la Sala de lo
Civil de este Tribunal Supremo viene conce-
diendo derechos hereditarios a la persona
que haya convivido con el causante de forma
analoga a la del matrimonio, es decir, “more
uxorio”. La acusada de forma inadecuada
ejercit6 acciones penales por apropiacion in-
debida y de forma absolutamente correcta la
jurisdiccién penal encamind la reclamacion
hacia la via civil ya que efectivamente este
es el cauce adecuado.

Sobre esta absoluta indefinicion de los
derechos civiles entrecruzados resulta apre-
surado clasificar la conducta de la acusada

como constitutiva de un delito de hurto
cuando la titularidad y liquidacion de los
bienes debe realizarse por la doble via civil
del pleito hereditario y de la division, no
solo de la herencia sino mediante la deter-
minacion de qué bienes eran privativos y
cudles podian ser comunes.

Aun admitiendo a efectos dialécticos la
infundada y prematura declaracion de pro-
piedad de los bienes ya que no constan titu-
los auténticos ni actos indubitados de pose-
sion, lo cierto es que, sin olvidar el perfil
meramente civil de este caso, no se puede
sostener que la acusada actu6 con animo de
lucro propio sobre lo ajeno sino en la creen-
cia fundada de que los bienes, en parte la
pertenecian o podrian ser adjudicados a titu-
lo de herencia.

Por lo expuesto el motivo debe ser esti-
mado sin que sea necesario analizar el si-
guiente.

Sentencia 410/2005, Sala de lo Penal del TS, de 28 de marzo de 2005

APROPIACION INDEBIDA
Art. 252 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

La sentencia aplica el Acuerdo del Pleno, de 3 de febrero de 2005 (publi-
cado en el n.° 15 de la Revista de Derecho Penal), por el que se entiende
que las clausulas contractuales de reserva de dominio o prohibicion de enaje-

nacién no constituyen un titulo apto para generar el delito de apropiacién

indebida.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI tercer motivo del recurso
se formaliz6 al amparo del art. 849.1.° LE-

Crim. El recurrente sostiene que la titulari-
dad dominical sobre la cosa objeto del delito
no seria aqui discutible y que, por lo tanto,
las cosas que enajend no eran ajenas sino
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propias, dado que las clausulas de reservade
dominio y prohibicién de enajenar sélo tie-
nen “efectos de garantia hasta el completo
pago del préstamo”. El recurrente cita como
antecedente la STS 1493/2001. Alega, ade-
mas que no obr6 con “animo de apropiarse
de la cosa ajena”.

El motivo debe ser estimado.

La Sala ha considerado en su decision del
Pleno no jurisdiccional de 3 de febrero de
2005 que las clausulas de reserva de domi-
nio y de prohibicién de enajenar carecen de
efecto en el &mbito de los derechos reales y
que, por lo tanto, no afectan la propiedad
adquirida por el comprador mediante la tra-
dicién basada en un contrato de compraven-
ta de cosas muebles. Se trata de clausulas,
por lo tanto, que sélo tienen efectos obliga-
cionales (confr. SSTS de 25 de junio de
2001y 18 de junio de 2004) siempre y cuan-
do hayan sido inscritos en el Registro de
Venta a Plazos. Consecuentemente, se trata
de clausulas que no convierten por si mis-
mas la infraccion del derecho civil en una
conducta de relevancia penal. Dos razones
avalan este punto vista: en primer lugar, el

derecho penal no puede ser objeto de con-
tratacion entre las partes. En segundo lugar
la criminalizacién del incumplimiento de
las obligaciones emergentes de un contrato
de compraventa seria incompatible con el
principio de proporcionalidad.

La legislacion vigente prevé en el ambito
del derecho civil medios suficientes para la
proteccion de los acreedores que venden a
plazos. El legislador, por lo tanto, no ha que-
rido recurrir en esta materia al derecho pe-
nal, que, por lo tanto, sélo debe ser entendi-
do desde la perspectiva de la ultima ratio y
por tal razén como innecesario para la pro-
teccion de relaciones juridicas privadas ya
suficientemente protegidas. En el presente
caso los acreedores han sufrido un dafio pa-
trimonial que no es sélo consecuencia del
incumplimiento del deudor, sino también de
su propia incuria, dado que inscribieron los
contratos en el Registro de Ventas a Plazos
cuando ya se habian efectuado las transfe-
rencias de la motocicleta y del turismo. Si,
por el contrario, hubieran realizado la ins-
cripcion en tiempo y forma hubieran estado
suficientemente protegidos frente a terceros
adquirentes.

Sentencia 422/2005, Sala de lo Penal del TS, de 4 de abril de 2005

CORRUPCION DE MENORES
Art. 189.4 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Anélisis del delito de corrupcion de menores, reintroducido por la LO

11/1999, concluyendo en el sentido de lo acordado en el Pleno no jurisdiccio-
nal de 9 de febrero de 2005 (publicado en el n.° 15 de la Revista de Derecho
Penal): solo serd sujeto activo, en principio, de dicho delito, quien realice

una actividad de terceria respecto de la conducta tipica prevista en el mismo.

De acuerdo con ello, la mera iniciacion prematura en las relaciones sexuales
no es, por si misma, tipica en el sentido de este delito.

- 234 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se formaliza el motivo de
igual orden al amparo del articulo 849.1 LE-
Crim. denunciando la aplicacién indebida
del articulo 189.3 CP (Texto LO 11/1999).
Tras criticar la reintroduccion del delito de
corrupcion de menores por el Legislador en
el afio 1999, que habia desaparecido en el
primitivo Texto del Cédigo Penal de 1995,
sostiene el recurrente que ni en los hechos
probados ni en el fundamento juridico sexto
se consigna “elemento factico alguno que
permita sostener que las relaciones habidas
entre el recurrente y Amanda ... —con inde-
pendencia del juicio moral y social que pue-
dan merecer—, surgidas de una amistad, ha-
yan podido afectar a la futura libertad de
eleccién en el comportamiento sexual de la
menor”, afiladiendo que es necesario que di-
cha relacion “haya incidido, clara y grave-
mente, para la futura libertad de eleccion en
el comportamiento sexual del menor. En
otro caso, por reprobable que pudiera ser el
comportamiento, seria atipico”.

Pues bien, teniendo en cuenta la Jurispru-
dencia de esta Sala elaborada en relacion
con el articulo 452.bis.b).1, precedente del
Cadigo de 1973, se suscita el alcance que
debe darse a este tipo penal reintroducido en
el Cédigo por la Ley Organica 11/1999 en el
apartado 3.° del articulo 189 CP (hoy 4.9,
reformado posteriormente por la LO
15/2003, aunque sin afectar a este subtipoen
concreto. Por ello, se plantea su considera-
cién por la Sala General no Jurisdiccional, la
que tiene lugar en la fecha ya indicada en los
antecedentes, cuyo acuerdo es del siguiente
tenor: “en principio s6lo sera sujeto activo
del tipo de corrupcion de menores previsto
en el articulo 189.4 CP el que realice una
actividad de terceria respecto a la conducta
tipica prevista en el mismo”. Ello significa
una regla general que puede admitir puntua-
les excepciones en casos de especial grave-
dad de la conducta o de su resultado.

.)

Tercero.—La vuelta del delito de corrup-
cién de menores, cuyo antecedente se en-
cuentra en el articulo 452.bis.b).1 del Texto
de 1973 (el que promueva, favorezca o faci-
lite la prostitucion o corrupcion de persona
menor de 18 afos), ha suscitado criticas en
la doctrina, llegando a afirmarse incluso que
podria ser considerado como inconstitucio-
nal por infraccion del principio de legalidad
0 que es disfuncional o inoperante.

Efectivamente, se trata de un tipo ambi-
guo e impreciso, en el umbral del principio
de legalidad, como se deduce de su descrip-
cién tipica —“el que haga participar a un
menor o incapaz en un comportamiento de
naturaleza sexual que perjudique la evolu-
cién o desarrollo de la personalidad de és-
te....”—. Se suscitan varias cuestiones para
concretar el tipo. En primer lugar, si se trata
desde el punto de vista del sujeto activo de
una actividad de terceria o celestinaje o pue-
de ser autor del mismo el sujeto que directa-
mente participa con el menor en el compor-
tamiento sexual; en segundo lugar, el alcan-
ce de la expresién “haga participar”; en
tercer lugar, qué debe entenderse por com-
portamiento de naturaleza sexual; y, por ul-
timo, el sentido del resultado consistente en
perjudicar “la evolucién o desarrollo de la
personalidad” del menor o incapaz.

Pues bien, en cuanto al sujeto activo, la
Jurisprudencia de esta Sala, a partir de la re-
forma de 1963, incluye tanto al tercero como
al sujeto que directamente participa con el
menor en la actividad de naturaleza sexual
(SS. dictadas en relacion con el articulo pre-
cedente del Texto de 1973). Precisamente la
Sala que debe tomar la decisién sobre este
recurso tenia serias reservas respecto de esta
interpretacion y por ello decidi6 suscitar la
intervencion del Pleno no Jurisdiccional.

Ante todo, la Exposicién de Motivos de
la LO 11/1999 no impone esta interpreta-
cién del sujeto activo sino que mas bien su-
giere la idea de terceria cuando se refiere,
invocando Convenios y Tratados Interna-
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cionales, “a una accién comun relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos y la
explotacion sexual de los nifios”, como mar-
co general de referencia para la legislacién
de los Estados. Igualmente el Legislador
reintroduce el delito de corrupcion de meno-
res o incapaces “por considerar insuficien-
tes las normas relativas a la prostitucion, de-
finiendo auténticamente ambos conceptos”,
bien ampliando las conductas de naturaleza
pornografica, o acomodando la valoracion
de las circunstancias que agravan la respon-
sabilidad o haciendo mencién genérica “a
las necesidades de la prevencién general y
especial que la sociedad demanda”. Es cier-
to que introduce una reflexion atipica en una
Exposicion de Motivos, que no se traduce
en la Ley, sobre “la necesidad de apreciar
concurso real entre los delitos relativos a la
prostitucion y corrupcion de menores y las
agresiones o abusos sexuales cometidos
concretamente sobre la persona que se en-
cuentra en tan lamentable situacién”, cuan-
do la aplicacion del “non bis in idem” impe-
diria laapreciacion de dicho concurso; siste-
maticamente, se trata en el capitulo de
conductas que implican todas ellas una acti-
vidad de terceria e incluso los demas su-
puestos contemplados en el mismo precepto
también; la redaccion literal de este tipo de
corrupcion de menores es equivoca, puesto
que el Legislador pudo emplear la expresién
“el que participe con un menor o incapaz”
ademas de la de hacer participar; el bien ju-
ridico protegido, que no es otro que la in-
demnidad sexual de los menores, también
esta recogido en los delitos de agresion y
abusos sexuales, pues cuando se trata de
menores indudablemente no sélo se agrede
su libertad sino igualmente su indemnidad
sexual. De esta forma, cuando se trata de
mayores de 13 afios, en principio, si con-
siente las relaciones sexuales, la conducta
del sujeto activo es atipica, y si son menores
de esa edad siempre sera delictiva por la via
de abuso sexual.

Cuarto.—Pues bien, si esta es la regla
debemos considerar cuando es posible ad-

mitir las excepciones a las que nos referia-
mos mas arriba. Ello sera posible atendien-
do al tipo de accién sexual de que se trate
siempre que perjudique la evolucién o des-
arrollo de la personalidad del sujeto pasivo.
Parece claro, por ello, que no toda conducta
de naturaleza sexual conforma la conducta
tipica sino sélo aquella que sea apta para
generar el peligro de producir perjuicio en la
evolucion o el desarrollo de la personalidad
del menor. En el presente caso no se trata de
una actividad sexual que pueda calificarse
de pervertida o extravagante. Sélo podria-
mos considerar una iniciacién temprana en
las relaciones sexuales que, por otra parte,
tampoco puede calificarse de excepcional
en los tiempos actuales (no podemos olvidar
que el Codigo Civil permite el matrimonio a
partir de los 14 afios, aunque sea precisa la
dispensa: articulos 46.1 y 48.2 CC). Lo lla-
mativo es precisamente la diferencia de
edad entre los sujetos, pues es evidente que
la relacién con un joven de 16 afios no ha-
bria dado lugar a este caso. Ello quiere decir
que en realidad la cuestién no esta tanto en
la diferencia de edad (la Audiencia ha ex-
cluido el abuso sexual por prevalimiento)
sino en la esencia de los actos realizados
gue insistimos se adecuan a la normalidad.
Por otra parte, es cierto que la joven precisé
tratamiento psicolégico y psiquiatrico, per-
judicando y alterando de forma grave el des-
arrollo de su personalidad, lo que se reflejé
en una bajada ostensible de su rendimiento
escolar y de sus relaciones afectivas. Ahora
bien, lo que se describe puede ser consus-
tancial a otras muchas situaciones y por ello
en el tipo penal de que se trata dicho perjui-
cio debe estar relacionado directamente con
el bien juridico protegido por el mismo que
no es otro que la libertad e indemnidad se-
xuales (Titulo precisamente reformado por
la LO 11/1999), luego tiene razon el recu-
rrente cuando sostiene que las relaciones se-
xuales descritas ni consta ni puede afirmarse
que en el futuro afecten a la libertad de elec-
cién en el comportamiento sexual de la me-
nor. Los efectos descritos sobre su persona-
lidad pueden enmarcarse en el hecho mismo
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de la ruptura sentimental y la situacién so-
cial creada cuando la existencia de la rela-
cién trasciende a sus familias y entornos

respectivos. Luego la regla general acorda-
da por esta Sala debe ser aplicada en este
caso.

Sentencia 91/2005, Sala de lo Penal del TS, de 11 de abril de 2005

EXCUSA ABSOLUTORIA
Art. 268 Cddigo Penal

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

SINTESIS

Se aplica el Acuerdo adoptado en el Pleno no Jurisdiccional de 1 de
marzo de 2005 (recogido en el n.° 15 de la Revista de Derecho Penal), en

cuya virtud se extiende a situaciones estables de pareja la excusa absolutoria
prevista en el articulo 268 del CP para delitos patrimoniales no violentos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EIl primer motivo formalizado
por Caja de Ahorros de Extremadura, al am-
paro de lo autorizado en el art. 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia
la indebida aplicacion de la excusa absolu-
toria prevista en el art. 268.1 del Cédigo Pe-
nal, en relacion con el art. 3 del Cédigo Ci-
vil y 14 de la Constitucién Espafiola.

El tema que se plantea es la extension de
la interpretacién de tal precepto a situacio-
nes de hecho similares a la relacion que ins-
tituye el matrimonio. En concreto, la cues-
tién es la siguiente: la excusa absolutoria
prevista en el art. 268.1 del Cédigo Penal,
relativa a los delitos patrimoniales que se

causaren entre si, entre otros, los conyuges,
¢es extensiva también a la persona que esté
ligada de forma estable por analoga relacion
de afectividad?

El articulo 268 del Cédigo Penal dispo-
ne: 1. Estan exentos de responsabilidad
criminal y sujetos Unicamente a la civil los
cényuges que no estuvieren separados le-
galmente o de hecho o en proceso judicial
de separacion, divorcio o nulidad de su ma-
trimonio y los ascendientes, descendientes y
hermanos por naturaleza o por adopcién, asi
como los afines en primer grado si viviesen
juntos, por los delitos patrimoniales que se
causaren entre si, siempre que no concurra
violencia o intimidacion. 2. Esta disposi-
cién no es aplicable a los extrafios que parti-
ciparen en el delito.
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Las diversas modificaciones del Cédigo
Penal han venido equiparando la situacion
legal matrimonial a la de aquellas personas
ligadas por analoga relacién de afectividad.
Asi, los articulos 23, 57, 173.2, 424, 443,
444 y 454, Concretamente, este Gltimo tam-
bién establece una excusa absolutoria para
los encubridores, y cita especialmente este
tipo de relacién analoga a la matrimonial.
En estos términos: “estan exentos de las pe-
nas impuestas a los encubridores los que lo
sean de su cényuge o de persona a quien se
hallen ligados de forma estable por anadloga
relacion de afectividad, de sus ascendientes,
descendientes, hermanos, por naturaleza,
por adopcioén, o afines en los mismos gra-
dos, con la sola excepcién de los encubrido-
res que se hallen comprendidos en el su-
puesto del ndm. 1.° art. 451",

Para resolver esta cuestion es preciso
partir de tres premisas. En primer lugar, que
el Caodigo Penal no contiene definiciones
generales acerca de la familia y utiliza el
término familia y los grados de parentesco
de forma diversa a lo largo de su articulado.
En segundo lugar, que la interpretacién le-
gal es distinta en cuanto beneficia al acusa-
do que en aquello que lo perjudica, confor-
me al aforismo “odiosa sunt restringenda,
favorabilia sunt amplianda”, que tiene plas-
macioén en nuestro ordenamiento punitivo
tanto en la prohibicién de analogia “in ma-
lam partem” (art. 4.1 CP y art. 4.2 CC), lo
gue conduce a la interpretacion extensiva y
favorable de aquellos elementos beneficio-
sos para el acusado. En tercer lugar, es pre-
ciso tener en cuenta la realidad social que ha
producido una evolucion en la familia, tanto
en sus contenidos como en sus fundamen-
tos.

Precisamente, el fundamento de la excu-
sa absolutoria inserta en el art. 268 del Cédi-
go Penal hay que buscarlo en el respeto al
ambito familiar, en donde el legislador ha
considerado que no se diriman sus contro-

versias, afectantes a elementos tipicos que
incidan en el patrimonio o la propiedad, fue-
ra de todo acto de violencia, por el derecho
penal sino por el derecho privado.

La jurisprudencia ha mantenido respecto
a la interpretacion de tal excusa absolutoria
una linea rigida, de modo que ésta, en cuan-
to norma de privilegio, no admite interpreta-
ciones extensivas a hechos distintos, a situa-
ciones diferentes 0 a otras personas que las
expresamente recogidas en el texto legal.

Ahora bien, esta cuestién ha sido objeto
de Pleno no Jurisdiccional de Unificacion
de Criterios, celebrado el pasado dia 1 de
marzo de 2005, en que se acord6 lo siguien-
te: “a los efectos del art. 268 CP, las relacio-
nes estables de pareja son asimilables a la
relacién matrimonial”.

Para llegar a esta interpretacion se tuvo
en cuenta, aparte de la realidad social, en
tanto que en este concreto aspecto el Cadigo
Penal no responde a los parametros de los
modelos familiares actuales, la considera-
cién de un criterio analégico a favor del reo,
conforme a la Constitucién, que conduce a
aceptar la equiparacion entre el cényuge y la
persona ligada por una relacién analoga de
afectividad, a los efectos de aplicar la referi-
da excusa absolutoria. No obstante, se defi-
nié como limite de incuestionable concu-
rrencia la existencia de una situacion de es-
tabilidad que pudiera equiparar ambas
situaciones. Solamente tal estabilidad, pue-
de dar lugar a la equiparacién propugnada.
De igual modo, tal vinculo ha de subsistir
para que pueda darse entrada a este privile-
gio, del mismo modo que ocurre con las per-
sonas unidas en matrimonio, sin que puedan
ampararse en el mismo cuando concurre una
situacion de separacion legal o de hecho. El
tercer limite lo constituye el que tales accio-
nes tipicas se hayan producido entre ellos
exclusivamente, sin que puedan entrar en su
orbita terceras personas a las que afecte el
delito.
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Sentencia 443/2005, Sala de lo Penal del TS, de 11 de abril de 2005

INCENDIO. TENTATIVA
Arts. 16 y 351 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Se ocupa la sentencia de los supuestos en los que, de manera excepcional,

cabe admitir tentativa en el delito de incendio, no siendo uno de ellos el

sometido aqui a consideracion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—En el motivo quinto, con apo-
yo en el articulo 849.1.° de la LECrim., de-
nuncia la indebida aplicacién de articulo
351 del Codigo Penal. Entiende el recurren-
te que no se aprecian en el relato factico los
elementos del mencionado tipo penal. Men-
ciona el articulo 62 del Cédigo Penal y afir-
ma que en ningdn momento existi6 peligro
para la vida e integridad de las personas,
pues dada la hora en que se produjeron los
hechos y su desarrollo, dificilmente los ha-
bitantes de la vivienda pudieron verse sor-
prendidos por el fuego, el cual no alcanzé
relevancia alguna. Finalmente resalta que
los habitantes de la vivienda no tuvieron que
abandonarla en ningin momento, lo que re-
vela la ausencia de peligro.

A pesar de lo que inicialmente sefiala el
recurrente, de los preceptos alegados, del
contenido de su recurso y de las citas juris-
prudenciales que realiza, se desprende que
lo que viene a plantear es que el delito debe
apreciarse en grado de tentativa. La primera
dificultad de su planteamiento reside en que
su pretension no aparece formulada en la
instancia, lo que lo convierte en una cues-
tién nueva sobre la que se ha impedido el

pronunciamiento del Tribunal de instancia,
y que, por ello, no resulta susceptible de
examen directo en la casacion.

Aun asi, los hechos probados de la sen-
tencia impugnada refieren que sobre las
1,30 horas del dia 9 de febrero, el acusado
arrojé desde la calle una botella llena de li-
quido inflamable y con un trapo ardiendo
contra la ventana exterior del dormitorio del
matrimonio, y que como consecuencia de
ello se incendi6 la persiana de la ventana y
el fuego prendio en el interior del dormito-
rio en la cortina que cubria la ventana, en un
aparato de gimnasia y en unas prendas de
vestir que habia debajo de la ventana. A
continuacién se dice que los moradores de
la vivienda apagaron el fuego en un breve
espacio de tiempo.

El delito de incendio del articulo 351 del
Cadigo Penal ha sido configurado por esta
Sala como un delito de peligro abstracto,
(STS n.21342/2000, de 18 de julio; STS n.°
1585/2001, de 12 de septiembre; STS n.°
2201/2001, de 6 de marzo de 2002; STS n.°
752/2002, de 26 de abril), aunque méas mo-
dernamente se ha precisado su conceptua-
cién como delito de peligro hipotético o po-
tencial. Como se dice en la STS n.°
1263/2003, de 7 de octubre, “en estas moda-
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lidades delictivas de peligro hipotético o po-
tencial, también denominadas de peligro
abstracto-concreto o delitos de aptitud, no
se tipifica en sentido propio un resultado
concreto de peligro, sino un comportamien-
to idéneo para producir peligro para el bien
juridico protegido. En estos supuestos la si-
tuacién de concreto peligro no es elemento
del tipo, pero si lo es la idoneidad del com-
portamiento realizado para producir dicho
peligro”.

En consecuencia, el delito debera consi-
derarse consumado cuando el fuego se haya
iniciado en condiciones que supongan ya,
desde ese momento, la existencia del peli-
gro para la vida o la integridad fisica de las
personas, aun cuando la intervencién de ter-
ceros impida su concrecion y desarrollo
efectivos. Entre esas condiciones deberan
examinarse las relativas a las posibilidades
de propagacion.

La tentativa solo sera posible cuando me-
diando un principio de ejecucién no se haya
iniciado el incendio, o, como supuesto limi-
te, cuando, aun iniciado el fuego, lo haya
sido en condiciones tales que, objetivamen-
te valoradas, permitan su extincion de forma

inmediata, conjurando asi el peligro que de
otra forma seria capaz de generar la accion.
En sentido similar la STS n.° 1263/2003, an-
tes citada.

En el caso actual, el recurrente no se li-
mité a prender fuego en una vivienda, conel
consiguiente peligro para sus moradores, si-
no que ademas lo hizo arrojando contra la
ventana del dormitorio, a la 1,30 horas de la
madrugada del mes de febrero, una botella
llena de liquido inflamable y con un trapo
ardiendo, por lo que, dadas las condiciones
creadas con la accion, muy favorables a una
propagacion rapida, hasta el punto de que
lleg6 a prender el fuego en enseres que se
encontraban en el interior de la habitacion,
es evidente que el incendio se origin6 ya en
condiciones de provocar el peligro para la
vida y la integridad fisica de los moradores
de la vivienda, aunque éstos consiguieran
por su rapida intervencién la extincion del
fuego en un breve espacio de tiempo, evi-
tando asi su propagacion efectiva y con ello
el incremento del peligro.

Por lo tanto, el delito debe ser considera-
do consumado, lo que determina la desesti-
macién del motivo.

Sentencia 468/2005, Sala de lo Penal del TS, de 14 de abril de 2005

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DEL JURADO. CONEXIDAD. DECLINATO-

RIA

Arts. 5.2.c) y 36 LOTJ; 666 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Tras advertir de las inconveniencias que derivan de la diversa regulacion
que las cuestiones de competencia reciben en el proceso ordinario y en el
de la LOTJ, estima la Sala la declinatoria de jurisdiccién por existir un

supuesto de conexidad que implicaba el enjuiciamiento de la causa por el
Tribunal del Jurado y no por la Audiencia Provincial.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EIl recurrente interpone re-
curso de casacion contra el auto de 1 de abril
de 2004 dictado por la Audiencia Provincial
de Valencia, en el que declara no haber lugar
a la declinatoria. Hemos de recordar que por
los hechos objeto de la causa, calificados
como constitutivos de dos delitos de asesi-
nato y uno de robo con violencia, se proce-
di6 a la incoacion, en su momento, del pro-
cedimiento previsto en la LOTJ, plantean-
dose por el Ministerio Fiscal, en momento
procesal adecuado paraello, la incompeten-
cia de dicho Tribunal, interesando la trans-
formacién del procedimiento en sumario or-
dinario, lo que fue acordado por el Magis-
trado Presidente, interponiéndose por el
ahora recurrente recurso de apelacién ante
el Tribunal Superior de Justicia que confir-
mé la decision de la instancia, remitiéndose
finalmente las actuaciones a la Audiencia
Provincial. Por la defensa del recurrente,
acusado en la causa, se plante6 al amparo
del articulo 666 de la LECrim. la declinato-
ria de jurisdiccion, sosteniendo que resulta
competente el Tribunal del jurado. Contra la
desestimacion de la declinatoria interpone
el presente recurso.

Hemos de sefialar en primer lugar que la
existencia de varios procedimientos distin-
tos con regulaciones diferentes en el &mbito
penal puede conducir en ocasiones aresulta-
dos no deseados, sin que la ley prevea ex-
presamente soluciones adecuadas para evi-
tarlo. En un caso como el presente, la cues-
tién ya ha sido planteada por el Ministerio
Fiscal, con los mismos datos, ante el Magis-
trado Presidente y, tras el recurso de apela-
cién de la defensa, ha sido resuelta por el
Tribunal Superior de Justicia conforme a las
reglas que regulan el procedimiento ante el
Tribunal del Jurado.

Al estimar la pretension del Ministerio
Fiscal y continuarse la causa por los trami-
tes del sumario ordinario, vuelve a ser plan-

teada en los mismos términos, ahora por la
defensa, ante la Audiencia Provincial, al
amparo de la regulacién de los articulos de
previo pronunciamiento, articulo 666 y si-
guientes de la LECrim., dando lugar ahora a
un recurso de casacion. Con ello se produce
una repeticién del mismo problema ante
Tribunales diferentes y un casi inevitable re-
traso en la celebracion del juicio oral, que es
donde se habra de adoptar la decision mas
trascendente, determinando la existencia del
hecho, la participacién del acusado en el
mismo y su responsabilidad.

Efectivamente, laLOTJ, enel articulo 36,
permite a las partes plantear ante el Magis-
trado Presidente cualquiera de las cuestiones
0 excepciones previstas en el articulo 666 de
la LECrim. o alegar lo que estimen oportuno
sobre la competencia o inadecuacion del
procedimiento. Al amparo de este precepto
es posible, pues, plantear la inadecuacién
del procedimiento ante el Tribunal del jura-
do, y sostener que el enjuiciamiento corres-
ponde a la Audiencia Provincial. Conforme
al articulo 846.bis.a) de la LECrim., contra
el auto que en esta materia dicte el Magistra-
do Presidente es posible interponer recurso
de apelacién. Nada dice este precepto acerca
de si contra la decision del Tribunal Superior
cabe recurso de casacion, pero hemos de
concluir que no es procedente, dados los tér-
minos del articulo 848 que exigen taxativa-
mente una disposicion expresa de la ley.

En caso de que la pretension sea estima-
da, al ajustarse la nueva tramitacion a las
reglas generales de la LECrim., es posible
plantear nuevamente la misma cuestion ante
la Audiencia Provincial, aunque ahora, la
decision de ésta es recurrible en casacion
ante esta Sala.

La solucion podria venir por la posibili-
dad de un recurso de casacion contra la de-
cisién del Tribunal Superior de Justicia, pe-
ro ya hemos visto que la regulacién actual
no lo permite, por lo cual seria precisa una
modificacion legal.
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Por lo tanto, el recurso es procesalmente
admisible.

Segundo.—La cuestion de fondo se cen-
tra en determinar si es competente el Tribu-
nal del jurado o la Audiencia Provincial pa-
ra conocer de los hechos imputados. Para
ello es preciso atender a los términos de la
acusacion del Ministerio Fiscal, Gnica acu-
sacion en la causa, pues en estos momentos
en ella se contiene la determinacién del ob-
jeto del proceso. En su escrito se relatan he-
chos que luego son calificados como consti-
tutivos de dos delitos de asesinato y de un
delito de robo con violencia. No aprecia el
Ministerio Fiscal mas relacion entre los tres
hechos que la intencién del acusado al eje-
cutarlos, que atribuye a deseos de venganza
contra las victimas y, al mismo tiempo, a la
intencion de aprovecharse ilicitamente de
sus bienes. En concreto, no aprecia la exis-
tencia de concurso medial, pues no entiende
que el delito de asesinato estuviera contem-
plado como un medio para el robo en la for-
ma en que se regula en el articulo 77 del
Cadigo Penal.

La cuestién, por lo tanto, es determinar
si, no siendo aconsejable el enjuiciamiento
separado pues romperia la continencia de la
causa, segun la terminologia legalmente uti-
lizada, nos encontramos ante un supuesto de
los previstos en el articulo 5.2 de la LOTJ, 0
simplemente ante un caso de conexidad sub-
jetiva del articulo 17.5 de la LECrim., que
exige una cierta analogia o relacién entre los
diferentes hechos, y si por lo tanto, la com-
petencia corresponde al jurado aunque algu-
no de los hechos no sean de los contempla-
dos en el articulo 1 de la LOTJ o, si por el
contrario corresponde conocer del conjunto
de los contenidos en la acusacion a la Au-
diencia Provincial.

Esta Sala ya se ha pronunciado en varias
ocasiones acerca de la competencia en los
casos de conexidad subjetiva previstos en el
articulo 17.5 de la LECrim. En este sentido,
la STS n.° 269/2004, de 8 marzo, recuerda la
doctrina ya consolidada del Tribunal Supre-
mo, segln la cual “es claro que el Legislador

ha querido excluir los supuestos de conexi-
dad subjetiva (articulo 17.5 LECrim.) de la
competencia del Tribunal del Jurado, puesto
que dicho supuesto de conexidad no esta
previsto en el articulo 5 LOTJ, que no con-
tiene una regla paralela a la del precepto ci-
tado mas arriba. Como sefiala la STS
857/2001 debe deducirse que en los supues-
tos de conexidad subjetiva en los que concu-
rren delitos de competencia del Tribunal del
Jurado con otros cuyo conocimiento no le
venga legalmente atribuido (caso presente),
y en los que no sea posible el enjuiciamiento
separado para no romper la continencia de la
causa (como también sucede aqui con el
allanamiento de morada embebido material-
mente en el delito de robo), la competencia
no correspondera, como norma general, al
Jurado sino al Tribunal que resulte compe-
tente conforme a las reglas generales del ar-
ticulo 14 LECrim., atribuyéndose a la Au-
diencia Provincial o al Juzgado de lo Penal
segln la pena legalmente sefialada para el
mas grave de los delitos objeto de la acusa-
cién. Dicho criterio fue ya definido por el
Pleno de la Sala Segunda reunido en Sala
General de 5 de febrero de 1999, aunque la
cuestién se centraba en relacion a supuestos
de conexidad entre homicidios intentados y
consumados, lo que no debe excluir la apli-
cacion generalizada de dicha doctrina, que
tiene por base excluir la regla del articulo
17.5 del ambito de los supuestos de conexi-
dad a que se extiende la competencia del Tri-
bunal del Jurado (SSTS 70/1999, 716/2000,
132/2001, 857/2001, 1093/2002 o 119 y
370/2003), donde se expusieron los argu-
mentos para basar dicha decision”.

()

Por otro lado, aunque esta prevision legal
tiene algunas similitudes con el llamado
concurso medial del articulo 77 del Cédigo
Penal, ambos preceptos no son enteramente
coincidentes, pues en este Ultimo caso se
exige que una de las infracciones sea medio
necesario para cometer la otra, caracter de
necesariedad que no es exigido en esos tér-
minos en todos los supuestos previstos en el
articulo 5.2 de la LOTJ, por lo que es posi-

- 242 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

ble afirmar la competencia del jurado para
conocer de los delitos conexos adn en los
€asos en gue no se aprecie técnicamente el
concurso medial.

Para ello, sin embargo, es necesario que
exista una determinada finalidad en la comi-
sion de los delitos conexos, pues la ley exige
gue hayan sido cometidos: para perpetrar
otros; o para facilitar su ejecucion; o para
procurar su impunidad. Por lo tanto, entre
los delitos imputados debe haber una rela-
cién que pueda encuadrarse en alguna de las
anteriores proposiciones.

En el caso actual, el Ministerio Fiscal
atribuye al acusado una finalidad doble, con-
junta y simultanea, en su accioén, consistente
en satisfacer sus deseos de venganza, lo que
conduce a los asesinatos, y de beneficiarse a
costa de lo ajeno, lo que encamina su accién
al robo posterior. Aunque, en los términos en
gue esta concretada la acusacion, no es posi-
ble afirmar la existencia de un concurso real
medial, ni tampoco puede sostenerse que los
dos asesinatos fueran cometidos exclusiva-
mente con la finalidad de perpetrar el robo,
sin embargo no puede negarse que la rela-
cién apreciable entre los hechos constituti-
vos de los asesinatos y los que se califican
como robo con violencia puede ser incluida

sin dificultad en alguna de las contempladas
por el articulo 5.2 de la LOTJ, pues la vio-
lencia que acomparfia a los asesinatos no
puede desvincularse del atentado posterior a
la propiedad, en cuanto que claramente faci-
lita su ejecucion. Es decir, que partiendo de
que el acusado, segun la calificacion de la
acusacion, pretendia matar para satisfacer
sus deseos de venganza y pretendia apode-
rarse de objetos de valor para beneficiarse de
lo ajeno, y que tal voluntad doble aparecia
inicialmente ensu plan, la ejecucién anterior
de los atentados contra la vida también se
orientaba en alguna medida a facilitar el ro-
bo posterior. Asi se desprende en realidad de
lamisma acusacion del Ministerio Fiscal, de
la que resulta que valora la violencia que da
lugar a los asesinatos como elemento del ro-
bo con violencia posterior, lo que implica
una relacién, al menos de facilitacién, de un
delito respecto del otro.

Por lo tanto, puede aceptarse que entre
los dos asesinatos y el delito de robo existe
alguna de las relaciones previstas en el arti-
culo 5.2.c) de la LOTJ, concretamente la re-
ferida a la comisién de un delito para facili-
tar la comision de otro, lo que determina la
competencia de este Tribunal.

El motivo se estima.

Sentencia 470/2005, Sala de lo Penal del TS, de 14 de abril de 2005

LEGITIMA DEFENSA
Art. 20.4.° Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Se recoge la doctrina jurisprudencial en torno a los requisitos de la

eximente de legitima defensa, apreciada en el caso enjuiciado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

En términos generales y con caracter pre-
vio, debemos precisar que esa eximente, co-
mo causa excluyente de la antijuricidad o
causa de justificacién tal como sefiala la
STS de 3 de junio de 2003, esta fundada en
lanecesidad de autoproteccién, regida como
tal por el principio del interés preponderan-
te, sin que sea Bbice al caracter objetivo pro-
pio de toda causa de justificacion la existen-
cia de un “animus defendendi” que, como
ya dijo la Sentencia de 2 de octubre de 1981,
no es incompatible con el propdésito de ma-
tar al injusto agresor (“animus necandi o
laedendi”), desde el momento que el prime-
ro se contenta con la inteleccion o concien-
cia de que se esta obrando en legitima de-
fensa, en tanto que el segundo lleva ademas
insito el animo o voluntad de matar necesa-
rio para alcanzar el propuesto fin defensivo.
El agente debe obrar en “estado” o “situa-
cioén defensiva”, vale decir en “estado de ne-
cesidad defensiva”, necesidad que es cuali-
dad esencial e imprescindible, de suerte que
si del lado de la agresién ilegitima ésta debe
existir en todo caso, para que se postule la
eximente completa o imperfecta, del lado de
la reaccion defensiva ésta debe ser también
y siempre necesaria para que pueda afirmar-
se la eximente en cualquiera de sus grados.

Por ello, tal como destaca la S. 1760/2000,
de 16 de noviembre, esta eximente se asienta
en dos soportes principales que son, segln la
doctrina y la jurisprudencia, una agresion ile-
gitima y la necesidad de defenderse por parte
de quien sufre aquella.

En este sentido cabe sefialar:

a) Por agresién debe entenderse toda
creacion de un riesgo inminentemente para
los bienes juridicos legitimamente defendi-
bles, creacion de riesgo que la doctrina de
esta Sala viene asociando por regla general
a la existencia de un acto fisico o de fuerzao

acometimiento material ofensivo, (Senten-
cias de 19 de abril de 1988 y 16 de febrero
de 1991, y las en la primera citadas). Sin
embargo, tal tesis no es del todo completa
cuando se ha reconocido también que el
acometimiento es sinénimo de agresion, y
ésta debe entenderse no sélo cuando se ha
realizado un acto de fuerza, sino también
cuando se percibe una actitud de inminente
ataque o de la que resulte evidente el prop6-
sito agresivo inmediato, como pueden ser
las actitudes amenazadoras si las circuns-
tancias del hecho que las acompafian son
tales que permitan temer un peligro real de
acometimiento, de forma que la agresioén no
se identifica siempre y necesariamente con
un acto fisico sino también puede prevenir
del peligro, riesgo 0 amenaza, a condicién
de que todo ello sea inminente. Por tanto y
segln S. de 30 de marzo de 1993, “constitu-
ye agresion ilegitima toda actitud de la que
pueda racionalmente deducirse que pueda
citar un riesgo inminente para los bienes ju-
ridicos defendibles y que haga precisa una
reaccion adecuada que mantenga la integri-
dad de dichos bienes”.

b) Lanecesidad racional del medio em-
pleado para impedir o repeler la agresion
ilegitima “constituye un juicio de valor so-
bre la proporcionalidad entre las condicio-
nes, instrumentos y riesgos de la agresiony
las propias de los medios y comportamiento
defensivo”, juicio de valor que se ha de emi-
tir no tanto en orden a la identidad o seme-
janza de tales medios materiales como a las
circunstancias del caso concreto, pues segiin
la jurisprudencia “el Caédigo en absoluto
equipara la racionalidad del medio con la
proporcionalidad del medio”. Y es que se ha
abierto paso a la idea de que, teniendo en
cuenta las circunstancias de cada caso, hay
que fijarse en el estado animico del agredido
y los medios de que disponga en el momen-
to de ejecutar la accién de defensa, introdu-
ciéndose asi, junto a aquellos médulos obje-
tivos de la comparacion de los medios em-
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pleados por agresor y defensor, el elemento
subjetivo que supone valorar tales medios
como aquellos que sean, desde el punto de
vista del agredido razonables en el momento
de la agresion, posicién ésta que ha adquiri-
do apoyo en la doctrina y en la jurispruden-
cia, que “no encuentra en el texto legal ra-
zén alguna que imponga en este punto de los
medios unas exigencias objetivas e igualita-
rias que restringirian el &mbito de la legiti-
ma defensa”, no descartandose, ni la valora-
cién de la posible perturbacién psicolégica
que de ordinario produce la agresion, ni la
necesidad de acudir al doble patrén objetivo
y subjetivo para establecer la proporcionali-
dad de los medios. Y es cuando la ley habla
de la necesidad de que el medio empleado
ha de ser racional “ya esta revelando una
flexibilidad o graduacién que no puede so-
meterse a reglas predeterminadas por lo que
no puede exigir a quien actda bajo la presion
de tener que defenderse la reflexion y pon-
deracién que tendria en circunstancias nor-
males de la vida para escoger los medios de
defensa”.

Por tanto para juzgar la necesidad racio-
nal del medio empleado en la defensa no
solo debe tenerse en cuenta la naturaleza del
medio, en si, sino también el uso que de él
se hace y la existencia o no de otras alterna-
tivas de defensa menos gravosas en funcién
de las circunstancias concretas del hecho.
Se trata por tanto de un juicio derivado de
una perspectiva “ex ante”.

En este sentido se pronuncia, entre otras
la STS de 17 de noviembre de 1999, al desta-
car que el art. 20.4.° CP no habla de propor-
cionalidad de la defensa y el medio emplea-
do, advirtiendo que la palabra “proporciona-
lidad” no ha sido empleada por el legislador,
pues éste ha partido de una clara distincion
entre defensa necesaria y estado de necesi-
dad. Lo que la ley expresamente requiere pa-
ra la defensa es la “necesidad racional del
medio empleado” para impedir o repeler la
agresion. Esta necesidad hace referenciaala
defensa que sea adecuada (racional) para re-
peler la agresion y defender los bienes juri-

dicos agredidos; en modo alguno entre los
resultados de la accion de defensay los posi-
bles resultados de la agresion debe existir
proporcionalidad, es decir, como precisan
las SSTS 29 de febrero y 16 de noviembre de
2000y 6 de abril de 2001, no puede confun-
dirse la necesidad racional del medio em-
pleado con la proporcionalidad como ade-
cuacion entre la lesién que pueda ser causa-
da con el empleo del objeto u arma utilizada,
y la que se quiere evitar, pues la defensa esta
justificada en base a su necesidad y no por la
proporcionalidad mencionada.

Sélo excepcionalmente, cuando la insig-
nificancia de la agresion y la gravedad de
las consecuencias de defensa para el agresor
resulten manifiestamente desproporciona-
dos, cabra pensar en una limitacion del dere-
cho de defensa (los llamados limites éticos
de la legitima defensa). STS 614/2004, de
12 de mayo, que reitera el criterio de que la
accion de defensa necesaria debe ser consi-
derada desde una perspectiva ex ante. Es de-
cir, el juicio sobre la necesidad se debe lle-
var a cabo a partir de la posicion del sujeto
agredido en el momento de la agresion.

Podemaos concluir, afirmando que contra
el injusto proceder agresivo, la defensa ha
de situarse en un plano de adecuacioén, bus-
cando aquella proporcionalidad que, conju-
rando el peligro o riesgo inminentes, se
mantenga dentro de los limites del impres-
cindible rechazo de la arbitraria acometida,
sin repudiables excesos que sobrepasen la
necesaria contraprestacion.

En la determinacion de la racionalidad
priman fundamentalmente médulos objeti-
vos, atendiendo no solamente a la ecuacion
0 paridad entre el bien juridico que se tutela
y el afectado por la reaccién defensiva, sino
también a la proporcionalidad del medio o
instrumento utilizado, empleo o uso que del
mismo se hubiese realizado, circunstancias
del hecho, mayor o menor desvalimiento de
la victima y, en general, sus condiciones
personales, posibilidad del auxilio con que
pudiera contar etc. sin desdefiar absoluta-
mente aspectos subjetivos relevantes y de
especial interés pues dada la perturbacién
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animica suscitada por la agresion ilegitima,
no puede exigirse el acometido la reflexién,
serenidad y tranquilidad de espiritu para,
tras una suerte de raciocinios y ponderacio-
nes, elegir finalmente aquellos medios de

defensa mas proporcionados, con exacto
calculo y definida mensuracion de hasta
donde llega lo estrictamente necesario para
repeler la agresion (STS de 14 de marzo de
1997).

Sentencia 538/2005, Sala de lo Penal del TS, de 28 de abril de 2005

PREVARICACION
Art. 404 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se ofrece una amplia caracterizacion de la doctrina jurisprudencial en
torno al delito de prevaricacion y los presupuestos para su concurrencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...)

La prevaricacion se concreta en el actuar
del funcionario publico dictando, a sabien-
das, una resolucion arbitraria. Con el pre-
cepto penal se pretende una actuacion de los
funcionarios publicos sujeta al sistema de
valores proclamado en la Constitucién, con-
cretamente, una actuacion dirigida a servir
con objetividad los intereses generales con
pleno sometimiento a la ley y al Derecho
(arts. 103 y 106 CE). Es claro que la funcion
de control de la actuacion funcionarial pue-
de ser ejercida tanto por la propia Adminis-
tracion como por la jurisdiccion, tanto en el
orden Contencioso administrativo como el
penal, cuando la actuacién del funcionario
no sélo sea contraria a la norma, incluso ile-
gal, sino cuando, ademas, es arbitraria. El

control jurisdiccional de la actuacién admi-
nistrativa puede ser desarrollado por la ju-
risdiccion, tanto contenciosa administrativa
como la penal, reservando ésta Gltima a
aquellos actos que infringen notoriamente
los principios constitucionales de una Ad-
ministracién en un Estado democratico, esto
es, cuando se vulneran abiertamente los
principios constitucionales de imparciali-
dad, de igualdad de oportunidades, de lega-
lidad, etc., que conforman la actuacion de la
Administracion. Ademas, el principio de in-
tervencion minima exige que el sistema pe-
nal de control social sélo pueda actuar fren-
te a agresiones graves de los principios
informadores de la actuacion de la Adminis-
tracion, no contra meras irregularidades e
ilegalidades que encontraran su mecanismo
de control en el orden contencioso adminis-
trativo, sino aquéllas que vulneran patente-

- 246 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

mente los principios de actuacién basica de
la Administracion. El sistema penal tiene,
en consecuencia, un caracter fragmentario y
es la dltima ratio sancionadora y es por ello
que el derecho penal no sanciona todas las
conductas contrarias a derecho ni las que
lesionan el bien juridico, sino tan sélo las
modalidades de agresion mas peligrosas, ya
que su finalidad es atender a la defensa so-
cial que surge no de la simple infraccion de
la legalidad administrativa, lo que daria un
sentido formalista al delito de prevarica-
cién, sino la trasgresién o incumplimiento
de la normativa administrativa que incida de
forma significativa en los administrados y
en la comunidad, con perjuicio potencial o
efectivo en los intereses de ambos o de la
causa publica. Se hace necesario que la re-
solucion injusta sea dictada a sabiendas de
su obrar torticero (STS de 16 de octubre de
1993).

Numerosas Sentencias de esta Sala han
sefialado criterios de diferenciacion entre el
ilicito administrativo, susceptible de correc-
cién por la propia Administracion y la juris-
diccion administrativa, del ilicito constituti-
vo de delito. En la STS de 28 de noviembre
de 1994, se afirma “debe alcanzar la catego-
ria de manifiesta, insufrible para la armonia
del ordenamiento juridico que no soporta,
sin graves quebrantamientos de sus princi-
pios rectores, que las Administraciones pu-
blicas se aparten de los principios de objeti-
vidad y del servicio de los intereses genera-
les que le vienen impuestos por la
Constitucion. No se da por el simple hecho
de que se hayan vulnerado las formalidades
legales, ya que estos defectos deben y pue-
den quedar corregidos en la via administra-
tiva, ... el derecho penal sélo justifica su
aplicacién en los supuestos en los que el ac-
to administrativo presente caracteres noto-
riamente contradictorios con los valores que
debe salvaguardar y respetar”. En otras Sen-
tencias se refiere que la duda razonable so-
bre la legalidad del actos administrativo ha-
ce desvanecer la idea de hecho delictivo
pues la ilegalidad debe ser clara y manifies-
ta (7 de febrero de 1997).

Mas recientemente la jurisprudencia de
la Sala Il, por todas STS de 2 de abril de
2003 y de 24 de septiembre de 2002, exige
pararellenar el contenido de la arbitrariedad
que la resolucién no s6lo sea juridicamente
incorrecta, sino que ademas no sea sosteni-
ble mediante ninglin método aceptable de
interpretacion de la ley. Frecuentemente una
situacion como ésta ha sido calificada me-
diante distintos adjetivos (“palmaria”, “pa-
tente”, “evidente”, “esperpéntica”, etc.), pe-
ro, en todo caso, lo decisivo es el aspecto
sustantivo, es decir, los supuestos de hecho
en los que esos adjetivos han sido utilizados.
En particular la lesién del bien juridico pro-
tegido por el art. 404 CP se ha estimado
cuando el funcionario adopta una resolucién
que contradice un claro texto legal sin nin-
gun fundamento, para la que carece total-
mente de competencia, omite totalmente las
formalidades procesales administrativas,
actlia con desviacion de poder, omita dictar
una resolucion debida en perjuicio de una
parte del asunto administrativo (ver STS
647/2002, con mayores indicaciones juris-
prudenciales). En todos esos casos, es claro
que la decision se basa en la tergiversacién
del derecho aplicable y que éste ha sido
reemplazado por la voluntad del funciona-
rio. Esta casuistica, cuyo comun denomina-
dor es la falta de deduccion de la decision
del derecho aplicable al caso, fundada en un
método hermenéutico aceptable, proporcio-
na el aspecto sustantivo de la accion tipica,
que no debe ser confundido con los adjeti-
VoS, como tales imprecisos y poco aptos pa-
ra cumplir con la funcién de garantia de la
ley penal, que contingentemente la jurispru-
dencia ha usado para dar una idea de la gra-
vedad del hecho.

El contenido bésico de la prevaricacién,
como antes sefialamos, consiste en una ac-
tuacién contraria a derecho. El delito de pre-
varicacion doloso, dictar a sabiendas de su
injusticia una resolucion arbitraria en asunto
administrativo, supone “la postergacion por
el autor de la validez del derecho o de su
amparo y, por lo tanto, la vulneracion del
Estado de Derecho” (STS 2/1999, de 15 de
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octubre), lo que supone un grave aparta-
mento del derecho. En su comprension, la
jurisprudencia de esta Sala ha rechazado
concepciones subjetivas, basadas en el sen-
timiento de justicia o injusticia que tenga el
funcionario, y ha requerido que el acto sea
objetivamente injusto. Integra la prevarica-
cién cuando “queda de manifiesto lairracio-
nalidad de la resolucién de que se trata”, o
“cuando la resolucion vulnera abiertamente
la Constitucion”.

En el sentido indicado, el funcionario pu-
blico ha de actuar con vulneracién patente
de las exigencias establecidas en el art. 103
de la Constitucion, a cuyo tenor, la Admi-
nistracién sirve con objetividad los intereses
generales, y con sometimiento a la Ley y al
Derecho con garantia de imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones.

Lo relevante para la conceptuacion de ar-
bitraria de una resolucién dictada es que la

misma sea rotundamente incasable con el
ordenamiento juridico. La incompatibilidad
radica con el ordenamiento, hoy anclada en
el derecho positivo (art. 9.3 de la Constitu-
cién) significa, ha sefialado la doctrina que
“tanto que estamos ante una resolucién ca-
prichosa, mas estrictamente, irracional y ab-
surda aunque pueda estar formalmente mo-
tivada”.

No es posible determinar los supuestos
concretos a los que se ha aplicado el tipo
penal. Un examen de la jurisprudencia nos
permitird sefialar supuestos puntuales de
aplicacién. Los mas repetidos en la jurispru-
dencia son los relativos a actuaciones de
funcionarios con vulneracioén de derechos
fundamentales y las actuaciones con ausen-
cia de competencia o con inobservancia de
los derechos de los ciudadanos o con incum-
plimiento de los requisitos para la adopcion
del acto.

Sentencia 579/2005, Sala de lo Penal del TS, de 5 de mayo de 2005

MEDIDAS DE SEGURIDAD
Art. 104 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Se plantea el problema del momento de fijacion de las medidas de sequri-
dad, inclinandose la sentencia por diferirlo hasta la fase de ejecucion de
la _sentencia, aunque siempre en incidente contradictorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)
Por lo tanto, aunque la sentencia no sea
suficientemente explicita en este punto, de-

be entenderse que la atenuante analégica se
relaciona con la 21.1.2 y a su vez con la
20.1.20 2.8, y, en cualquiera de los casos, a
causa del consumo de drogas. Como sefiala
el Ministerio Fiscal en su informe, algunas
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sentencias de esta Sala han entendido que
cabe la posibilidad de imponer alguna medi-
da de seguridad en casos de grave adiccién
(STS n.°2037/2001, de 26 de octubre; STS
n. 1332/2002, de 15 de julio), lo cual ya
habia establecido la jurisprudencia anterior
al Cédigo de 1995 en relacion con la ate-
nuante anal6gica del antiguo articulo 9.10
en relacion con los articulos 9.1 y 8.1 del
Cadigo de 1973, (STS de 13 de septiembre
de 1990 y STS n.° 1755/1993, de 15 de sep-
tiembre).

Por lo tanto, no puede descartarse la posi-
bilidad de establecer alguna medida de se-
guridad.

Pero los datos disponibles son absoluta-
mente insuficientes para que esta Sala se
pronuncie definitivamente acerca de la per-
tinencia o no de la medida interesada, por lo
gue no es posible acceder a la pretension del
recurrente en ese aspecto. Es claro que asi
como para la atenuacion de la pena debe te-
nerse en cuenta el estado del sujeto al tiem-
po de delinquir, para la justificacién de una
medida de seguridad también ha de valorar-
se su situacion al tiempo de su posible impo-
sicion. Estos datos no estan suficientemente
actualizados, pues la Gltima informacion,
segln se resefia en el motivo, se refiere a
que en febrero de 2004 el recurrente realiza-
ba la segunda fase de un tratamiento.

La cuestion, por lo tanto, queda ahora re-
ducida a establecer si esa peticion debe re-
solverse ineludiblemente en la sentencia o si
es posible retrasar la decisién hasta la fase
de ejecucién de la misma, pues si esto Ulti-
mo fuera hacedero no habria existido incon-
gruencia alguna, aun cuando el Tribunal es-
taria ante la necesidad de resolver expresa-
mente sobre esta pretension durante la
ejecucion de la sentencia, en incidente con-
tradictorio.

Una primera aproximacion al articulo
104 del Codigo Penal conduciria a afirmar
gue necesariamente debe establecerse en la
sentencia, pues este precepto dispone que el
Tribunal podra imponer ademas de la pena
correspondiente, las medidas previstas en
los articulos anteriores. La imposicion de la

pena se realiza en la sentencia, por lo que en
principio, la medida deberia figurar también
enella, en cuanto que es el momento de esta-
blecer las consecuencias penales del delito.

Sin embargo, la imposicién de una medi-
da de seguridad no es para todo caso una
consecuencia necesaria del delito, pues en
todos los preceptos que se refieren a ella, y
concretamente en el citado articulo 104, el
legislador ha empleado la expresion “podra”
referida a la decision del Juez o Tribunal, lo
que indica una decisién facultativa, aunque,
por otra parte, deba estar fundamentada en
los aspectos que el propio Cédigo menciona,
de manera que el ejercicio de la discreciona-
lidad, en uno u otro sentido, siempre debe
estar suficientemente motivada.

Otros argumentos inclinan la solucién
hacia la posibilidad de precisar la medida en
fase de ejecucion de sentencia, siempre que
en ésta se hayan establecido los requisitos
basicos que permiten su imposicion. Es de-
cir, la condena por delito y la situacién o
estado del sujeto que permita la imposicién
de una medida de seguridad.

El articulo 6 del Codigo Penal dispone
que las medidas de seguridad se fundamen-
tan en la peligrosidad criminal del sujeto al
gue se impongan, y precisa que esa peligro-
sidad se exterioriza en la comisién de un
hecho previsto como delito. El articulo 95,
por su parte, dispone que las medidas de se-
guridad se aplicaran por el Juez o Tribunal
“previos los informes que estime conve-
nientes”, y en el apartado segundo establece
como circunstancia que ha de concurrir, que
del hecho 'y de las circunstancias personales
del sujeto pueda deducirse un prondstico de
comportamiento futuro que revele la proba-
bilidad de comisién de nuevos delitos. Y el
articulo 97 prevé la posibilidad de modificar
las medidas durante la ejecucion de la sen-
tencia.

Es evidente que la peticion relativa a la
imposicién de una medida de seguridad
puede hacerse en las conclusiones definiti-
vas de la parte, pues nada lo impide. De en-
tender que la decisién sobre la pertinencia
de la medida necesariamente debe adoptarse
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en la sentencia, supondria que en algunas
ocasiones el Juez o Tribunal deberia retrasar
su decision sobre la culpabilidad, o bien ver-
se obligado a resolver sobre aquel punto sin
poder contar con los informes que pudiera
considerar necesarios, lo cual carece de 16-
gica, no solo por razones obvias atinentes a
la esencia de cualquier clase de resolucion,
sino ademas, concretamente porque en estos
casos es fundamental considerar la necesi-
dad, pertinencia y utilidad de la medida. La
atribucion a las medidas de seguridad de
funciones de prevencién especial, como en-
tiende la mayoria de la doctrina, impone un
conocimiento y valoracion previos sobre las
caracteristicas del sujeto y las probabilida-
des de comisién de nuevos delitos, que solo
son alcanzables tras el examen de los datos
pertinentes, siendo precisa ademas la posi-
bilidad de un debate sobre la cuestion, no
siempre realizable en el juicio oral, o en
cualquier caso, antes de dictar la sentencia
en la que se establecen los hechos y la cul-
pabilidad del acusado.

Este es el criterio seguido por la doctrina
mayoritaria de esta Sala expuesta entre
otras, en las STS n.° 1697/2000, de 9 de no-
viembre; STS n.° 1979/2001, de 25 de octu-
bre; STS n.° 2037/2001, de 26 de octubre;
STS n.°380/2002, de 27 de febrero; STS n.°
1374/2002, de 28 de julio; y STS n.°
2066/2002, de 10 de diciembre, que se han
inclinado por la posibilidad de imponer la
medida de seguridad en ejecucioén de sen-
tencia, aunque siempre en incidente contra-
dictorio.

Por lo tanto, siendo posible resolver en
ejecucion de sentencia sobre la pretensién
de la defensa, tras los informes que el Tribu-
nal pueda considerar pertinentes, no se apre-
cia que la sentencia haya incurrido en el vi-
cio de incongruencia que se denuncia. En
cualquier caso, como hemos dicho mas arri-
ba, el Tribunal habra de resolver expresa-
mente sobre el particular en incidente con-
tradictorio.
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Sentencia 19/2005, AP BARCELONA, Sec. 6.2, de 10 de enero de 2005

EL DELITO DE IMPAGO DE PRESTACIONES DEL ART. 227 NO ES UN DELITO
PERMANENTE. LA COSA JUZGADA

Art. 227 Cdodigo Penal
Ponente: 1lma. Sra. D.2 M.2 Dolores Balibrea Pérez

SINTESIS

Aungue ain no existe una linea jurisprudencial del Tribunal Supremo
al respecto, va consolidandose en las Audiencias la idea de que el impago
de pensiones que castiga el articulo 227 del Cddigo Penal no _constituye
un delito permanente sino lo que se ha Ilamado un delito ““de tracto sucesivo
acumulativo’. Ello tiene como consecuencia, entre otras, que no quepa enten-
der incluidas en el efecto permanente del anterior delito (por el que ya recayd
condena) los nuevos incumplimientos que no fueran enjuiciados en el anterior
proceso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS contrario, se trata de diferentes acciones que
se van realizando nuevamente, cada vez que

Primero.—(...) un nuevo plazo de la obligacion se cumple y

El delito de impago de pensiones que ti-
pifica el art. 227 del CP no es un delito per-
manente, que se caracteriza por estar consti-
tuido por una accién u omision cuyos efec-
tos se prolongan en el tiempo. Por el

no se paga. Doctrinalmente, se acerca mu-
cho al delito continuado, pues existe una re-
peticion de acciones, diferentes en el tiem-
po, con un similar proposito delictivo, pero
la doctrina mas reciente ha rechazado tam-
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bién la aplicacion de esta figura, por estimar
que el propio precepto legal, al describir el
tipo, exige la repeticién de estas acciones,
con determinada secuencia temporal: dos
meses consecutivos 0 cuatro meses no con-
secutivos. Es lo que se ha dado en llamar un
delito de tracto sucesivo acumulativo.

En esta linea doctrinal se han pronuncia-
do ya otras Audiencias, y a falta de un crite-
rio unificador del Tribunal Supremo, se in-
voca esta Jurisprudencia menor, como la
dictada por la Audiencia Provincial de Ma-
drid, Seccién 23, de fecha 4 de abril de
2003, (...)

Pues bien, llegados a este punto, (...) con-
sideramos que no es tanto en la naturaleza
de los delitos en lo que ha de centrarse la
atencion, sino en la estructura tipica de cada
uno de ellos, ya que, en funcién de la moda-
lidad descriptiva con que hayan sido conce-
bidos por el legislador, nos ha de servir para
conocer ante qué clase de delito nos encon-
tramos, si instantaneo, permanente, de esta-
do, o detracto sucesivo, pues no, necesaria-
mente, porque dos delitos tengan la misma
esencia, su estructura ha de ser igual, dado
que, si la primera puede depender de la na-
turaleza de los bienes juridicos que ambos
defiendan, la segunda dependera de la defi-
nicién que ha elegido el legislador para con-
figurarlos a fin de conseguir esa defensa. El
delito contemplado en el art. 226 del CP,
como decimos, y lo hacemos siguiendo una
jurisprudencia estable en este sentido, es un
delito permanente, para cuya perpetracion
basta con una simple inactividad del sujeto,
que, a partir de un arranque inicial, prolonga
en el tiempo el estado antijuridico creado.
En cambio, el contemplado en el art. 227,
como elementos del tipo objetivo requiere,
ademas de la existencia del convenio o reso-
lucioén judicial que imponga la prestacion, el
impago de ésta durante los meses que ha
establecido, con lo cual ya no se exige esa
simple inactividad del art. 226, sino que el
art. 227 precisa algo mas, como es una reite-
racion de omisiones en los momentos pun-
tuales en que debe realizarse la prestacion,

siendo por lo que estariamos hablando de un
delito de los que se han dado en llamar de
tracto sucesivo, en tanto en cuanto para su
comision exige una pluralidad de omisio-
nes, y que no es sino consecuencia del in-
cumplimiento de una obligacion de tracto
sucesivo, cual es la de girar, con la periodi-
cidad y en los tiempos marcados, los pagos
correspondientes. Desde este punto de vista,
el delito del art. 227, de ser considerado co-
mo permanente, supondria que los plazos de
incumplimiento pasarian a ser un requisito
minimo para que opere la norma penal, a
modo de una condicién objetiva de punibili-
dad o requisito de procedibilidad, puesto
que la esencia de la infraccion, en la que
guedaria residenciada la permanencia se en-
contraria en la situacién de abandono para la
familia, que en este caso seria por no recibir
las prestaciones que debe abonarle el obli-
gado al pago, con lo cual, y de entender las
cosas de esta manera, estariamos redefinien-
do el propio art. 227, a base de prescindir de
lo que consideramos que es esencial para el
tipo, como es el incumplimiento puntual de
pago, y entender que lo esencial es esa inac-
tividad de abandono propia del art. 226.

Tras lo expuesto, y considerando que es
requisito objetivo del tipo los incumpli-
mientos en los periodos marcados por el le-
gislador, hemos entendido que, precisamen-
te, las omisiones periddicas dan lugar a un
delito de tracto sucesivo acumulativo, en el
gue, una vez superado ese tiempo minimo
sin abonar la pension, los sucesivos impa-
gos se acumulan a él sin relevancia penal a
efectos de continuidad delictiva, pues, en su
definicion, esos plazos de incumplimiento
son los minimos y nada impide que por en-
cima de ellos pueda haber unos mayores,
gue quedarian acumulados a los anteriores.
Ello por no referirnos a los problemas que
habria para hablar de delito continuado, en
el caso del art. 227, desde el momento que al
protegerse en él bienes juridicos personales
seria dificilmente compatible con lo estable-
cido en el apdo. 3 del art. 74 del CP.
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Siguiendo esta doctrina rechazamos la
calificacion de delito permanente del tipo
que describe el art 227 del Cédigo Penal, lo
que ha de llevar a estimar el recurso, pues
no puede entenderse que los nuevos incum-
plimientos realizados, que no fueron objeto
de enjuiciamiento en el anterior proceso, de-
ben considerarse incluidos en el efecto per-
manente del anterior delito por el que ya fue
condenado.

Teniendo en cuenta la especial estructura
del delito que ha querido tipificar el legisla-
dor, la denuncia o el escrito de acusacion, si
es que éste amplia los iniciales periodos in-

cumplidos a los que se hayan seguido pro-
duciendo durante la instruccion de la causa,
hasta el momento mismo de la calificacion,
pondran los limites a los hechos (y en conse-
cuencia, periodos) objeto de enjuiciamiento.
Todos los incumplimientos que se produz-
can con posterioridad podran conformar un
nuevo delito, si cumplen los requisitos lega-
les, sin que quepa, respecto de éstos, aplicar
la excepcién de cosa juzgada, pues se trata
de hechos diferentes en el tiempo, aunque
coincidan las personas, sin que quepa, como
ya hemos razonado antes, aplicar la figura
de los efectos permanentes propios de esta
clase de delitos.

Sentencia 94/2005, AP BARCELONA, Sec. 5.2 de 10 de enero de 2005

SUSCEPTIBILIDAD DEL REPRESENTANTE DE LA COMISION LIQUIDADORA
DE UNA SOCIEDAD PARA SER SUJETO ACTIVO DEL DELITO CONTRA LA

HAcIENDA PuUBLICA

Arts. 28, 31 y 305 Cddigo Penal; 228 Cddigo de Comercio; 267 y
272 Ley de Sociedades Anonimas

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Carlos Gonzéalez Zorrilla

SINTESIS

Al hilo del problema del actuar en nombre de otro —en este caso, de
una sociedad mercantil en liquidacién— establece la sentencia la doctrina
de que el delito fiscal puede ser cometido —en contra de las alegaciones

de la defensa— no solamente por el liquidador Gnico sino también por quien
actia como representante organico de la comision liquidadora.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Dictada sentencia por el Juz-
gado de lo Penal condenando a Victor como
responsable de un delito contra la Hacienda

Publica es recurrida por su representacion
procesal y asistencia técnica invocando en
primer lugar error de la juzgadora de instan-
cia en la valoracion de la prueba por enten-
der que el Sr. Victor no era liquidador Gnico,
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como se afirma en la sentencia, sino repre-
sentante de la Comisién Liquidadora (...)

El motivo no puede prosperar.

A falta de regulacion expresa en la legis-
lacién vigente en la fecha de los hechos
acerca de las funciones y competencias del
liquidador en los procesos concursales, la
fuente delimitadora de las mismas sélo pue-
de hallarse en la resolucion judicial que
acordé su nombramiento y, subsidiariamen-
te, las previsiones legales aplicables a los
procesos de liquidacion societaria existen
en el Codigo de Comercio y en la Ley de
Sociedades Anénimas.

Con respecto a la primera de ellas —el
auto de fecha 25 de julio de 1995— se hace
constar en dicha resolucion que nos halla-
mos ante la aprobacion por la Junta de
Acreedores de “un Convenio de liquida-
cién” lo que deja claro el ambito y la finali-
dad de la tarea que se encomendaba al Sr.
Victor. (...) el punto cuarto de dicho Conve-
nio establece:

“El Liquidador tendra las mas amplias
facultades en orden al cumplimiento y eje-
cucién de lo establecido en el Convenio y,
en especial:

b) Laplenay exclusiva administracién
y disposicion del patrimonio de la Deudora,
con las mas amplias facultades de disposi-
cién de bienes muebles e inmuebles, y para
el ejercicio de cualesquiera acciones y dere-
chos que correspondan a la deudora.”

()

Esa interpretacion resulta ademas la Gni-
ca coherente con lo dispuesto en el articulo
228 del Cédigo de Comercio (...)

Y, por otro lado, como ya sefiala la sen-
tencia de instancia, es ademas coherente con
lo establecido en el articulo 267 de la Ley de
Sociedades Anénimas que prescribe que
“Desde el momento en que la sociedad se
declare en liquidacion, cesara la representa-
cién de los administradores para hacer hue-
VoS contratos y contraer huevas obligacio-

nes asumiendo los liquidadores las funcio-
nes a que se refiere el articulo 272”.

(.)

Segundo.—(...) se expone en los aparta-
dos 2.y 3.°del recurso, dos alegaciones que
en nada afectan al fallo recurrido.

La primera de ellas se refiere a la expre-
sion “dispuso” referida a dos extracciones
de dinero efectuadas por el acusado de la
cantidad entregada por la compradora de la
finca con destino al pago del IVA de la ope-
racion. Ningun error existe en la utlizacion
de tal expresién puesto que en realidad el
acusado dispuso de esas cantidades, en con-
cepto de pago del resto de la comision de-
vengada por (...) por la intermediacion de
dicha sociedad en la compraventa del in-
mueble y para el cobro de su propia remune-
racion de acuerdo con la clausula remunera-
toria del Convenio de Liquidacion. (...)

La segunda se refiere al ingreso mediante
cheque bancario de los 54.500.000 pesetas
restantes del total destinado al pago del IVA
en una cuenta personal, cosa que también es
cierta y que el propio acusado admite, con
independencia que ofrezca una alambicada
explicacion a ese comportamiento. (...)

Tercero.—Las alegaciones 4.2 y 7.2 ha-
cen referencia al mismo problema, a saber,
la capacidad del acusado para ser autor del
delito contra la Hacienda Publica por el que
ha sido condenado. Sostiene en esencia que,
el Sr. Victor, no tenia la condicion de sujeto
pasivo del IVA y por ello no venia obligado
a efectuar declaraciones trimestrales ni re-
sumen anual por tal impuesto, y tampoco
venia obligado a hacerlo en nombre de
PROMOCIONS 6/10 S.A., porque no erasu
Administrador, legal representante, apode-
rado, ni era el liquidador societario del ar-
ticulo 267 y 268 de la Ley de Sociedades
Anonimas. En consecuencia, no puede ser
autor del delito porque ni era el “obligado
tributario” ni actuaba como directivo u 6r-
gano de dicha entidad o en representacién
legal o voluntaria de la misma.
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Tampoco ese motivo puede tener aco-
gida.

Ya hemos indicado en el fundamento juri-
dico primero que el acusado tenia conferi-
das, por decision judicial —y no por deci-
sion de la Junta de Acreedores, que se limitd
a hacer la propuesta— las funciones de ad-
ministracién de todos los bienes de la deudo-
ra, lo que obviamente comportaba la correla-
tiva obligacién de cumplir con las obligacio-
nes fiscales derivadas de las operaciones
efectuadas con dichos bienes a los efectos de
la liquidacion de la sociedad. Era a él y s6lo
a él —y no el Administrador formal de la
empresa que, aunque no hubiera sido cesado
en su cargo, ninguna capacidad de disposi-
cién tenia sobre el Gnico bien que a la enti-
dad le quedaba— a quien incumbia dicha
obligacién.

Pero es que, ademas, el acusado era cons-
ciente de dicha obligacion como lo demues-
tran diversas actuaciones que él mismo ad-
mite. (...)

(...) El vigente art. 31 del CP, cuyo ante-
cedente era el 15 bis introducido por la Ley
de Reforma de 25 de junio de 1983, consti-

tuye una regla complementaria de la autoria
fijada en el art. 28 del mismo Texto que tie-
ne por objeto, en aras de preservar el princi-
pio de legalidad, delimitar la existencia de
posibles autores en aquellos casos en que
por tratarse de delitos especiales se exige la
concurrencia de determinadas condiciones o
cualidades para ser considerado autor de los
mismos. El caso paradigmatico era el de las
personas juridicas y quién debia responder
penalmente de sus actos ilicitos, constitu-
yendo recurso habitual la apelacion a dicha
personalidad con el objeto de eludir las per-
sonas fisicas participes e integrantes de las
mismas su propia responsabilidad penal, re-
sultando por ello una regla extraordinaria-
mente Util, aplicable especialmente a delitos
de naturaleza patrimonial o econémica en
los que es preciso discernir quién es el “ver-
dadero duefio de la voluntad social”, que
salva en todo caso el principio de legalidad
mencionado. Por ser meramente comple-
mentaria o aclaratoria del art. 28 del CP, ni
implica una presuncién de autoria, ni un ca-
so de responsabilidad objetiva, pues el
agente en todo caso debe ser autor conforme
al articulo citado en dltimo lugar.

Sentencia 143/2005, AP BARCELONA, Sec. 8.2, de 31 de enero de 2005

ADMINISTRACION DESLEAL: USO DE VEHICULO DE LA EMPRESA CUANDO

SE HA CESADO EN LA MISMA
Art. 295 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Carlos Mir Puig

SINTESIS

Deslinda esta sentencia los perfiles de la administracién desleal en rela-

cién con la apropiacidn indebida. Una de las diferencias mas salientes entre
ambos tipos penales es que el tipo de delito societario requiere que el sujeto
activo de la infraccion sea un administrador de hecho o de derecho de la

sociedad.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

El recurrente sostiene que el art. 295 que-
daria restringido a cubrir aquellos supuestos
no abarcados por el delito de apropiacion
indebida en los que no se puede acreditar la
existencia de un genuino acto apropiatorio,
sino simplemente de “unos usos temporales
no apropiatorios capaces de causar un per-
juicio patrimonial a la sociedad administra-
da”, de menor gravedad, valorativamente, lo
que explicaria la diferencia de marcos pena-
les entre uno y otro delito. Y asi, sigue di-
ciendo el recurrente: “De hecho, el delito de
administracién desleal posee un ambito de
aplicacién propio que empieza, precisamen-
te, alli donde termina la posibilidad de apli-
car el delito de apropiacion indebida. La di-
ferencia esencial entre estos delitos residiria
en que en el de apropiacién indebida el au-
tor realiza un acto de disposicion del patri-
monio administrado que s6lo al propietario
compete, comportandose como un pseudo-
propietario, mientras que en el delito de ad-
ministracién desleal el autor no se sale del
ambito de sus competencias (obra dentro de
la esfera de su poder juridico), sino que sim-
plemente abusa de ellas, infringiendo de ese
modo el deber de lealtad respecto al titular
del patrimonio. Se sigue de ello que las dis-
posiciones abusivas de bienes sociales (enel
caso, de un vehiculo de la empresa) que no
impliquen apropiacion, tanto en beneficio
propio como de tercero, constituyen actos
de administracion desleal”.

Dicha disertacion puede explicar satis-
factoriamente que no siempre se da un con-
curso de leyes o normas entre el art. 252 y el
art. 295 CP como pretende la Juez “a quo”,
pues de darse dicho concurso de normas el
Tribunal Supremo estima que seria de prefe-
rente aplicacién el art. 252 de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 8.4 del CP (...).

La doctrina mas autorizada considera que
la conducta de disponer a que se refiere el

tipo del art. 295 incluye los usos temporales
ilicitos no dominicales —aunque un sector
doctrinal reserva el término disponer para
los actos de enajenacion y gravamen exclu-
sivamente— siendo abarcados por el art.
295 CP si causan perjuicio a la sociedad
—no asi los usos ilicitos no dominicales que
no causen perjuicio al patrimonio social—,
entendiendo por usos ilicitos no dominica-
les aquellos actos que se realizan por el su-
jeto activo —administrador o socio— sin
que implique incumplimiento definitivo de
entregar o devolver, o, en todo caso, con
animo de entregar o devolver.

Y se afirma que el uso ilicito no domini-
cal nunca constituye apropiacién indebida
porque la misma abarca los supuestos en los
que los actos dominicales —por el que el
sujeto se comporta como duefio— implican
incumplimiento definitivo de la obligacion
de entregar o devolver con animo de no ha-
cerlo, es decir, con animo de no entregar o
devolver.

Pero es el uso ilicito no dominical, se
afirma, s6lo cuando produce perjuicio, una
administracién desleal del art. 295.

Entrando a examinar el caso de autos se
constata que el vehiculo de autos fue com-
prado el 28 de mayo de 1999 (...) para la
sociedad (...) por un importe total de
7.638.209 pesetas, y el acusado el 31.7.99
efectud una aportacion a dicha sociedad de
2.500.000 pesetas (...) utilizando dicho ve-
hiculo hasta que en fecha 8 de junio de 2000
se firmo un contrato (...) entre el represen-
tante legal (...) de lasociedad (...) y el acusa-
do D. Angel Jesus —Illamado “El Trabaja-
dor”— en que se contraté al acusado como
[...] de la Compaifiia, estableciendo en la
clausula Tercera, intitulada: “REMUNE-
RACION” apartado 4 lo siguiente: “De
igual forma, la compafiia pondra a disposi-
cién de “El Trabajador” un vehiculo auto-
movil, el cual podra utilizar tanto para el
desarrollo de las funciones encomendadas
como para su uso particular y privado. El
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empleado devolvera el coche, las llaves y la
documentacién del mismo en el momento
en que se produzca la rescision del presente
contrato de trabajo, cualquiera que sea la
causa 0 motivo” (...).

Y el 28 de noviembre de 2002 el acusado
fue despedido sin que el mismo procediera a
devolver el vehiculo de autos, alegando que

lo devolveria si se le reintegraban los
2.500.000 pesetas que el acusado habia
aportado a la empresa por el vehiculo (...).

Los hechos no son subsumibles, en opi-
nién de este Tribunal, en el art. 295 del C6-
digo penal porque dicho tipo exige que el
sujeto activo del delito sea el administrador
de derecho o de hecho o un socio.

Sentencia 135/2005, AP LOGRONO, Sec. 1.2, de 7 de febrero de 2005

DIFERENCIACION ENTRE LOS ARTS. 381 vy 384 pDeEL CoODIGO PENAL

Arts. 147.1, 150, 152, 381, 383 y 384 Cddigo Penal; 655, 688, 689,
690, 691, 694, 695 y 733 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Alfonso Santisteban Ruiz

SINTESIS

La sentencia estudia la conduccion temeraria de una persona que condu-
ce entre una multitud de personas en fiestas. El delito previsto en el articulo
381 del CP se aprecia en concurso de leyes con el resultado lesivo. La aplica-
cion del articulo 384 cuando exista un resultado lesivo implicaria el concurso

ideal de delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

Logicamente, a diferencia de lo que suce-
de con el delito de conduccion temeraria
previsto en el articulo 381, ya no es sufi-
ciente en el tipo subjetivo un dolo de peligro
referido a la accion peligrosa en si, sino que
es preciso un elemento subjetivo especifico
del injusto constituido por el consciente des-
precio por la vida de los demas, lo que ade-
mas impide que el resultado lesivo pueda
imputarse a titulo de imprudencia, pues el

mismo también viene abarcado por el dolo
eventual, de ahi que el consciente desprecio
por la vida de los deméas sea un elemento
que, afiadido a un alto grado de probabilidad
o de conformidad con el resultado, decida
por la calificacién de dolo respecto del peli-
groy del resultado y no por la simple impru-
dencia, es decir comprendiendo el compor-
tamiento doloso en este precepto, no sélo
respecto de la conduccién temeraria misma,
sino también respecto del resultado lesivo
que la accion pueda producir.
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En cuanto a la relacion del delito de peli-
gro, con consciente desprecio, supuesto
agravado, con aquellos casos de resultado
lesivo para la vida e integridad de las perso-
nas o incluso de muerte, entendidos como
formas especiales de aparicion del delito, la
ubicacion del articulo 384 dentro del Capi-
tulo IV detras del articulo 383, impiden que
sea de aplicacién este Gltimo precepto, pre-
visto para resolver los casos en que la actua-
cién temeraria sin consciente desprecio por
la vida de los demas llega a materializarse
en un resultado concreto de muerte o lesio-
nes, por lo que, de ocurrir estos, surge un
concurso ideal de delitos entre el tipo pre-
visto en el articulo 384 y el de homicidio o,
ensu caso, de lesiones, ya que, en definitiva,
se trata de un delito que entrafia dolo even-
tual respecto del posible resultado lesivo.

(.)

Octavo.—ElI delito previsto en el articu-
lo 381 conduccién temeraria se aprecia en
concurso de leyes, dado el resulto lesivo
causado por el procesado, en relacién con

un delito de lesiones imprudente previsto y
penado en el articulo 152.1.3.°y 2.9, en rela-
cién con el articulo 150 del Cédigo Penal, y
con dos delitos de lesiones imprudentes pre-
vistos en el articulo 152.1.1.° y 2.° en rela-
cién con el articulo 147.1 del Codigo Penal,
y todos ellos en relacién con el articulo 383
del repetido texto legal, en atencion al resul-
tado lesivo producido, derivado del inopina-
do proceder por parte del procesado respec-
to del mismo.

La clausula concursal prevista en el ar-
ticulo 383 supone una excepcion a la regla
general valida para los delitos de peligro,
segln la cual en caso de produccién de re-
sultado lesivo, el correspondiente tipo de re-
sultado absorbe el desvalor de peligro, tan
s6lo en la medida en que el riesgo se haya
agotado, realizandose plenamente en el re-
sultado, pudiendo constituir el resultado le-
sivo a que alude la norma, un supuesto de
homicidio, lesiones o de dafios, dando asi
lugar al concurso de leyes impuesta en tal
precepto, que no se vea alterada en caso de
diversos resultados lesivos.

Sentencia 35/2005, AP LERIDA, Sec. 1.2, de 8 de febrero de 2005

VALORACION SEPARADA DE PERJUICIO FISIOLOGICO Y PERJUICIO
ESTETICO EN SECUELAS DE ACCIDENTES DE TRAFICO

Reglas de utilizacion del capitulo especial: perjuicio estético de la
tabla VI del anexo de la Ley de responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor

Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Segura Sancho

SINTESIS

La valoracion de forma separada de los puntos por perjuicio fisiol6gico

y por perjuicio estético se introduce por la Ley 34/2003, de 4 de noviembre,
por tanto, la sentencia considera que solo seré de aplicacion este novedoso
tratamiento por separado de ambas secuelas para los supuestos acaecidos
a partir de la entrada en vigor de esta norma.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) se impugna Unicamente
el “quantum” indemnizatorio (...) a) por
aplicacién de las reglas de calculo de las
indemnizaciones resultantes de las secuelas,
y en este sentido los recurrentes sostienen
que son aplicables las reglas especificas
contenidas en la Ley 34/2003, lo que en su
opinién implica que deban valorarse sepa-
radamente el perjuicio fisiolégico del per-
juicio estético y, con arreglo a ello, cuantifi-
car cada uno de aquellos apartados por se-
parado con arreglo a las tablas previstas en
la ley (...).

Respecto del primer motivo de impugna-
cién ha de sefialarse que la modificacién
que la Ley 34/2003 introdujo en el Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacién de Vehicu-
los a Motor afecto, entre otros aspectos, a la
valoracion del perjuicio estético, introdu-
ciendo unas reglas que no aparecian en la
regulacioén anterior al decir que “3. El per-
juicio fisiolégico y el perjuicio estético se
han de valorar separadamente y, adjudicada
la puntuacion total que corresponda a cada
uno, se ha de efectuar la valoracion que les

corresponda de acuerdo con la tabla 111 por
separado, sumandose las cantidades obteni-
das al objeto de que su resultado integre el
importe de la indemnizacion basica por le-
siones permanentes” con lo que segln el te-
nor de esta disposicién habra de valorarse
por separado cada uno de aquellos aparta-
dos. Este sistema, ademas, se ha recogido
integramente en el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circula-
cién de vehiculos a motor, pero al igual que
ocurria en la regulacion anterior no se han
modificado las reglas generales contenidas
en el apartado segundo (“explicacion del
sistema”) cuando dice que “Si ademas de las
secuelas permanentes se valora el perjuicio
estético, los puntos por este concepto se su-
maran aritméticamente a los resultantes de
las incapacidades permanentes, sin aplicar
respecto a aquéllos la indicada férmula” lo
que revela y pone de manifiesto la contra-
diccidn existente entre ambas disposiciones
pese a que el legislador pretende modificar
el sistema de computo y de cuantificacién
gue venia rigiendo hasta entonces.

Sentencia 32/2005, AP LAS PALMAS, Sec. 2.2 de 16 de febrero de 2005

COLOCACION DE CADENAS EN LAS PUERTAS DEL LOCAL DE NEGOCIO:

CALIFICACION PENAL
Art. 172 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Antonio Juan Castro Feliciano

SINTESIS

No existe una jurisprudencia uniforme acerca de la calificacién penal
de hechos tales como cambiar la cerradura de una puerta para impedir

el paso, colocar candados o cadenas, etc. La presente sentencia tipifica los

hechos como coacciones y, por lo que respecta a su gravedad cuantitativa,

como delito y no como falta.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—Los acusados, Manuel y Ju-
lieta, ambos mayores de edad y sin antece-
dentes penales, concertaron contrato de
arrendamiento del local comercial sito en la
Carretera General del Norte, (...), de esta
Capital, el dia 30 de abril de 1998 (si bien el
contrato figura como Unica arrendataria Ju-
lieta y como fiador solidario Juan José), de-
dicandolo a industria de bar, en el que se
habian instalado varias maquinas “tragape-
rras”, trabajando en el mismo en condicion
de camarera Carla al menos con anteriori-
dad al mes de diciembre de 2000.

Segundo.—En dicho mes, Julieta, en su
calidad de arrendataria de local comercial,
aun cuando ella no lo explotaba de forma
directa, cedi6 el “derecho de administra-
cién” del bar por periodo de dos afios a Car-
la, concertandose por tal cesion el precio de
un millén quinientas mil pesetas, percibien-
do Manuel (en representacién de la cedente)
un millén de pesetas, sin que conste larazoén
por la que no fue entregada la cantidad res-
tante de 500.000 pesetas. En dicho contrato
se hacia constar que seria la cesionaria la
que explotaria el bar, siendo la recaudacién
de las maquinas recreativas compartida por
cedente y cesionaria, que percibia un 10%
de los beneficios de las mismas.

Tercero.—Como consecuencia de las
desavenencias que surgieron entre Manuel y
Carla, aquél colocé (con el pretexto de reali-
zar unas obras en la fachada), en fecha no
bien determinada, pero alrededor del 16 de
febrero de 2001, en las dos puertas de acce-
so al local unas cadenas con candados, de
modo que Carla no pudo acceder al mismo,
por lo que el local permaneci6 cerrado hasta
que por el Juzgado de Instruccién nim. Sie-
te de esta Capital se le puso en posesion del
mismo el dia 2 de mayo de 2002, situacion
en que se encuentra en la actualidad.

(.)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarado proba-
dos son legalmente constitutivos de un deli-
to de coacciones del articulo 172 del Cédigo
Penal, del que es autor Unicamente el acusa-
do Manuel, al haber realizado los hechos
descritos en el factum de esta declaracion,
es decir, impedir por la fuerza la utilizacién
del local cuya administracién habia cedido a
Carla, colocando cadenas con sus respecti-
vos candados en las puertas de acceso al
mismo.

El delito de coacciones del articulo 172
del Cédigo Penal de 1995, de analoga redac-
cién al articulo 416.1 del Cédigo Penal de-
rogado, requiere como presupuestos lega-
les: a) una conducta violenta de contenido
material como “vis” fisica, o intimidacion
como “vis” compulsiva, ejercida sobre el
sujeto pasivo, ya sea de modo directo o de
modo indirecto; b) la finalidad perseguida,
como resultado de la accién, es impedir lo
que la ley no prohibe o efectuar lo que no se
quiere, sea justo o injusto; ¢) intensidad su-
ficiente de la accién como para originar el
resultado que se busca, pues de carecer de
tal intensidad, podria dar lugar a la falta; d)
intencion dolosa consistente en el deseo de
restringir la libertad ajena, l6gica conse-
cuencia del significado que tienen los ver-
bos “impedir” o “compeler” y e) ilicitud del
acto desde la perspectiva de las normas refe-
rentes a la convivencia social y al orden ju-
ridico (...) Pero lo cierto es que la gravedad
de los actos coactivos debe entrar siempre
en consideracion a los efectos de dilucidar
su caracter delictual o el de mera falta, sus-
ceptible de subsumirse en la prevision del
articulo 620.2 del Cédigo Penal; a esta fina-
lidad resulta necesario valorar la mayor o
menor trascendencia del acto de coaccion,
la intensidad de la presion ejerciday el gra-
do de malicia y culpabilidad del agente; es-
timando la Sala que los hechos que se decla-
ran probados deben incardinarse en el deli-
to, y no en la falta de coacciones, dadas las
consecuencias que supusieron para la de-
nunciante la accién del acusado.
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Sentencia 18/2005, AP MALAGA, Sec. 7.2, de 2 de marzo de 2005

PREVARICACION DE FUNCIONARIO PUBLICO: SUSPENSION DE PLENO
CONVOCADO PARA DEBATIR Y VOTAR UNA MOCION DE CENSURA

Art. 404 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Mariano Santos Pefalver

SINTESIS

Junto al aspecto objetivo —el carécter arbitrario de la resolucion—
el tipo de la prevaricacion del articulo 404 del CP exige la conciencia de
la arbitrariedad. La sentencia que seleccionamos reitera que tal elemento,
por su naturaleza psicoldgica, sélo es detectable de manera indirecta, a
través de los comportamientos y actos anteriores, coetdneos y posteriores
al hecho mismo, valorados conforme a la logica y a las reglas de la expe-

riencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Octavo.—(...)

En el caso de autos el Decreto dictado
acuerda la suspensién del pleno convocado
por el Secretario General para la discusion'y
votacion de la mocién de censura suscrita
por trece diputados de la Ciudad Auténoma.
Como asi se desprende de la prueba docu-
mental consistente en el referido Decreto
obrante a los folios 14 a 22 de autos. Y, sien-
do esto asi es evidente que la resolucién ad-
ministrativa es absolutamente injusta desde
la perspectiva de su contenido intrinseco,
pues el referido Decreto impide a los Con-
cejales de la Asamblea de la Ciudad Auto-
noma ejercitar su derecho refrendado por el
articulo 23 de la Constitucion, pues median-
te la resolucion administrativa se pretende
impedir que los Concejales ejerciten su de-
recho al voto en la Mocion de Censura con-
vocado, vulnerando los derechos fundamen-

tales consagrados enlos n.°1y 2 del articulo
23 de la Constitucion Espafiola. No se trata
en definitiva, de una resolucion administra-
tiva discutible, errénea o no ajustada a dere-
cho, sino que patente y abiertamente contra-
dice las normas legales al acordar privar a
los Concejales de su derecho de voto de la
Mocién de Censura, intentando frustrar ésta
en su mismo origen al suspender el Pleno en
que debia de ser votada, con quebranto de
los derechos de los peticionarios de la Mo-
cién, con desprecio de los intereses genera-
les que exigen la deliberacién y votacién de
la misma, y clara vulneracién del mandato
constitucional recogido en el articulo9n.°3
de la Constitucion, que proclama la interdic-
cién de laarbitrariedad de los poderes publi-
cos, y del obligado sometimiento de la Ad-
ministracién Publica a la Ley y al Derecho
que consagra el articulo 103 n.° 1 de la
Constitucion Espafiola de cuyo respeto y
acatamiento era el acusado garante por dis-
posicion legal.
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()

Subjetivamente el delito de prevarica-
cién exige que la resolucion se dicte por el
funcionario a sabiendas de su injusticia, lo
gue ha de entenderse como conciencia y vo-
luntad del acto, esto es, con intencion deli-
berada y pleno conocimiento de la ilegali-
dad del acto realizado, identificandose con
los elementos propios del dolo.

En primer lugar debe indicarse con rela-
cién al elemento subjetivo que como todo lo
que afecta a la intimidad, en cuanto hecho
de naturaleza psicologica, solo es detectable
de manera indirecta a través de los compor-
tamientos y actos anteriores, coetaneos y
posteriores al hecho mismo, valorados con-
forme a la légica y a las reglas de la expe-
riencia.

En el caso de autos consta que el recu-
rrente al tiempo de firmar el Decreto admi-
nistrativo ostentaba el cargo de Vicepresi-
dente de la Ciudad Auténoma, y que con
anterioridad, desde 1991, habia ocupado va-
rios cargos publicos llegando a ser Presiden-
te de la Ciudad Auténoma (segun la declara-
cién prestada por el propio recurrente en el
acto del Juicio Oral a instancias del Ministe-
rio Fiscal, y de la Acusacién Particular), lo
cual genera una presuncion de conocimien-
to de la ilegalidad de la injusticia de la reso-
lucion, pues el propio ejercicio del cargo
implica en quien lo desempefia unos conoci-
mientos mas amplios que el resto de los ciu-
dadanos en las materias sometidas a su com-
petencia decisoria. Presuncion que en el
presente caso viene reforzada por el hecho
de haber sido el recurrente Presidente de la
Ciudad Auténoma por una mocion de cen-
sura y haber luego tenido otra mocién de
censura (segun sus manifestaciones en el ac-
to del Juicio Oral a instancias de la Acusa-
cién Particular). Lo que evidencia su cono-
cimiento sobre la materia especifica objeto
de la resolucion. Y, que queda por sus decla-
raciones en el Juicio Oral prestadas a instan-
cia del Ministerio Fiscal al decir que “a raiz
de varias mociones de censura se modifica
la Ley Electoral y la convocatoria del Pleno
la haria el Secretario General, siendo la pre-

sentacién de la mocion de censura vélida
pues llevaba las 13 firmas reglamentarias y
que cree que el Pleno debia celebrarse al
décimo dia de la presentacion (se entiende
de la Moci6n de Censura)”.

De otro lado, consta que con caracter pre-
vio por los servicios técnicos de la Ciudad
Auténoma en mayo del afio 2000 se emitio
un informe sobre el caracter automatico de
la convocatoria del Pleno de la Mocion de
Censura, y que antes de la firma del Decreto
administrativo, por quien ejercia las funcio-
nes de Secretario General se extendi6 una
diligencia haciendo constar la irregularidad
del Decreto, de la que tuvo conocimiento el
recurrente (folio 5 a 13 y 22 vuelto de au-
tos).

Asi mismo, el propio Decreto firmado
por el recurrente reconoce expresamente la
ilegalidad que supone el impedimento del
derecho de voto de los Concejales conse-
cuencia de la suspensién en Pleno de Mo-
cién de Censura. En concreto en los aparta-
dos 7 a 10 del Decreto objeto de analisis se
relata como una resolucion administrativa
que evitaba su debate fue declarada ilegiti-
ma por el Tribunal Supremo en sede conten-
ciosa-administrativa, y, posteriormente san-
cionada como ilicito penal, si bien pendien-
te al tiempo de dictarse el Decreto de
recurso de casacion ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. Igualmente los aparta-
dos 11 a 13 del Decreto resefian que como
consecuencia de haber sido impedido el de-
recho a voto del ahora recurrente, una Mo-
cién de Censura contra quien fuera Presi-
dente de la Ciudad Auténoma, se iniciaron
actuaciones penales por dichos hechos.

Finalmente, segln declaré el imputado
recurrente a preguntas de la Acusacién Par-
ticular que ante la decision del Secretario
General, titular de convocar el Pleno pese al
Decreto firmado por el recurrente, este fir-
mo otro Decreto suspendiéndole en sus fun-
ciones, al tiempo que advirtié a los funcio-
narios que legalmente podrian sustituir al
Secretario General que no acudieran al Ple-
no de Mocion de Censura por haber sido
suspendido.
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De lo expuesto, la conclusién del Juzga-
dor de instancia de considerar que el incul-
pado dicto la resolucion administrativa ile-
gal a sabiendas de su injusticia, es conforme
a la logica. En efecto, consta que el recu-
rrente desde el afio 1991 habia desempefia-
do cargos publicos, inclusive la Presidencia
de la Ciudad Auténoma de Melilla; que era
sabedor de la ilegalidad de impedir el dere-
cho de voto de los firmantes de una mocién
de Censura mediante la suspension del Ple-
no previsto al efecto; que fue expresamente
advertido de dicha irregularidad, por los

Sentencia 5/2005, AP CACERES,

funcionarios técnicos en la materia; que pe-
se a ello, decidié suspender el Pleno de la
Mocién de Censura planteada contra el Go-
bierno de la Ciudad Auténoma en el que os-
tentaba el cargo de Vicepresidente, que fi-
nalmente, sabedor de la convocatoria auto-
matica por imperativo legal del Pleno de
Mocién de Censura por el Secretario Gene-
ral, dictd nueva resolucién administrativa
suspendiendo de funciones a quien por ley
correspondia la convocatoria del Pleno, y
comunico a quienes pudieran sustituir al se-
cretario General que no acudieron al Pleno.

Sec. 2.3 de 4 de marzo de 2005

ESTAFA: AGRAVACION POR EL ABUSO DE RELACIONES PERSONALES.
VENDEDOR DE LA ONCE QUE ENGANA A CLIENTE

Art. 250.1.7.° Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Pedro Vicente Cano-Maillo Rey

SINTESIS

Toda estafa lleva implicita un guebrantamiento de la confianza genérica

que las personas tienen las unas en las otras y que se vulnera mediante

la utilizacién del engafio. Por eso es preciso un “quid pluris, concretado
en la ruptura de unas especificas relaciones personales, para poder apreciar
la agravacion que nos ocupa. Asi sucede en este castizo supuesto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

El dia veintiuno de septiembre del afio
2002, don Ifiigo adquiri6 en el bar (...) de la
localidad de Céaceres un cup6n de la ONCE
(...) correspondiente al sorteo del dia si-
guiente, adquisicion que se efectud, como
era habitual, junto a los integrantes de una

pefia. En el sorteo del dia siguiente ese cu-
pon fue premiado con la cantidad de treinta
mil euros.

El dia veinticinco de septiembre ifiigo se
encontraba en Navaconcejo y coincidié en
el bar (...) con el vendedor de cupones Adol-
fo, que vendia por la zona del Valle del Jerte
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y Plasencia. Ifiigo, ignorante de que ese cu-
pon hubiese sido premiado, le pregunta a
Adolfo por ese cup6n y por otros que tenia,
dandose éste cuenta a través de la lista ofi-
cial que llevaba, que ese cupon habia sido
premiado; al apercibirse de que Ifiigo no es-
taba al tanto de ello le dice que al cupén
namero (...) le ha tocado el reintegro, por lo
que se queda con el mismo para su propio
beneficio y entrega a Ifiigo un cupdn para
otro sorteo.

En la localidad de Navaconcejo reside
desde hace varios afios el empresario Maria-
no, conocido de Adolfo ya que en el negocio
de aquél habia trabajado su mujer y él mis-
mo iba casi diariamente a la oficina de Ma-
riano a vender cupones, comprandole éste
con frecuencia y a veces series enteras. Sin
que consten fechas concretas, Adolfo habla
en varias ocasiones con Mariano sobre si le
hacia el favor de cobrar ese cup6n (ya que él
no podia por la relacién que le unia con la
ONCE), alegando como causa para ello que
el cupon era de una tercera persona, un fun-
cionario, a quien cobrar el cupdn le iba a dar
muchos problemas fiscales. Tras mucho in-
sistir, Mariano accede a ello a cambio de mil
doscientos euros, pensando Unicamente en
hacer un favor a alguien. Asi acordado, el
dia treinta de septiembre del afio 2002 se
personan Adolfo y Mariano en una sucursal
de la entidad Caja Duero en Plasencia e in-
gresaron el cupdn para su conversion a me-
talico en la cuenta (...) de la que era titular
Mariano. Cuando el dia tres de octubre si-
guiente el pago se efectda, Mariano traspasé
la cantidad de 29.975 euros a otra cuenta,
(...) abierta en Caja de Ahorros de Extrema-
duray que figura a nombre (...), sociedad de
la que Mariano es participe. De ella sac6
dinero al menos en dos ocasiones, y entregd
a Adolfo en mano la totalidad de la cantidad
transferida.

Pocos dias después de su entrevista con
Adolfo en el bar (...) de Navaconcejo, Ifiigo
viene a Caceres y se entera en la cafeteria
(...) de que el cup6n ha sido premiado, por lo
que de nuevo en Navaconcejo requiere a
aquél que le informe de lo ocurrido con el

mismo, diciéndole Adolfo que él gestionaria
la cuestidn, cosa que no hizo, llegando a ma-
nifestar al Director Provincial de la ONCE
en Caceres que no habia cobrado el cupon.

ifiigo habia visitado previamente al cita-
do directivo, que le dice que ese cupdn se ha
cobrado en Plasencia y que no figuraba de-
vuelto en ningln sobre, por lo que se entre-
vista otra vez con Adolfo, que le da evasivas
y no atiende a sus demandas, por lo que Ifi-
go formula una denuncia judicial que moti-
va diligencias de investigacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

La estafa esta consumada, lo que nos lle-
va a preguntarnos si concurre en la misma la
circunstancia nimero siete del articulo
250.7 del Cod. Penal.

Quinto.—La esencia de la prevision le-
gal es el abuso de confianza que el defrau-
dador tiene sobre la victima por razon de sus
relaciones personales con ella, o de su credi-
bilidad empresarial o profesional sobre la
misma.

()

Aplicando lo dicho al caso concreto en-
contramos que las circunstancias concurren-
tes aconsejan tener en cuenta esta modali-
dad comisiva en base a lo que sigue: sentado
hasta la saciedad que Adolfo conocia y sa-
bia quién era Ifiigo; acreditado que ambos
coinciden en el bar (...) de Navaconcejo;
constatado que en ese local se venden cupo-
nes y loteria; corroborado que el acusado
era conocido en la localidad por su labor de
vender cupones; probado que era de domi-
nio publico su hacer, lo l6gico y normal es
gue cualquiera se dirija a él en su condicién
de profesional para saber qué ha ocurrido en
los sorteos habidos. Ifiigo no era una excep-
cién, maxime cuando Adolfo era conocido
como vendedor de la ONCE. En esa creen-
cia y con esa confianza se dirige ifiigo a
Adolfo, ya que confia en él por su aparien-
cia de su buen hacer como profesional. Na-
da mas normal para cualquier persona que
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posee un cupén que preguntar a cualquier
vendedor de la ONCE que se encuentra por
el mismo; el vendedor consulta la lista que
lleva y le contesta; esta sencilla aseveracion
se repite dia tras dia en cualquier lugar de
nuestra geografia; el poseedor del cupén
pregunta a cualquier vendedor de la Once y
se fia de lo que le dice, no le pide ver la lista
personalmente, confia en lo que el vendedor
le asegura.

Si de modo genérico es asi, en nuestro
caso la situacion se acentlia dado el marco
de conocimiento existente entre ifiigo y el
Sr. Adolfo (hablamos de una localidad pe-
quefia) y de que este Ultimo era conocido

por vender cupones. En resumen: Ifiigo con-
fia en el acusado, que se aprovecha de su
credibilidad profesional, lo que hace que
Ifiigo no sospeche y no le pida la lista oficial
para verla él: confia en Adolfo porque es un
profesional, de ahi que se conforme con lo
que aquél le dice, no inquiera mas sobre ese
cupon y acepte los que el acusado le da co-
mo pago del (falso) reintegro que le ha toca-
do. Si a esto afadimos que Adolfo es cons-
ciente de que Ifiigo confia en él (los testigos
dicen que tenia mucho don de gentes) y de
gue va a aceptar lo que él le diga, tenemos
configurando el panorama legal que permite
aceptar y tener por existente la circunstancia
alegada por la acusacion particular.

Sentencia 118/2005, AP ZARAGOZA, Sec. 3.2 de 14 de marzo de 2005

ABANDONO DE FAMILIA: PADRE QUE NO PAGA LA PENSION ALIMENTICIA
PARA SUS HIJOS CUANDO ESTOS ESTAN CON LOS ABUELOS

Art. 227 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Miguel Angel Lopez L6pez del Hierro

SINTESIS

No sostiene la resolucion que seleccionamos que los padres obligados

a ello puedan dejar de pagar la pension alimenticia a sus hijos cuando
éstos estdn con los abuelos, pero si que esta coincidencia temporal pueda
poner en cuestion el carécter doloso de la conducta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

(...) al presentar las modalidades delicti-
vas de abandono de familia un caracter pro-

blematico, por su conexién por todo cuanto
representa la via civil en las separaciones y
divorcios, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo ha entendido que en dichas conduc-
tas debe de darse con mayor intensidad el
principio de intervencién minima del Dere-
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cho Penal, porque los cauces adecuados que
la legislacion civil establece, sobre todo a
partir de la nueva normativa matrimonial,
que permite solucionar por la via civil los
casos mas normales en la problematica mas
0 menos préxima a estas infracciones crimi-
nales, imponen como légica consecuencia
una aplicacion restrictiva de las normas pe-
nales, por lo que Gnicamente deben de reser-
varse a la jurisdiccion penal los casos graves
dignos de una severa repulsa social, enten-
diendo por consiguiente, que para la consu-
macioén de la infraccion, no basta el simple
incumplimiento de deberes, sino que es me-
nester y preciso que dicho incumplimiento
se lleve a cabo maliciosamente, es decir, sin
justificacion, sin base, sin motivacion algu-
na, por puro capricho y arbitraria e irrazona-
ble decisién del acusado.

En el presente supuesto esta voluntad ca-
prichosa de incumplir con lo establecido en
la resolucion judicial en materia de pensio-

nes no se da de forma clara e indubitada sino
que el acusado deja de pagar las mismas en
base a que el hijo menor de edad para cuyo
sustento estaba dirigida la obligatoriedad de
las cantidades a entregar, permanecié bajo
la custodia y los cuidados del padre o del
abuelo paterno durante unos meses que
coinciden con la dejacién del cumplimiento
de la prestacion por parte del acusado por lo
que el bien juridicamente protegido no ha
sido vulnerado como asi lo pone de mani-
fiesto con acierto la Juez “a quo” en su sen-
tencia.

En definitiva, la Juez, acertadamente, si-
tla el comportamiento del acusado dentro
de unas circunstancias personales determi-
nadas y en el marco de determinados datos,
a partir de los cuales infiere de manera razo-
nada y razonable que no actu6 dolosamente
y con animo malicioso de abandonar sus de-
beres familiares por lo que el motivo debe
ser desestimado.

Sentencia 107/2005, AP LERIDA, Sec. 1.2, de 15 de marzo de 2005

DELITOS CONTRA LA FAUNA: DISTINCION ENTRE ESPECIE AMENAZADA
Y ESPECIE CATALOGADA EN PELIGRO DE EXTINCION

Art. 334 Cddigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. José Maria Pocino Moga

SINTESIS

La simple inclusion en los catédlogos administrativos de una especie ani-
mal como “amenazada” no significa que se satisfaga inmediatamente el
plano objetivo del delito previsto en el articulo 334 del CP, sino que los
principios del Derecho penal exigen que se constate que la especie se encuen-
tra material y objetivamente amenazada (como asi declara la sentencia que
sucede en el caso del aguilucho cenizo). Ahora bien, debe distinguirse entre
la mera especie amenazada y la especie en peligro de extincion, pues esta
ultima genera un subtipo agravado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

El nlcleo esencial de la prohibicién y la
concrecion de la conducta calificada delicti-
va viene expresamente establecida por el ti-
po, las acciones cazar, pescar, impedir o di-
ficultar la reproduccién o migracién, comer-
ciar o traficar, y la definicion del objeto de
proteccién es la especie amenazada, exi-
giéndose el plus de la contravencion de le-
yes o disposiciones de caracter general pro-
tectoras de las especies de fauna silvestre.

Es necesario, por tanto acudir a la norma-
tiva administrativa, donde se desplaza en
consecuencia todo el peso de la calificacién
como delictiva de la conducta, pero con la
salvedad que el principio de intervencién
minima del derecho penal, y con la inten-
cién de evitar la superposicion del ilicito pe-
nal y administrativo, es de exigir un plus de
gravedad en atencién al bien juridico prote-
gido, la incidencia en la conservacién de los
habitats naturales y la fauna del lugar garan-
te de la biodiversidad, y concretamente se-
fialado por la doctrina jurisprudencial como
que solo cabe incluir en el tipo penal como
objeto del delito a las especies que figuren
en el catalogo de las amenazadas y que, ade-
mas se encuentren material y efectivamente
amenazadas.

Volviendo al tipo, la normativa objeto de
remision viene constituida por las disposi-
ciones estatales y autonémicas. De ambito
estatal la Ley 4/1989, de 27 de marzo y su
desarrollo en disposicion reglamentaria RD
439/1990 que establece el Catalogo Nacio-
nal de Especies Amenazadas, modificado
por la orden de 10 de marzo de 2000. En
estas dos Ultimas disposiciones aparece el
aguilucho cenizo (Circus Pygargus), catalo-
gada en el mismo como especie de interés
especial en el anexo Il por el decreto de
1990, se observa como en la orden del afio
2000, aplicable al momento de los hechos,
la citada especie subi6é un peldafio de pro-

teccion y paso a la categoria de especie vul-
nerable.

()

En definitiva, no se puede acoger el moti-
vo absolutorio de la Sentencia “a quo”, (...)

Por tanto debe concluirse que estamos en
presencia de una infraccion de Ley por ina-
plicacién de precepto legal, derivado de la
peculiaridad del tipo penal de ley en blanco
que obliga a la adopcioén de la norma admi-
nistrativa como elemento normativo del ti-
po, y es por ello que en primer lugar cabe la
revision en alzada de la sentencia absoluto-
ria de instancia, dado que no hay valoracion
probatoria, sino que nos movemos en el
marco de aplicacién del principio de legali-
dad.

Es cierto, y debe decirse, que la doctrina
cientifica y sobretodo jurisprudencial ha ve-
nido exigiendo, atendiendo a los principios
del derecho penal, ademas de la inclusién de
la especie en el catdlogo de amenazadas en
las tres primeras categorias, que se encuen-
tren material y efectivamente amenazadas.

Recordemos que el tipo del articulo 334
incluye dos tipos, uno agravado en funcion
del objeto de proteccion, la especie catalo-
gada en peligro de extincion, y el tipo basico
que define la conducta y que se dirige a la
proteccion de las especies sefialadas como
amenazadas por las leyes o disposiciones de
caracter general. Por tanto debe concurrir
como se dice en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de mayo de 1999, “la mera
inclusion formal en un determinado catalo-
go no es suficiente para declarar conforma-
do el ilicito penal sino concurre la debida
constatacion de que el animal de que se trate
forma parte de una especie efectiva y objeti-
vamente amenazada”.

En el presente procedimiento, en sede de
juicio oral, efectivamente, se practicé prue-
ba dirigida a la efectiva constatacién de la
situacion en que se halla la especie, asi co-
mo lo demuestra la normativa estatal y auto-
noémica que han propiciado su cambio de
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catalogacién, y el desarrollo, aplicacién de
medios personales y materiales destinados a
los planes de recuperacion de la especie a
través de regulaciones especiales y dotacién
de indemnizaciones a propietarios de terre-
nos afectados por la afectacion de protec-
cién, la propia dinamica de los hechos que
se han declarado probados, y las declaracio-
nes como testigos de los responsables de ta-
les planes de proteccion y recuperacion. Es
mas la misma Sentencia sefiala que el testi-
go Jefe de Seccion de Fomento de Especies
Protegidas del Departament de Medi Am-
bient de la Generalitat de Catalunya, que ra-
tifico su informe, folios 66 y 67, expreso la
situacion critica del Esparver Cendrés. Y
debe sefialarse que la Sentencia de instancia
no valoratal prueba practicada, por que con-
sidera que la catalogacion como especie de
interés impide la aplicacion del tipo, lo que
es un error, y debe suponer la necesaria revi-
sion por la Sala de la concurrencia del ex-
presado requisito, tratarse de una especie
efectiva y objetivamente amenazada.

()

Otra cosa distinta, resultaria y debe ha-
cerse respecto al subtipo agravado del ar-
ticulo 334.2 del Cédigo Penal, cuando sefia-

la imponer la pena en su mitad superior si se
trata de especies o subespecies catalogadas
en peligro de extincién, pues en tal caso se
exige la prueba de su catalogacion en el ni-
vel de peligro de extincion, es decir su pre-
sencia en la norma aplicable, y en segundo
lugar su efectiva y objetivamente situacion
de amenaza de extincién. Faltando el prime-
ro de tales aspectos no cabe entrar en el se-
gundo, y por tanto no puede acogerse la pe-
ticién del recurrente de aplicacion a los he-
chos del subtipo agravado.

Por tanto el recurso debe merecer favora-
ble acogida en relacién a la revocacion de la
absolucion del acusado como autor de un
delito previsto y penado en el articulo 334.1
del Cédigo Penal, sin que proceda modifi-
carse la declaracion de hechos probados
contenidos en la Sentencia de Instancia, de-
be condenarse al mismo como autor del ci-
tado delito, tipo basico, e imponerse la pena
gue venia establecida en el texto anterior,
vigente en junio de 2002, que no incluia la
pena de inhabilitacion especial para el ejer-
cicio del derecho de cazar o pescar por tiem-
po de 2 a 4 afios, y sefialaba las penas de
prision de seis meses a dos afios 0 multa de
ocho a veinticuatro meses.

Sentencia 143/2005, AP ZARAGOZA, Sec. 3.2 de 28 de marzo de 2005

DELITO FISCAL: LA CIRCUNSTANCIA DE QUE LA HACIENDA PUBLICA
PUEDA CONOCER LA DEFRAUDACION POR LOS DATOS QUE EL CONTRIBU-
YENTE LE SUMINISTRA PARA OTRO TRIBUTO NO ELIMINA NECESARIA-

MENTE EL DOLO

Art. 305 Cddigo Penal; 40 LGT; 4, 76, 84.1.1.° y 90 Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido

Ponente: 1lmo. Sr. D. Roberto Garcia Martinez

SINTESIS

Afirma la sentencia que las otras vias de conocimiento que pudiera tener
a su alcance la Administracion tributaria en razén de la gestion de otros
impuestos, como el directo que grava la renta de las sociedades, no es argu-
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mento que ponga en entredicho la presencia del dolo en la infraccién criminal

declarada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—A juicio de esta Sala los nue-
vos hechos declarados probados son consti-
tutivos de dos delitos contra la Hacienda Pu-
blica, infraccion penal prevista y penada en
el articulo 305 del Codigo Penal, en relacién
con el articulo 40 de la Ley General Tributa-
ria, y los articulos 4, 76, apartado primero
del articulo 84 y 90 todos ellos de la Ley
37/1992 que regula el impuesto sobre el va-
lor afadido. En efecto, la comision de los
dos delitos, uno en el ejercicio fiscal corres-
pondiente al afio 1998, y el otro en el ejerci-
cio fiscal correspondiente a 1999, se realizé
por el acusado, Roberto , en su condicién de
administrador Unico de la sociedad anénima
(...); persona juridica obligada al cumpli-
miento de las obligaciones tributarias deri-
vadas de su condicién de sujeto pasivo del
impuesto sobre el valor afadido. Asi, esta
relacion juridica tributaria entre la Adminis-
tracion tributaria y dicho sujeto pasivo de es-
te impuesto indirecto dio origen a los proce-
dimientos de gestion tributaria correspon-
dientes a los ejercicios fiscales de 1998
y 1999. Pues bien, ha resultado probado que
en los documentos identificados como mo-
delo 300, que recogen las declaraciones li-
quidaciones trimestrales en concepto de
impuesto sobre el valor afiadido, se consig-
naban unos datos falsos que no se correspon-
dian con los comprobados por la inspeccién
tributaria en el curso de una comprobacién
abreviada de IVA. Asi, las declaraciones
presentadas, y firmadas por el acusado, al
menos en los documentos resumen anual, re-
cogian unas cuotas soportadas que coinci-
dian con las fijadas por la inspeccién tributa-
ria a partir de los registros examinados de
IVA soportado y deducido correspondientes
a los ejercicios 1998 y 1999. En cambio, no
coincidian con los registros dichos, exigidos

por lanormativa tributaria, las bases imponi-
bles declaradas ni, por consiguiente, la cuota
repercutida del IVA. De esta forma el acusa-
do, en su condicién de administrador de la
sociedad obligado tributario, mediante la
consignacion de forma consciente y delibe-
rada en la declaraciones unas bases no coin-
cidentes con la realidad, esto es, de unos da-
tos falsos que eran un medio idéneo para in-
tegrar el engafio, conseguia eludir el pago
del tributo. De esta forma, ambas infraccio-
nes penales se cometieron mediante la mo-
dalidad delictiva que consiste en la defrau-
dacién mediante la consignacion, en las
distintas declaraciones liquidaciones trimes-
trales del impuesto sobre el valor afiadido
correspondientes a los ejercicios fiscales de
1998 y 1999, de una cifras falsas distintas a
las reales de su trafico empresarial consis-
tente en la prestacion de servicios de limpie-
za. Como decimos, el engafio producido me-
diante estas declaraciones liquidaciones co-
rrespondientes a la gestion del impuesto
sobre el valor afiadido se Ilevo a cabo refle-
jando unos datos no simplemente inexactos,
sino claramente inveraces ocasionando, co-
mo resultado, un perjuicio patrimonial cierto
para la Hacienda Publica al no declarar la
bases imponibles que se correspondia a su
real trfico mercantil. En efecto, estas decla-
raciones trimestrales, cuyo contenido, como
se pudo comprobar por la inspeccién reali-
zada, no se ajustaba a la realidad por su falta
de veracidad en punto a la cuantia de las base
imponibles y, en consecuencia, de las cuotas
repercutidas, ocasionaron un ingresos en el
Tesoro Pablico muy inferiores a los que de-
bian haber sido ocasionando asi un perjuicio
patrimonial a la Hacienda Publica por deuda
tributaria insatisfecha, con origen en las de-
claraciones tributarias presentadas consig-
nando, conscientemente y con propoésito de-
fraudador, datos falsos. Este reflejo cons-
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ciente de datos falsos fue el medio idoneo
para, mediante este engafio, defraudar las
cantidades referidas en los hechos probados,
eludiendo de esta forma el pago del tributo.
Conducta pues, ciertamente activa que oca-
siond un grave quebranto econémico para la
Hacienda Publica.

Las otra vias de conocimiento que pudie-
ra tener a su alcance la Administracion tri-
butaria en razén de la gestion de otros im-
puestos, como el directo que grava la renta
de las sociedades, no es un argumento que
ponga en entredicho la presencia del dolo en
la infraccion criminal declarada. En efecto,
la mayor o menor dificultad que encuentre
la Administracion tributaria para determinar
la realizacion de los hechos imponibles y su
correspondiente base, no es obice para ad-
vertir en la conducta del acusado el animo
de defraudar que se deduce sin dificultad
por ser inherente al engafio que supone con-
signar datos falsos en las declaraciones a
realizar por el obligado tributario.

El reflejo en la cuenta denominada Ha-
cienda Publica acreedores por IVA de los
datos reales correspondientes a los ejerci-
cios de 1998 y 1999 que supone un recono-
cimiento de la deuda por impuestos tiene
que ver con la simple mecanica del registro
contable de facturas que recogen prestacio-
nes de servicios gravadas por el impuesto
sobre el valor afiadido. Eso es lo que se pue-
de deducir de las hojas del libro mayor apor-
tadas como parte de la prueba documental.
En el supuesto de que los documentos con-
tables, que deben perseguir representar la
denominada imagen fiel del patrimonio del
sujeto contable, consignaran datos falsos es-
tariamos, tal vez, en presencia de otra figura
delictiva. Por lo demas, si ese fuera el caso,
es indudable que el sujeto contable llevaria
una segunda contabilidad, esta representa-
cién fidedigna de la realidad, pues, como se
sabe, la llevanza de los libros de contabili-
dad cumple una funcion técnica y organiza-
tiva al servicio del ordenado empresario, da-
do que nadie puede estar interesado en en-
gafarse.

Sentencia 320/2005, AP BARCELONA, Sec. 2.2, de 30 de marzo de 2005

PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM” EN ALCOHOLEMIA. REDUCCION EN LA
PENA DE LO PAGADO EN VIA ADMINISTRATIVA

Art. 379 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Carlos Iglesias Martin

SINTESIS

La sentencia declara que procedera en fase de ejecucion constatar si
se satisfizo la multa y se cumpli6 la sancion de privacién del carné de condu-

cir para descontar respectivamente la cantidad y el tiempo a la pena impues-
ta, pero no procede la absolucion por haber cumplido previamente dicha

sancién administrativa.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Previamente a entrar en el anlisis de si
en el caso debatido medi6 o no vulneracion
del principio juridico “non bis in idem” no
puede dejar de resaltarse la contradiccion
gue supone denunciar una incongruencia
omisiva en que incurrié la sentencia de ins-
tanciay al propio tiempo no postular la nuli-
dad del citado pronunciamiento. Dicho ello,
habra de afiadirse que en las conclusiones
provisionales de la defensa, elevadas final-
mente a definitivas sin alteracion de tipo al-
guno, ninguna referencia se hizo al citado
principio, como tampoco consta se hiciese
de modo formal o expreso en el acto del
juicio oral como cuestion previa. Sélo el he-
cho de que como nueva prueba se aportase
documental tendente a justificar una multa
abonada por el hecho que motivé la incoa-
cién del procedimiento penal permitira en-
tender que de facto se plated la vulneracién
del resefiado principio por mas que no se le
mencionase expresamente.

Tercero.—(...)

(...) tal como ha afirmado el TEDH, para
considerar inaplicable la prohibicion de in-
currir en “bis in idem” no bastara con que
las infracciones aplicadas presenten diferen-
cias, o que una de ellas represente tan sélo
un aspecto parcial de la otra (STEDH 23 de
octubre de 1995, caso Gradinger c. Austria),
pues la cuestion de si se ha violado o no el
principio “non bis in idem” protegido en el
art 4 del protocolo 7 CEDH, “atafie a las
relaciones entre los dos ilicitos” aplicados,
si bien este articulo no limita su proteccién
al derecho a no ser sancionado en dos oca-
siones, sino que la “extiende al derecho a no
ser perseguido penalmente” (STEDH de 29
de mayo de 2001, caso Franz Fischer c.
Austria). Afirma el TEDH que el art 4 del
protocolo 7 no se refiere al “mismo ilicito”,

sino a ser “perseguido o sancionado penal-
mente” de nuevo por un ilicito por el cual ya
se ha sido definitivamente absuelto o conde-
nado” de modo que si bien entiende que el
“mero hecho de que un solo acto constituya
mas de un ilicito no es contrario a este ar-
ticulo”, no por ello deja de reconocer que el
precepto despliega sus efectos cuando “un
acto ha sido perseguido o sancionado penal-
mente en virtud de ilicitos sélo formalmente
diferentes”.

Con base en la citada doctrina del TEDH,
el TC concluy6 que en un supuesto en que
se sancionare administrativamente por mor
de una conduccién con tasa superior a la re-
glamentariamente fijada, y penalmente por
darse el anterior elemento y, ademas, la in-
gestion alcohdlica hubiese desplegado in-
fluencia en la capacidad psicofisica del con-
ductor, habria de afirmarse la identidad re-
querida para la aplicacion de la interdiccién
constitucional de incurrir en “bis in idem”.

Cuarto.—(...)

(...) En'la STC a la que se ha hecho refe-
rencia en ltimo extremo se rechazd tal vul-
neracion en un caso en que satisfecha la san-
cién administrativa, posteriormente el Tri-
bunal penal en su sentencia condenatorio
acordo que en la fase de ejecucién de la mis-
ma se descontase de la pena tanto el tiempo
de duracién de la privacién del carné de
conducir como la cuantia de la multa.

En consonancia con ello y a fin de evitar
en su caso el “bis in idem”, procedera acor-
dar que en fase de ejecucién de la sentencia
se constate si se satisfizo por el acusado la
sancién pecuniaria impuesta administrativa-
mente y si por mor de una resolucién de la
administracién ha sido privado del permiso
de conducir por algin tiempo con base en
los hechos ocurrido el dia 6 de febrero de
2004, procediéndose en caso afirmativo a
descontar de la pena impuesta el tiempo y
montante de tales sanciones.
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Sentencia 56/2005, AP BURGOS, Sec. 1.2, de 1 de abril de 2005

ABSOLUCION DE DELITO DE OMISION DEL DEBER DE SOCORRO Y CONDE-
NA POR HOMICIDIO Y LESIONES IMPRUDENTES

Arts. 21.4 y 5, 195 y 621.2 Codigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. Juan Miguel Carreras Marafia

SINTESIS

Aungue el conductor no atendié a las victimas, habia otras personas
en el lugar de los hechos que si lo hicieron, por lo que no existié desamparo.
No puede aplicarse la atenuante de reparacion del dafio causado porque

fue la aseguradora en cumplimiento de un deber contractual quien indemnizé
a los perjudiciados, no el causante del accidente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) procede analizar si en
efecto concurren los elementos definidores
del delito de omision de socorro. (...) tal de-
lito reclama o requiere, para su existencia,
una conducta omisiva sobre el deber de so-
correr a una persona desamparaday en peli-
gro manifiesto y grave, es decir, cuando ne-
cesite proteccion de forma patente y conoci-
da; asi como un dolo que se ha de estimar
como acreditado, en la medida en que el su-
jeto tenga conciencia del desamparo y del
peligro de la victima, bien a través del dolo
directo, como certeza de la necesidad de
ayuda, o del eventual, en funcién de la pro-
babilidad de la presencia de dicha situacién,
pese a lo cual se adopta una actitud pasiva.

()

En nuestro caso, y después de un analisis
detallado y detenido de la denuncia, la Sala
no observa una situacion de desamparo y de
peligro manifiesto y grave de la fallecida en
los términos expuestos. Si repasamos lo re-
flejado en el relato de hechos probados pue-

de comprobarse que la ambulancia que
comparecié en el lugar de los hechos fue
avisada por uno de los acompafiantes del
acusado, y, en especial, que la victima fue
auxiliada por viandantes que se encontraban
en la zona hasta que llego el personal facul-
tativo; y, por lo tanto, en ningiin momento,
se encontr6 en una situacion de desamparo o
de peligro de abandono que pudiera justifi-
car la aplicacion del precepto indicado. In-
cluso el testigo José Augusto dice que “in-
mediatamente acudieron a socorrer a la vic-
tima”

()

5.0 Infraccién del art 21.5 en relacion
con el art. 24 CE.

Ciertamente, la sentencia apelada no ex-
plicita con el debido detenimiento la deses-
timacion de la apreciacion de la circunstan-
cia de atenuacién de reparacién del dafio.
Ahora bien esta circunstancia no provoca
indefension alguna a la parte recurrente por
dos razones esenciales. Por un lado, por que
la condena se produce por falta de impru-
dencia y, por lo tanto, en aplicacion del
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art. 638 CP no resulta de aplicacién en el
ambito de las faltas el art. 61 a 72, y, en
consecuencia, la presencia de genéricas cir-
cunstancias de atenuacion no incide en las
normas de individualizacién de la pena, pu-
diendo el juzgador moverse con prudente
arbitrio judicial en el marco penoldgico de
la falta aplicada, siendo en este caso la pena
impuesta muy ponderada a los hechos en-
juiciados. Por otro lado, la invocacion de
esta circunstancia de atenuacion es inaten-
dible ante su manifiesta improcedencia,
pues el dafio no ha sido reparado por el acu-

sado, sino por su compafiia de seguros, y en
el contexto del estricto cumplimiento de un
deber contractual y de lo dispuesto en el art.
79 LCS, que lo Unico que determina es la
renuncia de las acciones civiles, pero que
en nada afecta a la accion penal y a las cir-
cunstancias de modificacion de la responsa-
bilidad. El culpable no realiza como acto
personal y propio, al que pueda reconocerse
un componente meritorio y de atenuacion
de su responsabilidad, o reparacion alguna
del dafio sufrido por las perjudicadas.

Sentencia 99/2005, AP VALLADOLID, Sec. 2.2 de 13 de abril de 2005

DESESTIMACION DE RECURSO CONTRA SENTENCIA DE CONFORMIDAD

Art. 787 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Miguel Angel de la Torre Aparicio

SINTESIS

El apelante alega que desconocia los efectos que la conformidad con
la_pena podia acarrearle en la ejecucion de otra sentencia condenatoria.

La Audiencia desestima el recurso porque la conformidad se refiere exclusiva-
mente a los hechos objeto de enjuiciamiento, sin que tengan que entrar en
consideracion efectos derivados de otros juicios.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) A través del recurso soli-
cita la nulidad de actuaciones por la forma
de celebracion del juicio alegando que la
conformidad otorgada no redne los requisi-
tos legalmente establecidos pues en el mo-
mento de prestarla el acusado desconocia
los efectos que dicho reconocimiento ten-
dria en relacion a una condena anterior pri-

vativa de libertad por un periodo total de un
afio, cuya ejecucion se encuentra en tramita-
cién. En consecuencia sostiene que el con-
sentimiento estuvo viciado pues de haber te-
nido informacion de sus efectos no se hubie-
ra conformado.

()
Por otro lado, el vicio del consentimiento
aducido (error) ha de vincularse a los pro-
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pios hechos, pronunciamientos penales y, en
su caso, civiles objeto del presente procedi-
miento y no tanto a las meramente eventua-
les repercusiones juridicas que ello pueda
entrafiar en otros procedimientos penales. Y
asf, siendo los términos de la acusacion pro-
puesta tan claros ya en lo referente a los he-
chos como en cuanto a los extremos penales

subsiguientes y estando en condiciones de
prestar un consentimiento libre con la co-
rrespondiente asistencia Letrada, en modo
alguno se advierte que el acusado hubiere
formado su conocimiento y manifestado su
voluntad de aceptacion respecto de unos he-
chos diferentes a los que fueron objeto de
acusacion o por una penalidad distinta.
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CIRCULAR 2/2005, DE 31 DE MARZO, SOBRE

LA REFORMA DEL CODIGO PENAL EN

RELACION CON LOS DELITOS DE TRAFICO

ILEGAL DE DROGAS

SUMARIO

INNOVACIONES EN LOS SUBTIPOS AGRAVADOS DEL ARTICULO 369
DEL CODIGO PENAL.

WCoNOO~wNE

[y
©

Circunstancia primera: cualificacion profesional del participe.
Circunstancia segunda: pertenencia a organizacion.
Circunstancia tercera: participacion en otras actividades.
Circunstancia cuarta: establecimientos abiertos al publico.
Circunstancia quinta: cualidad personal del destinatario.
Circunstancia sexta: notoria importancia.

Circunstancia séptima: adulteracion de las sustancias.
Circunstancia octava: lugar de comision del delito.
Circunstancia novena: uso de violencia o de armas.
Circunstancia décima: contrabando de drogas.

LA RESPONSABILIDAD DE ORGANIZACIONES, ASOCIACIONES Y DE
LAS PERSONAS TITULARES DEL ESTABLECIMIENTO EN QUE SE HAYA
COMETIDO EL DELITO.

MODIFICACIONES DE LOS SUBTIPOS DE ESPECIAL AGRAVACION PRE-
VISTOS EN EL ARTICULO 370 DEL CODIGO PENAL.

1.

2.
3.

Utilizacion para la comision del delito de menores de edad o disminui-
dos psiquicos.

Especial agravacion en relacion con determinadas personas.
Extrema gravedad.
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IV. MODIFICACIONES EN LA REGULACIQN DEL DELITO DE TRAFICO DE
PRECURSORES PREVISTO EN EL ARTICULO 371 DEL CODIGO PENAL.

V. NUEVA REGULACIC'),N DEL COMISO DE BIENES PREVISTO EN EL AR-
TICULO 374 DEL CODIGO PENAL.

Principios generales que lo informan.
Ambito objetivo de aplicacion.

Ambito subjetivo de aplicacion.

El comiso de bienes de valor equivalente.

Conservacion y/o enajenacion de los bienes, efectos e instrumentos pro-
cedentes de estos delitos antes de la firmeza de la sentencia.

6. Criterios generales de actuacion en los procesos penales.

o NP

VI. CIRCUNSTANCIAS DE ESPECIAL ATENUACION: EL TIPO PRIVILEGIA-
DO DE COLABORACION Y LA FIGURA DEL CONSUMIDOR-TRAFI-
CANTE.

La reforma operada en el Codigo Penal por la Ley Orgéanica 15/2003, de 25
de noviembre, cuyos aspectos relativos a la parte general del mismo han sido
objeto de examen en las Circulares de la Fiscalia General del Estado 2/2004 y
1/2005, afecta también a la parte especial de dicho texto legal en funcién de dos
pardmetros claramente diferenciados. Asi, de un lado, ha sido preciso adaptar
las sanciones previstas en muchos de los tipos penales a las modificaciones de
caracter general que se han llevado a efecto en el sistema de penas, y de otro
lado se han producido innovaciones en la descripcién de algunos de los com-
portamientos tipicos ya contemplados o se han incorporado otros nuevos al
catélogo de delitos de dicha parte especial.

El examen de estas modificaciones en el Libro Il debe realizarse con una
sistemética diferente de la empleada para abordar el estudio de la parte general,
ya que resulta aconsejable analizar separadamente las distintas materias en
funcion de la trascendencia de las modificaciones operadas en cada caso, y
aprovechando la experiencia obtenida por las diferentes Fiscalias en la aplica-
cién practica de los nuevos preceptos, todo ello con la finalidad de fijar una
interpretacion uniforme de los mismos que asegure la unidad de actuacion que
debe regir la intervencion del Ministerio Fiscal en todos los ambitos jurisdiccio-
nales.

Es obvio que la Circular 1/1984, dictada con motivo de la reforma del
anterior Codigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 8/1983, de 25 de
junio, se ha visto claramente superada por las multiples modificaciones que la
materia referente a los delitos de tréfico ilicito de drogas ha experimentado en
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las Ultimas décadas: las Leyes Orgénicas 1/1988, de 24 de marzo, 8/1992, de 23
de diciembre, 10/1995, de 23 de noviembre, que aprueba el Cddigo Penal ac-
tualmente en vigor, y 15/2003, de 25 de noviembre han configurado un panora-
ma normativo singularmente diferente en aspectos esenciales de la tipificacion
penal y de la respuesta sancionadora.

Las novedades introducidas por la Ley Orgénica 15/2003 inciden de forma
notable en el Capitulo 11, Titulo XVII del Libro II, en el que se tipifican los
delitos contra la salud publica, afectando concretamente a la regulacion de los
tipos penales relativos al tréfico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, asi como a las penas y consecuencias accesorias derivadas de
dichos comportamientos ilicitos.

La propia Exposicion de Motivos de la citada Ley Orgénica explica especi-
ficamente el alcance de las innovaciones que se introducen, en los siguientes
términos: “Los delitos contra la salud publica han sido objeto de una mejora
técnica, modificAndose su descripcion, la determinacion de los distintos su-
puestos agravados y atenuados, con sus correspondientes consecuencias en la
pena, y la ampliacion del alcance de la figura del comiso. Se amplia sensible-
mente la proyeccion de la responsabilidad penal sobre las personas juridicas y
se establece un agravamiento de la pena cuando las conductas tengan lugar en
centros docentes, en centros, establecimientos o unidades militares, en estable-
cimientos penitenciarios o en centros de deshabituacion o rehabilitacion o en
sus proximidades, asi como cuando el culpable empleare violencia o exhibiere
0 hiciese uso de armas para cometer el hecho”.

I. INNOVACIONES EN LOS SUBTIPOS AGRAVADOS DEL
ARTICULO 369 DEL CODIGO PENAL

La Ley Orgéanica 15/2003 ha modificado de forma importante las circuns-
tancias enumeradas en el apartado 1.° del articulo 369, que en relacién con la
sancion prevista para las conductas descritas en el articulo 368 determinan la
imposicion de la pena superior en grado y la de multa del tanto al cu&druplo del
valor de la droga objeto del delito.

1. Circunstancia primera: cualificacion profesional del participe

Concurre esta circunstancia cuando “El culpable fuere autoridad, funciona-
rio publico, facultativo, trabajador social, docente o educador y obrase en el
gjercicio de su cargo profesion u oficio”.

La descripcion del subtipo se corresponde con la antigua circunstancia
octava, manteniendo préacticamente el mismo contenido que aquélla con la sal-
vedad de que sustituye la referencia “con abuso de su profesién oficio o cargo”
por la actual que exige obrar “en el ejercicio de su cargo profesion u oficio”. Por
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otra parte esta nueva descripcion de la conducta que integra el subtipo, recupera
los términos utilizados por el Codigo Penal, Texto Refundido de 1973 en el
articulo 344 bis c) en relacion con el articulo 344 bis a) 7.°, que circunscribia
también la aplicacion del precepto a que el delito se cometiera en el ejercicio
del cargo, profesion u oficio del imputado.

En cualquier caso la innovacion no se hace acreedora de una nueva inter-
pretacion del precepto, en la medida en que cualquier actividad delictiva rela-
cionada con el tré&fico de drogas realizada en el ejercicio de una profesion, oficio
0 cargo, supone, de hecho, abuso del mismo y lo que en definitiva se sanciona es
el aprovechamiento de esa circunstancia para la ejecucion del delito.

(.

2. Circunstancia segunda: pertenencia a organizacion

Concurre cuando “El culpable perteneciere a una organizacion o asocia-
cion, incluso de cardcter transitorio, que tuviese como finalidad difundir tales
sustancias o productos aun de modo ocasional”.

Esta circunstancia recoge en términos idénticos el subtipo descrito en el
apartado sexto de la anterior regulacion, sin que se haya producido ninguna
innovacion en la diccion del precepto, salvo dicha reubicacion sistemaética.

(.

De acuerdo con dicha doctrina, la STS 1489/2003, de 6 de noviembre, al
definir la agravante especifica de pertenencia a organizacion, refiere que se
caracteriza por las siguientes notas: “a) por la concurrencia de dos 0 méas perso-
nas; b) por el acuerdo entre ellas de promover la difusion de drogas a gran
escala; ¢) por la coordinacién entre dichas personas y la programacion entre
ellas de un proyecto o plan para desarrollar la idea criminal cuya meta final
estribara en la comercializacion de los estupefacientes. Seré necesaria la asig-
nacion de distintas tareas, funciones y papeles a los participes agrupados, sin
que se considere preciso el establecimiento de reglas o estatutos; d) por la
fijacion de una cierta estructura jerarquica que determine la existencia de unos
jefes, administradores o encargados, cuya mayor responsabilidad penal esta
prevista en la legislacion vigente; e) por la concurrencia de una cierta duracion,
continuidad y permanencia en el tiempo”, requisito atenuado en la norma penal
actual, que trata de ampliar el ambito de esta agravante especifica, al haber
afiadido las expresiones “Incluso de cardcter transitorio” y “aun de modo oca-
sional”. Como también recuerda la STS 1504/2004 de 25 de febrero, no existe
en nuestro ordenamiento juridico un concepto de organizacion, si bien desde
una perspectiva criminoldgica cabe entender como tal “la concertacion de es-
fuerzos para conseguir un fin delictivo que por su propia naturaleza necesita de
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un tejido estructural que hace imprescindible una colaboracion ordenada y
preestablecida entre varias personas”.

En cualquier caso debe destacarse que la propia diccion legal permite la
apreciacion de este subtipo agravado aun cuando la organizacion delictiva no se
perpetie en el tiempo ya que como “el legislador incluye expresamente los
supuestos de organizaciones transitorias es claro que no se requiere una organi-
zacion estable, siendo suficiente una ‘minima permanencia’ que permita distin-
guir estos supuestos de los de mera codelincuencia. Cabe incluso la organiza-
cién constituida para una operacion especifica, siempre que concurran los ele-
mentos propios de la organizacion criminal: un centro de decisiones y diversos
niveles jerdrquicos, con posibilidad de sustitucion de unos a otros mediante una
red de reemplazo que asegure la supervivencia del proyecto criminal con cierta
independencia de las personas pues esto es lo que dificulta la prevencion y
persecucion de los delitos cometidos por una organizacion criminal y agrava el
dafo ocasionado por la actividad, permitiendo hablar de una empresa criminal”
(STS 1095/2001 de 16 de julio, con cita de las de 25 de mayo de 1997 y 10 de
marzo de 2000 entre otras).

(..r)
3. Circunstancia tercera: participacion en otras actividades

Concurre esta circunstancia cuando “el culpable participare en otras acti-
vidades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada por la comision del
delito”.

Equivale a la antigua circunstancia séptima, si bien la actual regulacion
adolece de mayor imprecision que la precedente, ya que vincula la agravacion a
la participacion del culpable en otras actividades organizadas o cuya ejecucion
se vea facilitada por la comision del delito, sin exigir ningun otro requisito, en
tanto que anteriormente el precepto derogado exigia para la aplicacion del sub-
tipo que estas actividades organizadas fueran de caracter delictivo. Esta omi-
sion determina que la interpretacion literal del subtipo resulte desproporciona-
da, y hasta absurda, en relacion con la finalidad pretendida por el legislador ya
que implicaria apreciar esta circunstancia de agravacion especifica en supuestos
que no revisten una mayor gravedad ni denotan una especial peligrosidad, sien-
do suficiente para ello con que el imputado participe en actividades organizadas
del tipo que sean, que bien pueden ser de caracter licito.

La Junta General de la Fiscalia Especial para la Prevencién y Represion del
Tréfico llegal de Drogas, celebrada en los dias 18 y 19 de noviembre del pasado
afio, tras examinar este precepto, llegd a la conclusion de que la interpretacion
del mismo no puede hacerse desconociendo lo dispuesto en la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas, aprobada en Viena el 20 de diciembre de 1988, en la medida en
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que la agravacion trae causa precisamente de los preceptos incorporados al
citado instrumento internacional.

(.

En consecuencia, la interpretacion correcta de este precepto obliga necesa-
riamente a integrar la omision legislativa, en el sentido que le fue dado por la
referida Convencion de Viena, por lo que los Sres. Fiscales aplicaran unicamen-
te esta agravante cuando el culpable participe en otras actividades delictivas
organizadas o en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea facilitada por la
comision del delito.

4. Circunstancia cuarta: establecimientos abiertos al publico

Contempla este subtipo los supuestos en que “los hechos fueren realizados
en establecimientos abiertos al pablico por los responsables o empleados de los
mismos”.

También en este caso la circunstancia agravante transcribe exactamente el
contenido de la contemplada en el ordinal segundo del precepto anterior a la
reforma, por lo que sigue siendo aplicable la doctrina elaborada al respecto por
nuestros Tribunales, (...)

(.

5. Circunstancia quinta: cualidad personal del destinatario

Contempla el supuesto en el que: “las sustancias a que se refiere el articulo
anterior se faciliten a menores de 18 afios, a disminuidos psiquicos o a personas
sometidas a tratamiento de deshabituacion o rehabilitacion”.

Estas circunstancias de agravacion se incluian también en la regulacion
anterior a la reforma llevada a efecto por la Ley Orgéanica 15/2003, si bien en el
actual subtipo se aglutinan la primera parte de la antigua circunstancia primera
y la anterior circunstancia cuarta.

Al respecto se mantienen también en este caso todos los criterios jurispru-
denciales sobre la interpretacion de las indicadas agravaciones, (...)

(-r)
6. Circunstancia sexta: notoria importancia

Se refiere al supuesto en el que “fuere de notoria importancia la cantidad
de las citadas sustancias objeto de las conductas a que se refiere el articulo
anterior”.
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También en este caso la Unica modificacion destacable es la relativa a la
ubicacion sistemética del precepto que pasa al sexto lugar desde la anterior
posicion tercera en el articulo 369 del CP, al carecer absolutamente de trascen-
dencia la sustitucion de la definicion descriptiva de las sustancias objeto del
delito por la referencia genérica a las contempladas en el articulo 368.

(.

7. Circunstancia séptima: adulteracion de las sustancias

Esta circunstancia es de aplicacion cuando “las referidas sustancias se adul-
teren, manipulen o mezclen entre si 0 con otras incrementando el posible dafio a
la salud”.

Equivale a la antigua circunstancia quinta del mismo articulo 369, si bien
en la regulacion actual se suprime la referencia a “productos”, contenida en la
diccidn anterior, concretandose el comportamiento agravado Unicamente en la
adulteracion, manipulacion o mezcla de sustancias. En realidad la modifica-
cion, de caracter meramente terminoldgico, carece de incidencia ya que la agra-
vacion se remite, por expresa diccion del precepto, a todos los elementos cuyo
trafico se sanciona en el articulo 368, bien sean sustancias naturales o productos
obtenidos artificialmente tras los correspondientes tratamientos o procesos qui-
micos.

La apreciacion de este subtipo exige que la mezcla aumente el riesgo de
dafio a la salud, por lo que no seré de aplicacién cuando, por el contrario, la
adulteracion disminuya o atenue los potenciales efectos nocivos sobre el orga-
nismo de la sustancia resultante.

8. Circunstancia octava: lugar de comision del delito

Se refiere al supuesto en el que “las conductas descritas en el articulo
anterior tengan lugar en centros docentes, en centros, establecimientos o unida-
des militares, en establecimientos penitenciarios o en centros de deshabituacion
o0 rehabilitacion o en sus proximidades”.

Este subtipo recoge parcialmente la antigua circunstancia primera si bien
modifica su contenido en diversos sentidos:

— En primer término restringe los lugares a los que es de aplicacion el
precepto en la medida en que, al enumerar los establecimientos que son objeto
de proteccion especifica frente a la actividad ilicita de trafico de drogas, se
sustituye la referencia a los centros asistenciales en general, por la mas limitada
de centros de deshabituacion o rehabilitacion.

— Por el contrario y respecto de la totalidad de los centros o estableci-
mientos que se relacionan, se amplia el marco espacial de proteccion al incluir
en todos ellos la alocucién “en sus proximidades”.
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— Finalmente se modifica la definicion del comportamiento tipico con-
cretada en la redaccion original del Codigo Penal de 1995 en la realizacion de
actos de introduccion o difusion en dichos centros o establecimientos, por la
més amplia de realizacion de “las conductas descritas en el articulo anterior”, es
decir, todas las incluidas en el articulo 368, cuando se lleven a efecto en dichos
lugares o en sus proximidades.

Todo ello supone una extraordinaria ampliacion del ambito de aplicacion
de esta agravacion. En primer término porque obliga a considerar definitiva-
mente superado el debate sobre la interpretacion del subtipo, que la jurispruden-
cia reciente apreciaba si se constataba efectiva introduccion o difusion o si la
accion habia generado un riesgo real de propagacion entre los internos del
centro o establecimiento (SSTS 68/2001 de 29 de enero y 1553/2003 de 21 de
noviembre), ya que, en la actual regulacién, la conducta tipica se define con
mucha més amplitud incluyendo cualquiera de los comportamientos previstos
en el tipo bésico y, en segundo lugar, porque se amplia el marco espacial de
proteccion al referir la aplicacion de la circunstancia agravatoria no al centro o
establecimiento mismo sino también a sus proximidades.

El sentido de esta modificacion es reforzar la proteccion de los lugares que
el precepto menciona y de las areas exteriores colindantes con los mismos, por
las mayores facilidades que dichos centros o establecimientos ofrecen para la
difusion de las drogas, dadas sus caracteristicas y su estructura organizativa
interna, por la perturbacion que ello puede provocar en el proceso educativo,
rehabilitador o de formacion militar y porque concentran de forma regular a un
elevado nimero de personas que, en alguno de los lugares citados, son en si
mismas objeto de una especial proteccién como los menores de edad o quienes
se encuentran sometidos a tratamientos de deshabituacion o rehabilitacion.

En cualquier caso llama la atencion la imprecision del concepto “proximi-
dades”, que en sus contornos habré de ser debidamente matizado a través de las
resoluciones que se dicten por los 6rganos judiciales en los supuestos concretos
gue se sometan a su conocimiento. Precisamente la dificultad que plantea la
interpretacion de este término determind que la Junta General de la Fiscalia
Especial para la Prevencion y Represion del Tréfico llegal de Drogas en su
sesion plenaria celebrada los dias 18 y 19 de noviembre del pasado afio, se
pronunciara en favor de conjugar la delimitacién de la “proximidad” desde una
perspectiva de caracter geografico, con el elemento finalistico o tendencial
consistente en que las conductas se realicen con el propésito de favorecer,
promover o facilitar el consumo ilegal de drogas en tales centros o estableci-
mientos.

(.
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9. Circunstancia novena: uso de violencia o de armas

Esta circunstancia agravatoria, completamente novedosa, esta prevista para
los supuestos en los que: “el culpable empleare violencia o exhibiere o hiciere
uso de armas para cometer el hecho”.

También en este supuesto la reforma ha seguido los criterios establecidos
en la Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988, que en su apartado 3.5
contempla la necesidad de que las Partes atribuyan particular gravedad, en sus
respectivas legislaciones, a la comisién de los delitos de trafico de drogas cuan-
do concurra:

“d) El recurso a la violencia o el empleo de armas por parte del delin-
cuente.”

Sin perjuicio de dicho antecedente, la introduccion de esta circunstancia ha
sido criticada por el Consejo General del Poder Judicial en el informe al ante-
proyecto de la Ley Organica para la reforma del Codigo Penal, al entender
innecesaria una construccion compleja, en la que se incorpora al tipo agravado
de delito de tréfico de drogas el empleo de la violencia o la exhibicion o uso de
armas para cometer el hecho, sin que ello suponga una lesion més grave del
bien juridico protegido que es la salud publica, sino méas bien la afectacion de
otro bien juridico diferente cual es la libertad o la integridad fisica o moral, que
en su caso daria lugar al oportuno concurso de delitos.

Este subtipo agravado sera previsiblemente de escasa aplicacion, pues con-
templa una situacion de hecho poco frecuente en la realidad préactica como es la
utilizacion de violencia o armas para la comision de estos ilicitos. En relacion
con ello, debe indicarse que del tenor gramatical del precepto se colige que el
empleo de violencia o armas debe estar orientado directamente a la comision
del delito, es decir, al aseguramiento o proteccion de actos de cultivo, elabora-
cion, tréfico o de cualesquiera otros destinados a la promocién, favorecimiento
o facilitacion del consumo, no siendo aplicable por tanto esta circunstancia
agravatoria si dichos medios se utilizan en un momento posterior, culminada
que sea la accion delictiva, por ejemplo para dificultar el descubrimiento del
delito o la detencidn de sus autores, sin perjuicio, en cualquier caso, de la
calificacion juridico-penal que, en si mismos, merecieran dichos hechos.

La utilizacion de armas se encuentra definida en sentido amplio, abarcando
tanto el uso como la mera exhibicion, si bien debe hacerse notar que el arma
juridicamente relevante a los efectos de la aplicacion de este subtipo agravado,
al no incorporarse en el mismo alternativamente otros instrumentos peligrosos,
como ocurre en otros tipos delictivos como el robo, ha de operar necesariamen-
te en un &mbito mas reducido.

No existiendo un concepto legal de “arma” en el Cddigo Penal, deben
perfilarse sus contornos, en orden a la aplicacion de este subtipo, conforme a las
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pautas exegéticas propias del ordenamiento penal. A estos efectos resulta obli-
gada la referencia al Reglamento de Armas, aprobado por Real Decreto
137/1993, de 29 de enero, que si bien no facilita un concepto de lo que debe
entenderse por armas, si establece una relacion y clasificacion de las mismas,
que no obstante debe ser matizada, en los términos fijados por la STC 24/2004
de 24 de febrero, en el sentido de no considerar como tales aquellos instrumen-
tos u objetos que materialmente no sean armas, aunque su tenencia esté regla-
mentariamente prohibida.

10. Circunstancia décima: contrabando de drogas

Se trata también en este caso de un novedoso subtipo que sanciona méas
gravemente los supuestos en que: “El culpable introdujera o sacare ilegalmente
las referidas sustancias o productos del territorio nacional o favoreciese la reali-
zacion de tales conductas”, siendo susceptible de aplicacion tanto a los que
materialmente realizan dichos actos como a los que los promueven o favorecen,
es decir a aquellos que se conciertan para la introduccion o salida ilegal de
Espafia de estas sustancias.

La decision de incorporar este subtipo agravado en el articulo 369 del CP
no es ajena a la consolidada doctrina jurisprudencial, iniciada con la STS de 1
de diciembre de 1997, acorde con la tesis fijada en el Pleno de la Sala Segunda
de 24 de noviembre de 1997, que superando el anterior tratamiento del concur-
so ideal entre el delito contra la salud publica y el delito de contrabando, estimo
la existencia de un concurso de normas que se ha de resolver conforme al
articulo 8.3.° del CP, entendiendo que el delito tipificado en los articulos 368 y
369 absorbia todo el desvalor de la conducta, es decir, tanto la puesta en peligro
de la salud publica como la lesion al interés fiscal defraudado, desde el plantea-
miento de que en ningun caso se hubiera satisfecho pago alguno al Estado dada
la naturaleza de la sustancia objeto de introduccion y que el plus de antijuridici-
dad que supone la introduccion de la droga desde el exterior del territorio
nacional ya habia sido incluido por el legislador en la sancion prevista en el
articulo 368 del CP.

Esta doctrina, plenamente asumida por los Tribunales de Justicia, ha deter-
minado que el legislador opte por contemplar en el articulo 369.1.10.2 el subtipo
que examinamos merced al cual se sancionan méas gravemente las conductas
tipicas cuando las sustancias objeto del delito se hayan introducido o sacado
ilegalmente del territorio nacional.

(.

A dichos efectos, el concepto de territorio fue objeto de diversas interpreta-
ciones, si bien la publicacién de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre,
de Represion del Contrabando, dio lugar a la consolidacion de un criterio uni-
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forme en la doctrina jurisprudencial, que se recoge en la STS de 18 de julio de
1996 en los siguientes términos: “Conforme a dicha definicion legal, procede
reafirmar, de entre los varios criterios expuestos, el recogido por esta Sala en
Sentencias como las de 27 de junio 1991 o 15 enero 1992, conforme a las cuales
en la figura de importacion de estupefacientes el delito queda consumado cuan-
do se ha pasado el control aduanero o cuando, inexistente éste, se ha colocado la
mercancia en territorio protegido por las barreras aduaneras espafiolas, siendo
posibles las formas imperfectas de ejecucion cuando se han iniciado las activi-
dades inmediatamente dirigidas al paso de la frontera en la forma antes expues-
ta, y, sin embargo no se ha producido la introduccidn en territorio espafiol”,
debiendo citarse en igual sentido otras muchas resoluciones de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, entre ellas las de 2 de marzo de 1997, 26 de junio de
1997 13 de octubre de 1997 y 20 de octubre de 1997.

Asi lo entendi6 también la Junta General de la Fiscalia especial para la
prevencion y represion del trafico ilegal de drogas, celebrada los dias 18 y 19 de
noviembre del afio 2004, que en sus conclusiones se refiere a esta circunstancia
en los siguientes términos: “La aplicacion del subtipo agravado del articulo
369.1.10.2 s6lo podrad fundamentarse en la introduccion o salida efectivas de
tales sustancias del territorio nacional, al objeto de evitar respuestas punitivas
manifiestamente desproporcionadas al grado real de antijuridicidad material de
las mismas, de manera que cuando tales conductas tengan lugar en los recintos
aduaneros Unicamente la superacion de tales controles permitira considerar
consumada tal agravacion especifica”.

(.

Il. LA RESPONSABILIDAD DE ORGANIZACIONES, ASOCIACIONES
Y DE LAS PERSONAS TITULARES DEL ESTABLECIMIENTO EN
QUE SE HAYA COMETIDO EL DELITO

La Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, ha incorporado un nuevo
apartado en el articulo 369 en el que se sanciona especificamente a determina-
das personas juridicas, por su vinculacion con la actividad delictiva, en los
siguientes términos:

“En los supuestos previstos en las circunstancias 2.2, 3.2y 4.2 del apartado
anterior de este articulo, se impondré a la organizacion, asociacién o persona
titular del establecimiento una multa del tanto al triplo del valor de la droga
objeto del delito, el comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y
beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo y, ademas, la
autoridad judicial podra decretar alguna de las siguientes medidas:

1.2 La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publi-
cas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
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Social, durante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de libertad
impuestas.

2.2 Laaplicacion de las medidas previstas en el articulo 129 de este Co-
digo.”

La novedad de este precepto es contemplar nitidamente un supuesto de
responsabilidad penal de determinadas personas juridicas que se concreta en las
organizaciones 0 asociaciones que tuvieran como objeto de su actividad el
trafico de drogas en cualquiera de sus formas o aquellas de caracter delictivo en
las que participare la persona fisica responsable del comportamiento tipico o
cuya actividad se vea favorecida por el delito o finalmente las personas juridi-
cas que ostenten la titularidad del establecimiento abierto al pablico en el que se
lleve a efecto el hecho ilicito, cuando se constate, en unos y otros casos, su
intervencion en la accion criminal.

Pese a los términos genéricos con los que el articulo 369.2 se refiere a las
organizaciones 0 asociaciones para las que se han previsto estas sanciones, su
aplicacion exige que las mismas tengan una existencia propia independiente de
la simple suma de las personas fisicas que la integran, es decir, que no se trate
de meras organizaciones o asociaciones de facto sino que como tales tengan
capacidad de actuacion en el tréfico juridico.

Para estas personas juridicas el legislador ha previsto la imposicion precep-
tiva de una pena de multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del
delito, es decir, una sancion penal especifica y autbnoma respecto de la que se
imponga a la persona o personas fisicas responsables de la actividad criminal,
lo que supone una diferencia esencial con la responsabilidad que para los deli-
tos especiales propios contempla el articulo 31.2 del CP, ya que en este Ultimo
caso la sancion no se impone separadamente a la persona juridica sino que ésta
responde solidariamente junto con la persona fisica, administrador de hecho o
de derecho de la sociedad, del pago de la multa a la que aquél es condenado.

Ademas el precepto que comentamos impone igualmente en relacion con
estas personas juridicas y en los mismos casos, el comiso de los bienes objeto
del delito y de los productos y beneficios derivados de la accion ilicita, que
pertenezcan a la organizacion y/o asociacion, asi como facultativamente la po-
sibilidad de adoptar cualesquiera otras de las medidas que se contemplan.

(.

1. MODIFICACIONES DE LOS SUBTIPOS DE ESPECIAL AGRAVA-
CION PREVISTOS POR EL ARTICULO 370 DEL CODIGO PENAL

Después de la modificacion operada en este articulo por la Ley Orgénica
15/2003, de 25 de noviembre, su redaccion actual es del siguiente tenor:
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“Se impondré la pena superior en uno o dos grados a la sefialada en el
articulo 368 cuando:

1.° Se utilice a menores de 18 afios 0 a disminuidos psiquicos para come-
ter estos delitos.

2.° Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organizacio-
nes a que se refieren las circunstancias 2.2 y 3.2 del apartado 1 del articulo
anterior.

3.° Las conductas descritas en el articulo 368 fuesen de extrema grave-
dad.

Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las
sustancias a que se refiere el articulo 368 excediere notablemente de la conside-
rada como de notoria importancia o se hayan utilizado buques o aeronaves
como medio de transporte especifico, o se hayan llevado a cabo las conductas
indicadas simulando operaciones de comercio internacional entre empresas o se
trate de redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades o cuando
concurrieren tres 0 mas de las circunstancias previstas en el articulo 369.1.

En los supuestos de los anteriores nimeros 2.° y 3.° se impondré a los
culpables, ademés una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del
delito.”

Esta regulacion presenta una primera novedad respecto de la redaccion
anterior en cuanto a la pena que corresponde imponer. En el texto reformado, la
referencia penoldgica para fijar la pena superior en grado era la pena privativa
de libertad establecida en el articulo 369, que a su vez imponia una pena de
prision superior en grado a la prevista en el articulo 368, por lo que cuando
concurrian los supuestos contemplados en el articulo 370 resultaba imperativa
la imposicion de pena privativa de libertad superior en dos grados a la fijada
para el tipo bésico sancionado en el articulo 368.

No sucede lo mismo en la actual regulacion, pues la referencia penoldgica
se efectda directamente al articulo 368 y, dado que el incremento punitivo
puede ser en uno o dos grados, habra que concluir que en los supuestos a que se
refiere el articulo examinado sélo resulta imperativa la imposicion de la pena
superior en un grado, siendo de caracter facultativo la fijacién de pena superior
en dos grados a la del articulo 368. En consecuencia la modificacion implica un
aumento del arbitrio judicial en la determinacion de la sancién imponible en
cada caso.

Por otra parte, al establecer el legislador, en el parrafo primero de la actual
regulacion, la sancién correspondiente a estos supuestos, no hace referencia
alguna a la pena de multa, rompiendo de esta forma la sistemética empleada en
el articulo 369.1, en el que la fijacion especifica de una multa proporcional del
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tanto al cuadruplo limita el incremento en grado de la sancién en relacion con el
articulo 368 a la pena privativa de libertad. También en la anterior diccion del
articulo 370, el legislador empleaba idéntica sistematica y, al margen de la
agravacion de la pena de prision, establecia independientemente los limites de
la multa proporcional imponible en estos supuestos.

Sin embargo esta omision no puede interpretarse de otra forma que enten-
diendo que la referencia a la pena superior en uno o dos grados ha de conside-
rarse aplicable tanto a la pena privativa de libertad como a la multa que prevé el
articulo 368, ya que ambas constituyen la pena “sefialada” en el citado precepto,
debiendo utilizarse para la delimitacion de la cuantia de la pena pecuniaria, al
igual que para la prision, los criterios generales de elevacion de penas estableci-
dos en el articulo 70 del CP.

1. Utilizacion para la comision del delito de menores de edad
o disminuidos psiquicos

Como novedad se incluye en este articulo, junto con las circunstancias
contempladas en la anterior redaccion del articulo 370, la utilizacion de meno-
res de 18 afios o disminuidos psiquicos para cometer el delito.

Esta circunstancia, en relacién Unicamente con los menores de 16 afos
estaba regulada antes de la reforma en el articulo 369.9.° Su reubicacion siste-
matica refleja la voluntad del legislador de reforzar sus efectos agravatorios ya
que el efecto punitivo de su apreciacion es la posibilidad de imponer la pena
superior, hasta en dos grados, respecto de la prevista en el tipo bésico del
articulo 368, en tanto que la normativa anterior Unicamente permitia la eleva-
ciéon en un grado en atencion al mismo referente.

La modificacion en cuanto a la edad de los menores objeto de proteccion
especifica debemos relacionarla con la determinacion de la mayoria de edad
penal en los 18 afios, a partir de la vigencia de la Ley Orgénica 5/2003 de
responsabilidad penal de los menores. En la misma linea hemos de recordar
que, en la Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988 de Naciones
Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, las
partes contratantes se comprometieron a sancionar mas gravemente los com-
portamientos que se cometieran con utilizacion de menores de edad y a dichos
efectos seguin el articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de la
ONU *“se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios, salvo que, en
virtud de la Ley que le sea aplicable, haya alcanzado anteriormente la mayoria
de edad”.

(.
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2. Especial agravacion en relacion con determinadas personas

El segundo de los supuestos de especial agravacion relativo a los jefes,
administradores o encargados de las organizaciones vinculadas al trafico de
drogas ya estaba contemplado en el antiguo articulo 370, pero la nueva regula-
cién la ha extendido no solamente a los que lo sean de las organizaciones del n.°
2 del articulo 369.1 (antigua circunstancia sexta) sino también a los de las
actividades organizadas del n.° 3 del citado precepto.

La peculiaridad de esta circunstancia es que su propia diccion exige la
concurrencia de los subtipos agravados 2.° o 3.° del articulo 369.1, ya que
dificilmente podria hablarse de jefes, administradores o encargados si previa-
mente no existe la organizacion dedicada a la ilicita actividad. Ello supone que
por disposicién legal, la pena ha tenido que ser incrementada en un grado a
consecuencia de dicha circunstancia, por lo que en estos supuestos, los Sres.
Fiscales, al individualizar la sancion que se considera adecuada para cada uno
de los participes, valorarén las circunstancias concurrentes y la capacidad de
decisién y las funciones asumidas personalmente dentro del grupo por quienes
ejercen puestos de responsabilidad para decidir, en funcién de ello, la proce-
dencia de solicitar la pena superior en dos grados a la prevista por el tipo
bésico.

3. Extrema gravedad

En cuanto al tercer apartado del precepto que examinamos se refiere a los
supuestos de extrema gravedad, incluidos también en la regulacion precedente,
si bien la reforma incorpora una definicion auténtica del concepto juridico
“extrema gravedad” de acuerdo con cinco parametros:

a) En atencion a la sustancia intervenida, si ésta excede notablemente de
la considerada como de notoria importancia.

Al respecto, la Junta General de la Fiscalia Especial para la Prevencion y
Represion del Tréfico llegal de Drogas celebrada los dias 18 y 19 de noviembre
del afio 2004, siguiendo los criterios interpretativos adoptados por el Pleno de la
Sala Segunda del TS de 19 de octubre de 2001, se pronunci6 en el sentido de
considerar aplicable esta circunstancia de extrema gravedad cuando la cantidad
de sustancia estupefaciente o psicotropica objeto del delito sea 500 veces supe-
rior al limite minimo acordado en dicho Pleno para fijar la de notoria importan-
cia.

Sin perjuicio de ello y como la aplicacion del articulo 370 permite que la
pena sea exacerbada en uno o dos grados sobre la prevista en el tipo bésico, y la
mera apreciacion de la “notoria importancia” (articulo 369.1.6.°) obliga al in-
cremento punitivo en un grado, deberd en cada caso valorarse la cantidad de
droga objeto de la actividad ilicita para solicitar la imposicién de la pena que se
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considere conveniente en funcion de dicho extremo, debiendo solicitar los Sres.
Fiscales la superior en dos grados cuando se rebase claramente el limite cuanti-
tativo antes indicado.

b) Cuando se utilizan buques o aeronaves como medio de transporte es-
pecifico.

Los términos en que se encuentra redactado este supuesto de aplicacion de
la circunstancia de “extrema gravedad” y la consecuencia penologica que de
ello se deriva obligan a considerar que lo que el legislador quiere sancionar mas
gravemente es la utilizacion de dichos medios de transporte con la finalidad
concreta de realizar con mayores facilidades el traslado de las sustancias estu-
pefacientes o psicotrdpicas, es decir, el empleo de buques o aeronaves para
transportar cantidades importantes de droga con las ventajas que proporciona la
utilizacion privada de estos medios de locomocion, quedando al margen de la
agravacion los casos en los que el imputado para realizar el viaje, llevando la
sustancia consigo, se sirva de alguno de estos sistemas como forma, obligada en
muchos supuestos, de transporte colectivo.

¢) Cuando se simulan operaciones de comercio internacional entre em-
presas.

La razdn de ser de esta circunstancia, calificada como de extrema grave-
dad, esté en la mayor peligrosidad del trafico de drogas cuando se oculta bajo la
cobertura de operaciones de comercio licitas de caracter trasnacional cuya per-
secucion y descubrimiento resulta més dificultosa al llevarse a efecto la activi-
dad delictiva en el territorio de més de un Estado, amparada no obstante en la
normativa supranacional reguladora de esta materia.

d) Cuando se trate de redes internacionales dedicadas a este tipo de acti-
vidades.

Este supuesto asigna la cualidad de extrema gravedad cuando en la comi-
sion del delito intervienen grupos organizados, especificamente orientados a la
comision de estos ilicitos y dotados de proyeccion internacional, es decir, con
una estructura ocasional o permanente enraizada en &mbitos geogréficos supra-
nacionales apta para planificar y desarrollar las distintas fases del proyecto
criminal en el territorio de més de un Estado.

La forma en que se encuentra redactado el subtipo permite incluir no sola-
mente los supuestos en que el imputado esté integrado en la red delictiva inter-
nacional sino también aquellos otros en los que sin participar directamente en la
organizacioén criminal se aprovecha su entramado para facilitar la comision del
delito. Lo que en definitiva se trata de sancionar con mayor rigor es la actuacion
ilicita a través de grupos estructurados de carécter transnacional que por su
naturaleza entrafian una mayor peligrosidad e incrementan las dificultades para
su persecucion.
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Ciertamente esta circunstancia puede concurrir con los subtipos segundo o
tercero del articulo 369.1, en todos aquellos casos en los que el delincuente
participa en organizaciones o asociaciones delictivas de dicha naturaleza, que
ademas tienen caracter internacional. En estos supuestos, la aplicacion del ar-
ticulo 369.1 determina necesariamente la imposicion de la pena superior en un
grado respecto de la establecida en el articulo 368, ademas de la multa corres-
pondiente, debiéndose valorar la posibilidad de incrementar la pena en un grado
més cuando la naturaleza del grupo criminal y su proyeccién y capacidad de
actuacion en mas de un Estado determinen, por su mayor peligrosidad, dicho
incremento punitivo.

e) Cuando concurran tres 0 mas circunstancias de las previstas en el apar-
tado primero del articulo 369.1 del CP.

En este caso el legislador ha querido sancionar mas gravemente aquellos
supuestos en los que se aprecian conjuntamente tres 0 méas de los subtipos
previstos en el articulo 369, haciéndose eco de la doctrina jurisprudencial que
valoraba esta circunstancia como uno de los presupuestos para delimitar el
concepto de “extrema gravedad” (SSTS de 12 y 17 de marzo de 2004). Cada
uno de los subtipos atrae por si solo la imposicion de la pena superior en grado a
la prevista en el tipo basico, por lo que, en principio, la conducta en la que
concurran, al menos, tres de ellos, se haria acreedora de la méxima exacerba-
cién punitiva, incrementandose la peticion de pena hasta los dos grados respec-
to de la del articulo 368. No obstante este criterio no debe seguirse rigidamente,
sino que los Sres. Fiscales valoraran, en cada caso, las agravaciones que concu-
rran y las circunstancias personales del autor, asi como las correspondientes a la
comision del hecho ilicito, para individualizar adecuadamente, en funcién de
ello, la pena que resulte procedente solicitar.

El concepto juridico de “extrema gravedad”, hasta ahora, se encontraba
definido jurisprudencialmente en sentido restrictivo para salvaguardar debida-
mente las garantias del ciudadano ante el caracter indeterminado del concepto
legal. Su apreciacion, por tanto, se sustentaba no solamente en la cantidad de
droga a que se referia la operacion sino en la concurrencia de diversos factores
que la STS 919/2004 de 12 de julio, recogiendo diversos precedentes, entre
ellos la STS de 19 de junio de 1995 y la de 12 de marzo de 2004, concreta en
siguientes términos: “a) el criterio de la cantidad, que, aunque no Unico, ha de
considerarse imprescindible en estos casos; b) la concurrencia simultanea en el
supuesto de varias de las agravaciones recogidas en el articulo 369; c) el uso de
grandes elementos de transporte especialmente preparados para este trafico
ilicito; d) el papel que el acusado desempefia en el hecho, examinando si actla
en interés propio o al servicio de otra persona, para excluir de tal extrema
agravacion a estos Gltimos”.

El legislador al establecer un concepto auténtico de la “extrema gravedad”
ha recogido dichos precedentes, pero considerando que cada uno de los elemen-
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tos o requisitos antes citados, tomado individualizadamente, es suficiente por si
mismo para estimar la agravacion que examinamos, por lo que ha ampliado de
forma importante su &mbito de aplicacion. No obstante también debe indicarse
que la mayor discrecionalidad en la imposicion de la pena compensa dicha
consecuencia, al permitir su adecuacion a la reprochabilidad que merezca el
supuesto examinado en cada caso.

(.

IV. MODIFICACIONES EN LA REGULACION DEL DELITO
DE TRAFICO DE PRECURSORES DEL ARTICULO 371
DEL CODIGO PENAL

El articulo 371 sanciona el llamado por la doctrina “trafico de precursores”,
entendiendo como tales los equipos, materiales o sustancias citadas en los Cua-
dros 1 y 1l de la Convencidn de Viena de 1988 y cualesquiera otros productos
adicionados al mismo Convenio o que se incluyan en otros futuros Convenios
ratificados por Espafia a sabiendas de que van a ser utilizados en el cultivo, la
produccién o la fabricacion ilicita de drogas tdxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas.

La reforma operada por Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, ha
dado nueva redaccion al apartado 2.° de este articulo que queda redactado en la
siguiente forma:

“2. Se impondra la pena sefialada en su mitad superior cuando las perso-
nas que realicen los hechos descritos en el apartado anterior pertenezcan a una
organizacion dedicada a los fines en €l sefialados, y la pena superior en grado
cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de las referidas orga-
nizaciones o asociaciones.

En tales casos los jueces o tribunales impondran, ademas, de las penas
correspondientes, la de inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su
profesion o industria por tiempo de tres a seis afios y las demés medidas previs-
tas en el articulo 369.2.°”

La modificacion en el primer parrafo refiere la agravacion de la sancion
imponible en los supuestos de pertenencia a una organizacion a todas las penas
previstas en el apartado primero, es decir, tanto a la prision como a la multa, a
diferencia de la regulacion anterior que limitaba la imposicion de la pena en su
mitad superior a la privativa de libertad.

En cuanto al parrafo segundo la Unica innovacion es de caracter técnico al
sustituir, respecto a las medidas imponibles, la cita al articulo 370, por la corres-
pondiente al articulo 369.2.°, en su actual contenido, como consecuencia de la
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modificacion operada en ambos preceptos y que ha sido comentada anterior-
mente.

V. NUEVA REGULACION DEL COMISO DE BIENES PREVISTO EN EL
ARTICULO 374 DEL CODIGO PENAL

La regulacion del comiso en los delitos de trafico ilegal de drogas y blan-
queo de capitales de aquella procedencia se encuentra, dentro de la parte espe-
cial del Cadigo Penal, en el capitulo relativo a los delitos contra la salud publi-
ca, concretamente en el articulo 374 que también ha sido modificado por Ley
Orgénica 15/2003 de 25 de noviembre, siendo igualmente aplicable, con excep-
cion de las singularidades que se contienen en aquel precepto especifico, la
norma general del articulo 127 cuyo actual contenido ha sido objeto de andlisis
en la Circular 1/2005.

(.

1. Principios generales que lo informan

Las notas mas destacables de esta nueva y especifica regulacion del comi-
so, en la que es necesario aunar las normas generales y especiales, son las
siguientes:

1.2 EIl objeto del comiso alcanza a las drogas toxicas, estupefacientes o
psicotrépicos, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el articulo
371 y a tres categorias de bienes: el producto directo del delito, es decir, los
efectos que de él provengan; las ganancias provenientes del delito, cualesquiera
que sean las transformaciones que hayan podido experimentar; y los bienes,
medios e instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado la infraccion
(articulos 374.1 y 127.1).

2.2 Respecto a las drogas, estupefacientes y psicotropicos se establece
como regla general la destruccion de las mismas por la Autoridad administrati-
va encargada de su custodia, una vez realizados los informes analiticos perti-
nentes y guardadas muestras suficientes, salvo que la autoridad judicial haya
ordenado su conservacion integra (articulo 374.1.1.2), lo que deberén tener en
cuenta los Sres. Fiscales, a los efectos de instar de la autoridad judicial su
conservacion en aquellos supuestos excepcionales en que las circunstancias de
la investigacion lo hagan necesario. La razon de ser de esta prevision no es otra
que evitar los graves problemas de custodia que se han producido en algunas
provincias como consecuencia del almacenamiento y de la conservacion indefi-
nida de elevadas cantidades de drogas.

3.2 El comiso se impone como consecuencia de una situacion patrimonial
de ilicitud de los bienes, sustentada en su utilizacién con fines delictivos o en su
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procedencia delictiva, estableciéndose como limite de su aplicacion la perte-
nencia a tercero de buena fe no responsable del delito que lo haya adquirido
legalmente (articulo 127.1 y 3).

4.2 Se incorpora el comiso de bienes por valor equivalente cuando no
fuera posible el decomiso de los bienes establecido por el articulo 127.1 (articu-
los 127.2 y 374.1.42 y 53).

5.2 Se podré acordar aun cuando no se imponga pena a alguna persona
por estar exenta 0 declararse extinguida la responsabilidad criminal, siempre
que se demuestre la situacion patrimonial ilicita (articulo 127.3).

6.2 Los bienes, efectos e instrumentos de licito comercio que sean objeto
de incautacion provisional por la autoridad judicial podrén ser utilizados provi-
sionalmente por la Policia Judicial encargada de la represion del trafico ilegal
de drogas (articulo 374.1.3.%); regla esta que, ademas de reproducir idéntica
prevision del anterior precepto, también fue incorporada en su dia a la Ley
Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, sobre represion del contrabando, que en
su articulo 6.3 establece que la autoridad judicial podra autorizar la utilizacion
provisional de los bienes, efectos e instrumentos referidos en el articulo anterior
por los servicios encargados de la represion del contrabando.

7.2 Laposibilidad de enajenacion anticipada de bienes sujetos a medidas
cautelares antes de la firmeza de la sentencia toma carta de naturaleza en los
procedimientos por delitos de trafico de drogas o blanqueo de capitales de dicha
procedencia (articulo 374.2).

8.2 Se reconoce expresamente a los drganos de la jurisdiccion penal la
facultad de declarar la nulidad de los actos o negocios juridicos en virtud de los
cuales se hayan transmitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos
relativos a los bienes y efectos sefialados en los apartados anteriores del referido
precepto (articulo 374.3).

9.2 Los bienes decomisados se adjudicaran integramente al Estado, por
lo que no es aplicable lo dispuesto en el articulo 127.4, y en consecuencia se
excluye expresamente su afectacion a las responsabilidades civiles y a las
costas procesales (articulo 374.4). La adjudicacion al Estado estaba prevista
igualmente, y en idénticos términos, en la anterior redaccion del articulo 374y
en el articulo 5.3 de la vigente Ley Orgénica 12/1995 de represion del contra-
bando.

10.2  La adjudicacion al Estado en los procesos penales por delitos de
trafico ilegal de drogas y blanqueo de capitales procedentes de aquéllos conlle-
va por expresa disposicion legal que los bienes cuyo decomiso haya sido acor-
dado se destinen al Fondo de Bienes Decomisados, administrativamente situa-
do en la Delegacién del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas y actual-
mente regulado por la Ley 17/2003, de 29 de mayo, que ha derogado la
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primitiva Ley 36/1995, de 11 de diciembre. Asi resulta del articulo 1.° de la
citada disposicion legal (...)

(.

2. Ambito objetivo de aplicacion

Como deciamos anteriormente son objeto de comiso: las drogas, estupefa-
cientes y psicotrdpicos; los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el
articulo 371; y los bienes, medios, instrumentos y ganancias en los términos
previstos por el articulo 127. Ahora bien, las dudas interpretativas se concen-
tran fundamentalmente en las tres categorias de bienes que se incluyen como
objeto de comiso al amparo de la norma general, contenida en el citado articulo
127: los efectos que provengan del delito, es decir, el producto directo de la
infraccion; los bienes, medios o instrumentos con los que se haya preparado o
ejecutado; y las ganancias provenientes del delito.

Por efectos se entiende, en una interpretacion restrictiva, los objetos produ-
cidos por el delito, es decir, aquellos que son creados, transformados o adultera-
dos a través de la infraccion penal (por ejemplo, los documentos falsos). Sin
embargo, una acepcion mas amplia y conforme con el espiritu de la institucion
determina que se consideren como efectos todo objeto o bien que se encuentre
en poder del delincuente como consecuencia de la infraccion, incluso aquellos
que sean el objeto mismo de la accidn tipica (dinero, armas, drogas, etc.).
Quizés para evitar los problemas que doctrinalmente generaba la consideracion
de las drogas como efecto del delito, puesto que la sustancia estupefaciente era
mas propiamente el objeto del delito, ya el articulo 344 bis e) del Codigo Penal
de 1973, en la redaccion dada por la Ley Orgénica 8/1992, y el articulo 374 del
Caodigo de 1995 incluyeron la referencia a las drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas como objeto expreso del comiso.

Los instrumentos del delito han sido definidos jurisprudencialmente como
los Gtiles y medios utilizados en la ejecucion del delito (SSTS de 21 de junio de
1994, 22 de marzo de 1995y 18 de julio de 1996). El vigente articulo 374 ha
suprimido la referencia a vehiculos, buques y aeronaves, pero no existe ningdn
obstaculo interpretativo para considerarlos incluidos entre los bienes, medios o
instrumentos con que se haya preparado o ejecutado la infraccion criminal.

Se mantiene, sin embargo, la cita expresa como objeto de comiso de los
equipos, materiales o sustancias utilizables en el cultivo, produccién o fabrica-
cion ilicitas de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas. Tales
equipos, materiales y sustancias pueden ser tanto efectos como instrumentos del
delito ya que si el cultivo o produccion se ha llevado a cabo, tales equipos,
materiales o sustancias habran sido instrumento del delito previsto en el articulo
368 0 en sus tipos agravados; sin embargo, si los actos de cultivo o produccion
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no se han llegado a realizar, tales bienes serén el objeto (efecto en el sentido
amplio mas arriba indicado) del delito del articulo 371 del CP.

Tanto la nueva regulacién del articulo 127 como el articulo 374 incluyen
dentro del objeto del comiso las ganancias provenientes del delito, cualesquie-
ra que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Se trata
asi de establecer claramente como consecuencia punitiva la pérdida del prove-
cho econdmico obtenido directa o indirectamente con el delito. Los primeros
precedentes normativos de esta formula los encontramos en el articulo 344 bis
e) del Cddigo Penal de 1973, incorporado por la Ley Orgénica 1/1988, de 24 de
marzo, redaccion que se ha mantenido en el Cdodigo Penal vigente, primero en
la norma especial del articulo 374 (texto aprobado por la Ley Organica
10/1995), y posteriormente en la norma general del articulo 127 actualmente en
vigor.

Sin embargo, con frecuencia los casos de trafico de drogas que llegan a los
tribunales y que merecen sentencia condenatoria han supuesto el descubri-
miento, incautacion y destruccion de la sustancia que se pretendia comerciali-
zar, sin que se haya producido beneficio o ganancia alguna como consecuencia
del concreto hecho juzgado. Si partimos de una interpretacion restringida, el
término ganancias se identificaria con los beneficios obtenidos por el hecho
concreto que ha sido objeto de condena; ahora bien, esta interpretacion debe ser
desechada al conducirnos directamente a la inaplicacion de la norma en la
generalidad de los casos.

Consciente del problema, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, reuni-
da en Pleno de fecha 5 de octubre de 1998, asumid una interpretacién mas
amplia que permitiera el comiso de bienes de origen ilicito generados con ante-
rioridad al hecho delictivo enjuiciado adoptando el siguiente acuerdo:

“Unico: Interpretacion de los articulos 48 y 344 bis €) del Codigo Penal de
1973 (hoy 127 y 374 del Cddigo Penal vigente), adoptando la Sala la siguiente
decision:

El comiso de las ganancias a que se refiere el articulo 374 del Cddigo Penal
debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la
concreta operacion descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada
dicha procedencia y se respete en todo caso el principio acusatorio.”

Con arreglo a esta interpretacion el patrimonio del narcotraficante ya no
serd inmune al comiso, cuando haya sido condenado por una operacion frustra-
da en sus expectativas econdmicas, ya que el comiso podra decretarse contra
bienes poseidos con anterioridad al acto por el que fue condenado con dos
condiciones:
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1. Que se tenga por probada la procedencia de los bienes del trafico de
drogas.

2. Que se respete el principio acusatorio.
(..r)
3. Ambito subjetivo de aplicacion

El limite a su aplicacion viene determinado por su pertenencia a terceros de
buena fe no responsables del delito que los hayan adquirido legalmente.

La salvaguarda de los derechos de “terceros de buena fe” est& expresamen-
te contemplada en el articulo 5.8 de la Convencidn de Viena de 1988 y en todos
los convenios internacionales posteriores. Esta expresion “terceros de buena fe”
no es extrafia en nuestro lenguaje juridico, pues el articulo 7.1 del Codigo Civil
proclama como principio general del derecho que “los derechos deberén ejerci-
tarse conforme a las exigencias de la buena fe”. A tales efectos debe entenderse
por buena fe el hecho de comportarse con sujecion a las normas de la ética, y asi
en el ambito del Derecho civil, la circunstancia de haber obrado de buena o
mala fe produce efectos juridicos diversos en la posesion, en la accesion, en la
compra-venta, en el mandato, en el deposito, e incluso en la rescision de los
contratos.

En similares términos, el articulo 5 de la Ley de Contrabando 12/1995, de
12 de diciembre, establece que no se procederd al comiso de los géneros o
efectos del contrabando cuando éstos sean de licito comercio y hayan sido
adquiridos por un tercero de buena fe.

De la propia diccion del precepto se infiere que cuando los efectos, instru-
mentos, productos y ganancias susceptibles de ser decomisados pertenezcan a
terceros no responsables del delito que no hayan actuado de buena fe en su
adquisicion o transmision, e incluso que habiendo obrado de buena fe no los
hayan adquirido legalmente —ésta es la principal novedad que incorpora la
reforma—, el 6rgano jurisdiccional penal debera acordar el comiso de los mis-
mos, aunque para ello serd preciso que el afectado por tal medida haya sido
previamente oido en el proceso penal a modo de responsable civil , y se le haya
permitido ejercitar la defensa de sus intereses, pudiendo utilizarse a dichos
efectos los tramites previstos en los articulos 615 y siguientes de la LECrim,
salvaguardando, de esta forma, los derechos de defensa y a la tutela judicial
efectiva que consagra la norma constitucional.

En resumen, cabe decir que Unicamente la concurrencia de dos pardmetros
podrd impedir que los bienes enumerados en el articulo 127 sean objeto de
decomiso: a) que sean de licito comercio y b) que hayan sido adquiridos legal-
mente por terceros de buena fe no responsables del delito.

A pesar de su naturaleza de consecuencia accesoria, la nueva regulacion de
los articulos 127 y 374 quiebra la vinculacion de esta institucion con los princi-
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pios de personalidad y accesoriedad al no exigir la imposicion de una pena en
sentencia para que pueda decretarse el comiso, de modo y manera que cuando
se evidencie una situacion patrimonial ilicita la medida podra ser adoptada aun
cuando concurra una causa de exencion o de extincion de la responsabilidad
criminal. Parece obvio que la medida definitiva de comiso debera ser acordada
en la decision que resuelva el fondo del proceso: la sentencia cuando haya
habido enjuiciamiento de todos o algunos de los responsables criminales o
mediante auto cuando se declare la extincion o exencion de la responsabilidad
criminal sin celebracion de juicio oral.

(-.r)
4. EIl comiso de bienes de valor equivalente

Esta figura es una especie de comiso sustitutivo que recae sobre bienes
diferentes —incluso de origen licito, como expresamente afirma el articulo
374.1.5.2— de aquellos que en principio deben ser decomisados al amparo del
articulo 127.1, para los supuestos en los que no haya sido posible el comiso de
éstos por cualquier circunstancia.

Su incorporacion al ordenamiento penal espafiol era una exigencia inapla-
zable, ya que tanto la Convencién de Viena de 20 de diciembre de 1988, en su
articulo 5.1.a), como la Convencion de Nueva York de 15 de noviembre de
2000, en su articulo 12.1.a), obligaban a adoptar las medidas necesarias para
acordar el decomiso “del producto de los delitos... o de bienes cuyo valor
corresponda al de dicho producto”. En el mismo sentido se pronunciaba la
Decision Marco de 26 de junio de 2001 sobre blanqueo de capitales, identifica-
cién, embargo, seguimiento, incautacion y decomiso de los instrumentos y pro-
ductos del delito y asi se ha recogido en el Codigo Penal alemén, en el articulo
74 c) y el Codigo de Aduanas francés en su articulo 415.

En consecuencia, la aplicacion del comiso del valor equivalente, a tenor de
la redaccion contemplada en los articulos 127 y 374, se extenderd tanto a los
supuestos en los que resulte imposible decomisar el producto del delito —tér-
mino que en el lenguaje convencional abarca el producto directo e indirecto, es
decir, efectos y ganancias—, como a los casos en los que no sea posible el
decomiso de los bienes, medios e instrumentos con los que se haya preparado o
ejecutado la infraccion criminal.

5. Conservacion y/o enajenacion de los bienes, efectos e instrumentos
procedentes de estos delitos antes de la firmeza de la sentencia

La enorme variedad de los bienes, efectos, objetos e instrumentos de licito
comercio sometidos a medidas cautelares mientras se sustancia el proceso (bu-
ques, aeronaves, vehiculos, ordenadores, teléfonos moviles, bienes inmuebles,
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joyas, empresas, explotaciones agricolas o maritimas, activos financieros, di-
nero, etc.), y el hecho de que en ocasiones la instruccion penal se dilate excesi-
vamente en el tiempo en asuntos especialmente complejos o con un elevado
namero de partes acusadoras y/o acusadas, plantea importantes problemas, a
veces dificiles de resolver, en relacion con la gestion, administracion, conser-
vacion y enajenacion de los bienes cautelarmente sujetos al proceso.

Puede suceder, por ejemplo, que los bienes sufran por el transcurso del
tiempo un grave deterioro o una considerable depreciacion, o que su deposito y
administracion en manos de los acusados o terceros referidos en el articulo 374
genere un elevado riesgo de ocultacion y desaparicion de los activos patrimo-
niales.

La normativa bésica sobre conservacion y enajenacion de bienes y efectos
estaba constituida por el Real Decreto 2783/1976, de 15 de octubre, sobre
conservacion y destino de las piezas de conviccion, el articulo 338 de la
LECrim. y las disposiciones concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
del Cédigo Civil en cuanto supletorias de la legislacion penal y procesal penal.

El articulo 374.2 del Codigo, reformado por la Ley Orgéanica 15/2003,
incorpora algunas disposiciones para resolver estas cuestiones:

a) Autoriza la enajenacion anticipada, sin esperar a que se haya dictado
sentencia firme, en los siguientes casos: cuando el propietario haga expreso
abandono de ellos; cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la
salud o seguridad publicas; cuando su conservacién pueda dar lugar a una
disminucion importante de su valor, por deterioro material o por el transcurso
del tiempo y cuando su conservacion pueda afectar gravemente a su uso y
funcionamiento habituales.

b) El importe de la enajenacion se depositara a resultas del proceso una
vez deducidos los gastos de cualquier naturaleza que se hayan producido.

c) Laenajenacion podra acordarse por la autoridad judicial de oficio o a
instancia de parte: Ministerio Fiscal, Abogado del Estado o la representacion
procesal de las comunidades autbnomas, entes locales u otras entidades publi-
cas, con audiencia del interesado.

Parece evidente que la regla general debe ser la conservacién de los bienes
a lo largo del proceso, entre otras razones porque no existiendo una resolucion
definitiva sobre la culpabilidad penal y, en consecuencia, tampoco sobre la
ilicitud de los mismos, debe garantizarse a su titular la devolucion y restitucion
para el caso de que no se apreciara responsabilidad alguna. La excepcion serd,
por tanto, la enajenacion en los casos previstos por el articulo 374.2 del CP,
precepto este que deberé ser complementado con otras disposiciones ya vigen-
tes en nuestro ordenamiento juridico: el articulo 5 del Real Decreto 2783/1976
autoriza la enajenacion si los objetos o articulos ocupados o intervenidos fuesen
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perecederos o sufrieren notable depreciacion por el transcurso del tiempo, y el
articulo 338 de la LECrim tambien la autoriza cuando los objetos fueren pere-
cederos; en el mismo sentido, el articulo 7.1.b) de la Ley Organica 12/1995, de
12 de diciembre, de Represion del Contrabando regula la enajenacion anticipa-
da de los bienes, efectos e instrumentos intervenidos “cuando la autoridad judi-
cial estime que su conservacion puede resultar peligrosa para la salud o seguri-
dad publica, o dar lugar a una disminucioén importante de su valor”.

6. Criterios generales de actuacion en los procesos penales

De conformidad con las conclusiones aprobadas por la Junta General de la
Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del Tréfico llegal de Drogas,
en reunién mantenida los dias 18 y 19 de noviembre del pasado afio, el nuevo
régimen del comiso previsto por los articulos 127 y 374 del Codigo Penal para
los delitos de trafico ilegal de drogas y blanqueo de capitales que tengan tal
origen deberd ser aplicado conforme a las siguientes pautas de actuacion:

1.2 La destruccion de las drogas, estupefacientes y psicotropicos por la
Autoridad administrativa, una vez realizadas por ésta los informes periciales
pertinentes y guardadas muestras bastantes, salvo que la autoridad judicial
competente haya ordenado su conservacion integra, conforme a lo dispuesto
por el articulo 374.1.1.2, en atencion a su naturaleza de norma procesal, se
aplicara a todos los procesos penales en curso, sea cual sea su estado de tramita-
cion.

2.2 El comiso de bienes de valor equivalente establecido por los articulos
127.2 y 374.1.4.2y 5.° podré incluir aquellos que tengan un origen licito, siendo
necesario a tales efectos que se cuantifique en el procedimiento penal el valor
de los medios o instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado el
delito, asi como el del producto y ganancias derivadas de la actividad criminal,
cuando no haya sido posible el comiso de aquéllos y éstos por pérdida, desapa-
ricion o irreivindicabilidad.

3.2 En aquellos casos en los que el proceso penal termine sin sentencia y
se acredite la situacion patrimonial ilicita, la autoridad judicial competente en
cada caso, segun el trdmite procesal en que se encuentre, acordard mediante
auto motivado el comiso de los bienes, medios, instrumentos, producto y ga-
nancias procedentes del delito o que hayan sido utilizados en su preparacion o
ejecucion, previo trdmite de audiencia a quienes ostenten intereses legitimos
para que puedan ejercer la defensa de los mismos en el proceso conforme al
articulo 24 de la CE.

4.2 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 374.2 del Cédigo
Penal, articulo 7 de la Ley Orgénica 12/1995 de Contrabando, articulo 338 de la
LECrim y Real Decreto 2783/1976, de 15 de octubre, sobre conservacion y
destino de las piezas de conviccién, podra procederse a la enajenacion anticipa-
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da de los bienes provisionalmente incautados y susceptibles de ser decomisados
en los siguientes casos: cuando el propietario haga expreso abandono de ellos;
cuando su conservacion afecte gravemente a su uso y funcionamiento habitua-
les; cuando su conservacion pueda dar lugar a una depreciacién notable o a una
disminucion importante de su valor por deterioro material o por el transcurso
del tiempo; cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o
seguridad publicas; y cuando exista riesgo de deterioro por tratarse de objetos
perecederos.

5.2 Laimposicion del comiso de bienes en el proceso penal sélo es posi-
ble desde el respeto al principio acusatorio y previo sometimiento al principio
de contradiccion (STC 123/1995 y SSTS de 12 de noviembre de 1992, 18 de
mayo de 1993, 15 de septiembre de 1993, 28 de octubre de 1993 y 29 de
noviembre de 1995 entre otras), por lo que los Sres. Fiscales deberan tener en
consideracion las siguientes reglas:

— Unicamente puede ser acordado por el Juez o Tribunal si asi lo pide el
Ministerio Fiscal o las partes acusadoras, a excepcion de los géneros prohibidos
o de ilicito comercio, a cuyo decomiso se procedera en todo caso dada su
naturaleza.

— Es imprescindible la individualizacion por la acusacion de los concre-
tos bienes cuyo comiso se solicita, no siendo suficiente a tales efectos la peti-
cién genérica de imposicion sin precisar los objetos respecto de los cuales se
pide.

— Es indispensable para que se pueda acordar el comiso que se demuestre
su ilicita procedencia o su relacion con el delito, y que el Tribunal lo haga
constar asi en la resolucion en la que asi se acuerde, por lo que deberd instarse
de la Autoridad judicial la practica de las diligencias necesarias y proponer en
los escritos de acusacion las pruebas que permitan acreditar tales extremos.

— Lasolicitud de adjudicacion integra al Estado en los escritos de acusa-
cién de los bienes cuyo decomiso se interesa debera ser complementada con la
expresa mencion de su destino al Fondo de Bienes Decomisados al amparo de
la Ley 17/2003, de 29 de mayo, y una vez adquiera firmeza la resolucion en la
que se acuerde debera instarse del Tribunal sentenciador la remision de la reso-
lucion judicial al citado drgano administrativo.

6.2 Laimportanciade las investigaciones patrimoniales y de las sanciones
econdmicas en los procesos penales por narcotréafico y blanqueo exige del Mi-
nisterio Fiscal una actuacién mas firme y eficaz para el adecuado cumplimiento
de una de las funciones esenciales de la investigacion penal, cual es la incauta-
ciény el decomiso de los bienes que tengan un origen delictivo, debiendo instar
a tales efectos de la autoridad judicial el ejercicio de las facultades previstas por
el articulo 374.3 del CP y el articulo 20 parrafo final de la Ley Hipotecaria.
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VI. CIRCUNSTANCIAS DE ESPECIAL ATENUACION: EL TIPO
PRIVILEGIADO DE COLABORACION Y LA FIGURA
DEL CONSUMIDOR-TRAFICANTE

Se encuentran previstas en el articulo 376 en los siguientes términos:

(.

El precepto en cuestion, limitado en su aplicacién a las conductas descritas
en los articulos 368 a 372, regula dos situaciones diferentes:

a) Encuanto al tipo privilegiado de colaboracién se exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

1.° Abandono voluntario de las actividades delictivas.

2.° Colaboracion activa con las autoridades con la finalidad de impedir la
produccién del delito, de obtener pruebas decisivas para la identificacion o
captura de otros responsables, o de impedir la actuacion o el desarrollo de las
organizaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado.

La Ley Orgéanica 15/2003, buscando sin duda una aplicacion més flexible
de este tipo privilegiado, ha suprimido los requisitos de la presentacion ante las
Autoridades y de la confesion de los hechos en los que hubiere participado el
colaborador, que inicialmente exigia el precepto en su originaria redaccion
conforme a la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre. Se trata en definitiva
de una medida de politica criminal tendente a favorecer la investigacion en
estos delitos contra la salud pablica, en muchas ocasiones vinculados a la delin-
cuencia organizada.

Por otra parte, el tipo privilegiado del articulo 376 no esta supeditado a
ninguna condicion temporal, de lo que se desprende que la colaboracion con las
Autoridades puede producirse también durante la tramitacion de la causa crimi-
nal, comprendiendo igualmente aquellas situaciones que hasta la entrada en
vigor del nuevo Cdédigo Penal eran incluidas, en la praxis judicial, con efectos
cualificados, en la circunstancia de analoga significacion al arrepentimiento.

Los beneficios punitivos que se anudan a estos supuestos de colaboracion
consisten en la reduccion de la pena con carécter discrecional en uno o dos
grados, lo que también es posible por aplicacion de la circunstancia atenuante
de arrepentimiento prevista en el articulo 21.4.°, o incluso de la analdgica del
articulo 21.6.° en relacién con aquélla, siempre que se consideren como muy
cualificadas (articulo 66.2.2 del CP).

Al objeto de delimitar los ambitos de aplicacion y la posible compatibilidad
de este tipo privilegiado de colaboracién y de la atenuante genérica prevista en
el articulo 21.4.°del CP, es imprescindible resaltar sus diferencias: mientras que
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la atenuante de arrepentimiento del articulo 21.4.° requiere como presupuesto
material la confesion del acusado y como elemento cronolégico que se produz-
ca antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, la atenua-
cion especifica de colaboracion no esta condicionada por ningan limite tempo-
ral y no precisa que la colaboracién se materialice a modo de confesién pudien-
do revestir otras modalidades diferentes.

En principio, pues, puede parecer que ambas figuras tienen campos de
aplicacion diferentes, y que en un plano puramente tedrico podria sustentarse la
compatibilidad de ambas en un proceso penal. No obstante, debemos convenir
que la confesion de un acusado, en atencion a su contenido y circunstancias,
puede resultar un importante y decisivo instrumento de colaboracion para el
impulso y el éxito de una investigacion penal, y que si la misma es relevante
para la identificacion de otros participes o para la obtencién de otros medios de
prueba, ningun obstaculo legal existird para considerarla una forma de colabo-
racion activa.

En consecuencia, las dos instituciones obedecen a un mismo fundamento y
no pueden apreciarse simultaneamente ya que el tipo privilegiado del articulo
376, con un ambito de aplicacién més amplio abarca los supuestos hasta ahora
incardinables en la circunstancia genérica de arrepentimiento del articulo
21.4.°

b) El parrafo segundo de este precepto permite la reduccion en uno o dos
grados de la pena imponible si acredita el caracter de drogodependiente del
imputado en el momento de la comision de los hechos y la deshabituacion
posterior, si bien no sera aplicable esta atenuacion en los supuestos en que la
cantidad de droga objeto del delito fuera de notoria importancia o de extrema
gravedad.

Las circunstancias en que se plantea en este parrafo la facultad de rebajar
la sancion penal revela que la pretension del legislador es otorgar un trato
beneficioso a aquellos que se hayan visto determinados para la comision del
delito por la situacion de drogodependencia previa, es decir, a quienes intervie-
nen en el comercio de estas sustancias como medio de subvencionarse su propio
consumo, lo que explica que no sea aplicable la atenuacién cuando el objeto del
delito merece en atencion a la cantidad de sustancia intervenida una especial
consideracion, al concurrir en el delincuente otras motivaciones diferentes que
influyen en la ejecucion del hecho criminal.

Debe resaltarse que el legislador utiliza el termino “podra”, por lo que la
reduccion de la pena en uno dos grados es en cualquier caso de carécter faculta-
tivo y obviamente debera ser motivada. Por ello, aun cuando el precepto no
exige la vinculacion antes mencionada entre la drogodependencia y la actividad
delictiva, los Sres. Fiscales valoraran especialmente la concurrencia de dicha
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circunstancia a los efectos de solicitar la aplicacion de este precepto en aquellos
casos en los que la adiccion a las drogas toxicas sustancias estupefacientes o
psicotrépicas y la necesidad de obtener recursos econémicos para afrontarla
hayan influido en la decisién criminal del autor del hecho, sin perjuicio de su
apreciacion en cualquier otro supuesto en que se considere oportuno.
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JUNIO

O EIl 29 de junio de 2005 entraron en vigor los Titulos IV y V de la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre (BOE del 29; correccion de errores
BOE de 12 de abril de 2005), de Medidas de Proteccidon Integral contra la
Violencia de Género.

v

Titulo IV: incluye un tipo agravado de lesiones cuando la lesion se
produzca contra quien sea o haya sido la esposa del autor, 0 mujer que
esté o haya estado ligada a él por una anéloga relacién de afectividad, y
califica de delito las coacciones y amenazas leves.

Titulo V: Crea, dentro del orden penal, los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer; incluye expresamente las medidas de proteccién que podra
adoptar el juez, y se crea un Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer.

JuLIO

O Ley Orgénica 3/2005, de 8 de julio (BOE del 9), de modificacion de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterri-
torialmente la préctica de la mutilacién genital femenina.

v

Afade un epigrafe g) al apartado 4 del articulo 23 para posibilitar la
persecucion extraterritorial de la practica de la mutilacion genital feme-
nina cuando la comision del delito se realiza en el extranjero.

Se afiade también un epigrafe e) al apartado 1 del articulo 87 ter relativo
a la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

O Decision 2005/511/JAl del Consejo, de 12 de julio de 2005 (DOUE-L n.°
185, del 16), relativa a la proteccion del euro contra la falsificacion median-
te la designacion de Europol como organismo central para la lucha contra la
falsificacion del euro.

v

Designa a la Oficina Europea de Policia (Europol) como oficina central
para la lucha contra la falsificacion del euro.
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U Real Decreto 868/2005, de 15 de julio (BOE del 25), por el que se aprueba
el Estatuto del organismo auténomo Trabajo Penitenciario y Formacion
para el Empleo.

v Organismo auténomo cuyo objeto es la promocion, organizacion y con-
trol del trabajo productivo y la formacion para el empleo de los reclusos
en centros penitenciarios.

v Entre sus funciones destacan la de organizar el trabajo productivo, su
retribucion y la formacion para el empleo en el ambito de los centros
penitenciarios.

v Concreta la titularidad y funciones de sus 6rganos de direccion: Presi-
dente, Consejo de Administracion y Gerente.

O Ley 17/2005, de 19 de julio (BOE del 20), por la que se regula el permiso y
la licencia de conduccion por puntos y se modifica el texto articulado de la
ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial.

v Establece el “permiso y licencia de conduccién por puntos” con un
caracter reeducador y punitivo:

* La vigencia de las autorizaciones administrativas para conducir
queda condicionada al mantenimiento del nimero de puntos asig-
nados a los titulares de las mismas.

* Relaciona las infracciones y el nimero de puntos que se perderan
por la comision de las mismas (Anexo II).

* Incluye un Anexo Il con el objeto, contenido y las clases de cursos
de sensibilizacion y reeducacion vial.

* Entradaen vigor de los preceptos que regulan el sistema del permi-
so y la licancia de conduccion: el dia que lo haga su normativa de
desarrollo y, en todo caso, al afio de su publicacion (20 de julio de
2006).

v Modifica el texto articulado de la Ley sobre trafico, circulacion de
vehiculos a motor y seguridad vial (Real Decreto Legislativo 339/1990,
de 2 de marzo).

* Se modifica el cuadro general de infracciones del articulo 65 para
sistematizarlo, actualizarlo y adaptarlo al resto de los cambios le-
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gislativos, introduciendo nuevas infracciones graves, reubicando
otras incluidas anteriormente en el articulo referido a las sanciones;
y, por ultimo, se realizan cambios en el articulo 67 (sanciones) para
su adaptacion técnica al nuevo sistema.

* También se prevé el pago anticipado y voluntario de la multa, con
una reduccién del 30%, lo que conlleva la terminacion del proceso
sin alegaciones, sin perjuicio de la posible interposicion de los
correspondientes recursos.

» Destacan también las modificaciones del articulo 69 (graduacion
de sanciones) y 72 (personas responsables).

* Entrada en vigor de estas medidas: 9 de agosto de 2005.

O Reglamento (CE) n.° 1236/2005 el Consejo, de 27 de junio de 2005
(DOUE-L n.° 200, de 30 de julio), sobre comercio de determinados produc-
tos que pueden utilizarse para aplicar la pena de muerte o infligir tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

v’ Establece las normas comunitarias que rigen el comercio con terceros
paises de productos que pueden utilizarse para aplicar la pena de muer-
te o infligir torturas o penas crueles, inhumanos o degradantes.

v' Distingue entre productos cuyo Unico uso es aplicar la pena de muerte o
infligir torturas u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(Anexo I1), prohibiendo la exportacion e importacion de los mismos y
productos que pueden utilizarse para estos fines (Anexo Ill) para cuya
exportacion sera necesaria una licencia de exportacion.

v Se excluye de la prohibicion del comercio de los productos del Anexo
Il si se demuestra que éstos seran utilizados para su exposicion publica
en un museo.

v Establece los criterios y el procedimiento para la concesion de la licen-
cia de exportacion de los productos del Anexo Il (articulos 6 a 11).

OCTUBRE

O Ley Orgénica 4/2005, de 10 de octubre (BOE del 11), por la que se modifi-
ca la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en
materia de delitos de riesgo provocados por explosivos.
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v

v

Pretende reforzar la intervencién sancionadora en el ambito de la utili-
zacion de sustencias explosivas que puedan causar estragos, en lo rela-
tivo del trafico indebido y el incumplimiento de los deberes de seguri-
dad colectiva en la tenencia de estas sustancias.

Introduce tres nuevos apartados en el articulo 348 del Codigo Penal:

* Incrimina expresamente a los responsables de la vigilancia, control
y utilizacién de explosivos que faciliten su efectiva pérdida o sus-
traccion, equiparando las penas impuestas a las del apartado 1, que
eleva las penas para las conductas previstas.

* Impone las penas en su mitad superior a los directores o encargados
de las organizaciones o empresas relacionadas con estas activida-
des.

* Castiga determinadas infracciones que obstaculicen o impidan el

control efectivo por parte de la Administracion en materia de segu-
ridad de explosivos.
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GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA MACHETTI, P. (Coords.), La Euro-
pa de los Derechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005.

La obra que se resefia responde, entendemos que con notable éxito, al pro-
posito explicitamente sefialado en el Prefacio por sus coordinadores: ofrecer
“una primera aproximacion global y sistemética” (p. 15) a los derechos recono-
cidos en el Convenio de Roma, colmando asi una importante laguna de nuestra
literatura juridica.

Destacan en ella diversos aspectos, a alguno de los cuales se refiere el
mencionado Prefacio que sirve de presentacion a la obra. Ante todo, su caracter
interdisciplinario, perspectiva “provechosa y enriquecedora” que, en opinion de
los coordinadores del estudio, vendria a confirmar “la moderna concepcion del
Derecho Constitucional como un nuevo ius commune para toda clase de juristas
y la vis expansiva de los derechos fundamentales que tendencialmente se pro-
yecta sobre toda clase de normas” (p. 15), afirmacion esta tltima mas facilmen-
te asumible que la precedente. Como confirmacion de esta interdisciplinarie-
dad, debemos destacar que aunque la mayor parte de las contribuciones corre a
cargo de Profesores de Derecho Constitucional, intervienen también especialis-
tas en Derecho Internacional Publico, Derecho Penal, Derecho Procesal y Dere-
cho Eclesiastico del Estado, asi como una Magistrado de la Audiencia Nacio-
nal, aproximadamente un tercio de los cuales imparten docencia en distintos
centros de la Universidad de Valladolid.

Naturalmente, el nimero de colaboradores (veintiuno en total) y la diversi-
dad de campos juridicos de los que proceden, comporta el riesgo, asumido por
los coordinadores en el mencionado Prefacio, de que “cada uno de los autores
tenga estilos, formas y niveles de exigencia distintos como ocurre en cualquier
obra colectiva” (p. 16). Pese a lo cual, la obra muestra una notable unidad. Ello
se debe, sin duda, a la labor de los coordinadores. Pero también a la perspectiva
metddica adoptada que, sin desdefiar la “reflexion juridica”, pretende ante todo
“informar”, con la concision exigida a una obra de estas caracteristicas, “de las
lineas de jurisprudencia consolidada” (p. 16), lo que resulta de enorme utilidad
para el lector, dado que, como indican también los coordinadores de la obra, “la
Corte de Estrasburgo dicta actualmente entre dos y tres centenares de sentencias
cada trimestre” (p. 14). Por otra parte, se aborda s6lo el estudio “de los derechos
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y sus limites”, dejando de momento a un lado “otros aspectos como los procedi-
mientos o la organizacion interna del Tribunal” (p. 16).

Ademés de esta decision de partida referida al objeto de estudio (los dere-
chos consagrados en el Convenio Europeo) y a la perspectiva desde la que se
analiza (las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos), es ex-
presiva la obra que comentamos de otras decisiones metddicas no menos acer-
tadas. Destaquemos alguna de ellas. En primer lugar, las soluciones adoptadas y
los argumentos utilizados por el Tribunal de Estrasburgo son permanentemente
confrontados con los correspondientes de nuestro Tribunal Constitucional, po-
niendo de manifiesto las diferencias de criterio, alli donde existan y tratando de
mostrar si éstas se deben o0 no a la respectiva formulacion de los distintos dere-
chos fundamentales en el Convenio y en la Constitucion Espafiola. Por otra
parte, creemos también acertado el traslado del estudio de los derechos recogi-
dos en los sucesivos Protocolos “al derecho intimamente conexo y reconocido
en el Convenio”; lo cual, sin embargo —como asi lo reconocen GARCIA RO-
CA y SANTOLAYA—, no siempre ha sido posible, por lo que algunos de
dichos Protocolos “han tenido que ser estudiados de forma independiente por su
entidad”, ubicandolos “bien el final de la obra, bien junto al derecho con el que
albergan una conexion material de mayor o menor grado” (p. 16). Nos parece
asimismo correcta la inclusion de un comentario autbnomo destinado al Pream-
bulo del Convenio. Y, aunque se trata de un aspecto meramente formal, resulta
atil al lector la inclusion, cerrando cada una de las contribuciones, de unas
breves conclusiones y un Anexo con la jurisprudencia seleccionada. Muy utiles
resultan también, finalmente, los anexos finales de la obra, referidos basica-
mente a la posicion de Espafia ante el Convenio Europeo (Protocolos no ratifi-
cados y Declaraciones formuladas al Convenio y a sus Protocolos Adicionales).
Quizés, y dado el generoso volumen de la obra (casi mil paginas) habria sido
conveniente incorporar también como anexo el texto completo del Convenio.

No vamos a entrar en el anélisis (ni siquiera la enumeracion) de las contri-
buciones recogidas en esta obra colectiva, cuya breve presentacion constituye
nuestro unico (y bien limitado) objetivo. Desentrafiar el rico contenido del vo-
lumen requeriria, por otra parte, de alguien mas cualificado que quien suscribe
estas lineas. Cabe afirmar, en cualquier caso, que nos encontramos, no sélo ante
una obra pionera que, en cuanto tal, “necesitara de ulteriores profundizaciones,
asi como de resolver numerosos cabos sueltos” (p. 15), como modestamente
indican sus coordinadores, sino ante un trabajo realmente importante, de indu-
dable interés para cualquier jurista y que esta llamado a convertirse en obra de
referencia en la materia, por lo que no cabe sino felicitar a cuantos han interve-
nido en su elaboracion.

Angel José Sanz Moran
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Valladolid
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