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I.  INTRODUCCION

El pasado 26 de noviembre de 2003 se publico en el BOE la Ley Orgénica
n.° 15/2003 de 25 de noviembre de 2003 @), que modifica la Ley Organica n.°
10/1995 de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. Dicha reforma, entre otras
cosas, modifica el articulo 65 del Codigo Penal, cuestion que se convertird en
centro de analisis en este trabajo.

En lo que sigue se expondrg, en primer lugar, una breve resefia acerca de la
interpretacion que la doctrina y la jurisprudencia venian efectuando en torno al
articulo 65 del Cédigo Penal (2. A continuacion, se analizara el debate doctrinal
actual acerca del problema derivado del nuevo texto del apartado tercero del
articulo 65 que entrd en vigor el pasado 1 de octubre de 2004. En tercer lugar, se
tomard posicion respecto de la interpretacion que se entiende acertada respecto
de dicho apartado. En cuarto lugar, se hard una breve alusion a la teoria del
delito de infraccion de deber, para luego analizar, mediante la exposicion de

(1) La presente Ley Orgénica entr6 en vigor el pasado 1 de octubre de 2004, con
excepcion de la disposicién final primera, la disposicion final segunda, la disposicion final
tercera y la disposicion final cuarta, que entraron en vigor el dia siguiente a la publicacion
de la referida Ley Organica en el BOE, y de los apartados octogésimo octavo, octogésimo,
noveno y nonagésimo del articulo Unico, que modifican los articulos 259, 260 y 261 del
CP, que entraron en vigor el mismo dia en que lo hizo la Ley 22/2003 de 9 de julio.

() Texto del articulo 65 del Cadigo Penal vigente: ““65.1. Las circunstancias
agravantes o atenuantes que consistan en la disposicion moral del delincuente, en sus
relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, serviran para agravar o
atenuar la responsabilidad sélo de aquéllos en quienes concurran. 2.  Las que consistan
en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para realizarla, serviran
Gnicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de los que hayan tenido conoci-
miento de ellas en el momento de la accién o de su cooperacién para el delito”.

-12 -
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casos, el nuevo articulo 65.3 del Cédigo Penal a la luz de aquella teoria®.
Finalmente, se apuntaran algunas conclusiones.

II. DOCTRINA'Y JURISPRUDENCIA EN TORNO AL ARTICULO 65
DEL CODIGO PENAL DE 1995

La doctrina tradicional viene clasificando los tipos penales segun los suje-
tos que en ellos pueden intervenir como autores, en delitos comunes y delitos
especiales. En los primeros, cualquiera puede ser sujeto activo, puesto que el
texto legal no circunscribe el circulo de posibles sujetos, sino que se refiere a
todo “el que” ejecute la accion. En cambio, en los delitos especiales solo pue-
den ser sujetos activos quienes ostenten ciertas condiciones especificas que
exige la ley (ej.: ser funcionario publico) ®.

A su vez, la doctrina distingue dentro de los delitos especiales entre delitos
especiales propios y delitos especiales impropios. Estos ultimos pueden ser, en
realidad, cometidos por cualquiera ya que poseen correspondencia con un deli-
to comun. Ahora bien, si son ejecutados por un sujeto cualificado ello conlleva
una agravacion de la pena para el poseedor de la cualidad especial ®). Los
primeros, en cambio, no tienen correspondencia con el delito comun, por lo que
solo pueden ser ejecutados por sujetos especialmente caracterizados. En ellos,
la cualidad personal no modifica la pena de un delito comdn (que no existe),

() Texto por el que se modifica el apartado 1y se afiade un apartado 3 al articulo 65
antes citado, que quedan redactados como sigue: “1. Las circunstancias agravantes o
atenuantes que consistan en cualquier causa de naturaleza personal agravaran o atenua-
ran la responsabilidad solo de aquéllos en quienes concurran™. ““3.  Cuando en el induc-
tor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones
personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran
imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de que se
trate™.

(4 Cfr. por todos, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 7.2 ed., Editorial
Reppertor, Barcelona, 2004, pp. 231-232 (citado en adelante PG, 7.2); también JES-
CHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 3.2 ed., volumen primero, trad. por
Mir Puig/Mufioz Conde, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, p. 361; LUZON PENA, Curso de
Derecho Penal. Parte General, I, Ed. Universitas, Madrid, 1996, pp. 304 y ss.

() Cfr. por todos, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 3.2 ed.,
volumen primero, trad. por Mir Puig/Mufioz Conde, Ed. Bosch, Barcelona, 1981,
p. 361.
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sino que la fundamenta ). Lo que aqui interesa de modo especial es el proble-
ma que se plantea en la intervencion delictiva en estos delitos como consecuen-
cia de la vigencia del principio de accesoriedad de la participacion (7). Se discu-
te, en concreto, si se deben comunicar al participe las condiciones personales
del autor o, por el contrario, cada sujeto interviniente debe responder de aque-
llos elementos personalisimos que s6lo en él concurran (),

El antiguo art. 60.1 del Codigo Penal de 1973 —actual 65 del Cddigo Penal
de 1995— era interpretado por un sector de la doctrina en el sentido de que las
circunstancias agravantes o atenuantes personales que modifican la punibilidad,
en sentido estricto (9, no se comunican al participe en quien no concurren (10,
Ello tenia lugar en los casos de participacion en un delito especial impropio,
resultando el participe responsable por el delito comdn subyacente en atencion
a la ruptura del titulo de imputacién. Sin embargo, cuando los elementos perso-
nales especiales estaban orientados a fundamentar la punibilidad, como es el
caso de los delitos especiales propios, el precepto resultaba inaplicable por lo
que el extraneus recibia la misma pena que el intraneus. Y ello en atencién a la

(®)  Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho penal, Madrid,
1966, pp. 252 y 253; RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacion de extrafios
en los delitos contra la administracion publica”, en RDPC, n.° 8, 2.2 época, (2001), p. 131.

(") Sobre esta cuestion véase, passim, PENARANDA RAMOS, La participacion
en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid, 1990.

® Cfr. MIR PUIG, PG, 72, p. 400.

®  Ccomo afirma MIR PUIG, PG 7.2, P. 400, por éstas se entendian tanto a “las
previstas en los articulos 21, 22, y 23 del CP, como a las previstas en la Parte Especial que
determinan la aparicién de un tipo cualificado o privilegiado, aunque el mismo implique
un delito distinto, con un nuevo nomen iuris (p. ej.: el delito, hoy desaparecido, de parrici-
dio en lugar del homicidio)”. Sin perjuicio de lo afirmado, cabe sefialar que el autor citado
entiende que esa interpretacion no era correcta y admite que asiste razén a un importante
sector doctrinal que consideraba inaplicable el anterior 60.1 —actual 65.1— a los elemen-
tos personales previstos en la parte especial, y que solamente se referia este precepto a las
circunstancias modificativas de la responsabilidad en sentido estricto, es decir, las de los
arts. 21, 22 'y 23 del CP —p. 400—. Ademas cabe sefialar que el referido autor admite que
los elementos tipicos accidentales previstos en la Parte Especial, que modifican la penay
no dan lugar al nacimiento de un nuevo delito, sélo afectaran al sujeto que tenga dicha
condicion, con independencia de si su intervencion es a titulo de autor en sentido estricto o
de participe —p. 402—.

(10) - Otro sector doctrinal, en cambio, sostenia lo contrario, que el articulo 60.1 del
CP sélo se aplicaba a las circunstancias modificativas de la responsabilidad genéricas.
GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho penal, Madrid, pp. 279 y ss.;
QUINTERO OLIVARES, Los Delitos especiales y la teoria de la participacion, Barcelo-
na, 1974, pp. 63 y ss.; MIR PUIG, Adiciones, p. 918.
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equiparacion punitiva que, en el derecho espafiol, existe entre la autoria stricto
sensu y la induccion y la cooperacién necesaria. Ese tratamiento desigual del
participe no cualificado, segun se estuviera ante un delito especial impropio o
propio, fue lo que cuestiond la doctrina y también trat6 de resolver el Tribunal
Supremo (1),

Entre dejar impune la intervencion del participe en el delito especial propio
—como proponia algin sector minoritario de la doctrina 12—y su castigo, se
opt6 por lo segundo (13), lo que acarreaba la referida desigualdad de tratamiento.
En Alemania, a diferencia de Espafia, este problema encontraba expresa solu-
cién en el § 28.1 del StGB (14, que incorpora una atenuacion penal obligatoria
para los casos en que en el participe no concurran las caracteristicas personales
que fundamenten la punibilidad del autor @%). Como afirman JESCHECK vy

(11)  sobre la discusion a nivel jurisprudencial, véase CHOCLAN MONTALVO,
“La atenuacion de la pena del participe en el delito especial propio”, en Actualidad Penal
n. 8/20, 26 de febrero de 1995, p. 96.

(12) Cfr. BOLDOVA PASAMAR, La comunicabilidad de las circunstancias y la
participacién delictiva, Ed. Civitas, Madrid, 1995, p. 252, nota n.° 81.

(13)  Hoy en dia como afirma SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES en Delito de
infraccion de deber y participacion delictiva, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002,
p. 236 “la jurisprudencia del Tribunal Supremo (...) en la actualidad (...) acepta sin mayo-
res problemas (...) la punibilidad del participe segun el delito principal; aqui, I6gicamente,
sin la ruptura del titulo de imputacion, que no es posible. Para los mencionados delitos
especiales propios, pues al carecer éstos de un delito com(n subyacente a favor del cual
romper el titulo de imputacion”. Cfr. SSTS de 18 de enero (RJ 1994, 6482) y 24 de junio de
1994 (RJ 1994, 5031), 20 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3838), 25 de marzo de 1997 (RJ
1997, 1951), de 15 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8712), de 21 de diciembre de 1999 (RJ
1999, 9436) y mas recientemente en la sentencia de 30 de abril de 2003 (RJ 2003, 3085).

(14)  El referido articulo reza: “Elementos personales especiales. (1) Si no concu-
rren en el participe (inductor o cémplice) elementos personales especiales (8 14, parrafo
1.9) que fundamentan la punibilidad del autor, su pena ha de atenuarse conforme al § 49,
parrafo 1.° (2) Si la ley determina que ciertos elementos personales especiales agraven,
atenien o excluyan la pena, ello tan sélo rige respecto de aquel interviniente (autor o
participe) en quien concurran”. Conf. la traduccion de Silvina Bacigalupo y Manuel
Cancio Melia —supervisada por Enrique Bagigalupo— en ESER y BURKHARDT, Dere-
cho Penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria del Delito sobre la base de casos de
sentencias, 1.2 edicién, Ed. Colex, Madrid, 1995, p. 406.

(15 Ver por todos CHOCLAN MONTALVO, “La atenuacion de la pena del partici-
pe en el delito especial propio”, en Actualidad Penal, p. 98; BOLDOVA PASAMAR, La
comunicabilidad de las circunstancias y la participacién delictiva, p. 254; MIR PUIG,
PG, 7.8, p. 400; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5.2
ed., trad. Olmedo Cardenete, Ed. Comares, Granada, 2002, pp. 286 y 710.
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WEIGEND, “los elementos personales que fundamentan la pena estan exclui-
dos de la regulacion del § 28 11 porque deben concurrir en la persona del autor
para que exista el tipo de la accién punible. De ahi que s6lo puedan faltar en el
participe; en este caso atendan su pena (8 28 I, 8 49 1), pues el injusto y la
culpabilidad en el participe no cualificado poseen una menor gravedad que en el
autor” (1),

En Espafia, a partir de la sentencia de 12 de febrero de 1992 —ponente
Bacigalupo Zapater— la jurisprudencia “se hace eco, pues, de la evolucion de
la materia en Derecho penal alemén y trata de importar la solucién que expresa-
mente contempla el paragrafo 28.1 StGB a nuestro Derecho, y a falta de precep-
to expreso, se acude al instituto de la analogia in bonam partem” (7).

Dicha sentencia sefiala: *“...En efecto, en la medida en la que M. A. no fue
parte del contrato de venta con reserva de dominio, no es posible considerarlo
coautor del delito de apropiacion indebida, toda vez que carece de la caracte-
ristica tipica de autor correspondiente a este delito especial propio... Por lo
tanto, este recurrente debid ser condenado como cooperador necesario en el
delito realizado por el autor, es decir, la apropiacion indebida, segun lo previs-
to en el art. 14.3.° y no en calidad de coautor, como lo ha hecho la Audiencia
sobre la base del art. 14.1.° CP”.

Continda la referida sentencia: “Asimismo se debi6 tomar en cuenta que la
accion del participe no cualificado en un delito especial propio se debe sancio-
nar teniendo en cuenta que en él no concurria el especial elemento personal
que fundamenta la punibilidad. Ciertamente, cuando se trata de las relaciones
personales con el ofendido, el derecho vigente sélo contiene una disposicion
referente a los elementos personales que modifican la responsabilidad (art. 60
CP). La Ley no contiene, por el contrario una norma que establezca cual es el
criterio que se debe aplicar en aquellos casos en los que la circunstancia de la
que carece el participe tiene una funcion fundamentadora de la punibilidad,
como ocurre con las caracteristicas de la autoria en los delitos especiales
propios como la apropiacién indebida. Sin embargo, es un imperativo del prin-
cipio de proporcionalidad que la individualizacion de la pena debe adecuarse a
la gravedad de lo ilicito de la culpabilidad y, esta tltima, como es cominmente
admitido, es menor cuando menos es la entidad de lo ilicito. A partir de estos
principios se debe aplicar el criterio del art. 60.1.° (efecto individual de las
relaciones personales) en forma analdgica in bonam partem, dado que la falta
de la relacion personal que fundamenta la punibilidad, debe tener efectos simi-

(16) Tratado de Derecho Penal. Parte General, 5.2 ed., p. 710.

(1) CHOCLAN MONTALVO, “La atenuacion de la pena del participe en el delito
especial propio”, en Actualidad Penal, p. 102.
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lares a los de una circunstancia atenuante. Esta solucion ha sido propugnada
ya en la teoria por varios autores. En el presente caso el procesado M. A. ha
sido condenado a la pena de arresto mayor en su grado medio. Aplicandole la
pena prevista en el art. 535 CP se debe tener en cuenta por analogia lo dispues-
to en los arts. 60.1.°y 61.1.° CP, graduandose la pena en el grado minimo del
arresto mayor”.

Esta orientacion jurisprudencial fue continuada por el Tribunal Supre-
mo (18) y, aunque el nimero de decisiones, en este sentido, no es muy abundan-
te (19), parece estar bastante arraigado y definido el criterio que se establecio en
dicha sentencia. Baste con citar la sentencia del referido 6rgano de 21 de di-
ciembre de 1999 que reza: ““La Jurisprudencia, siguiendo de esta manera una
doctrina fuertemente consolidada, ha entendido que lo Unico que debe ser
tenido en cuenta en favor del participe es que éste no infringe el deber especifi-
co del autor y que, por tal razén, el participe puede ser condenado con una
pena atenuada respecto del autor. La falta de infraccion del deber especial del
autor importa, por regla general, un menor contenido de la ilicitud del partici-
pe, pero no elimina su cooperacion en la infraccion del deber del autor y en la
lesion del bien juridico™.

I1l. BREVE ESTADO DE LA CUESTIQN DOCTRINAL ACERCA DEL
NUEVO APARTADO 3 DEL ARTICULO 65 DEL CODIGO PENAL

1. La postura de MIR PUIG

Como explica MIR PUIG el problema que ofrece la accesoriedad de la
participacion consiste en determinar si corresponde comunicar al participe las
condiciones personales del autor o, por contra, cada interviniente debe respon-
der de aquellos elementos personalisimos que Unicamente en él concurren. En
Alemania el § 28 |1 del StGB resolvia la cuestion inclindndose por el segundo
de los criterios. En Espafia la doctrina y la jurisprudencia interpretaron el articu-
lo 60.1 del Codigo Penal (actual 65.1) de modo similar. Se pensaba que dicha
norma abarcaba tanto a las agravantes o atenuantes stricto sensu —es decir, las
previstas en los articulos 21, 22 y 23 del Codigo Penal— como las estipuladas
en la Parte Especial que configuran un tipo cualificado o privilegiado, y servia
para agravar o atenuar Unicamente la responsabilidad de aquellos sujetos en
quienes concurrian. Asi, el extraneus que participaba en un parricidio —hoy

(18) SSTS 21/03/1992, 24/06/1994, 12/02/1997, 12/07/1999.

(19 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacién delictiva, pp. 237-238.
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derogado— era castigado como participe de un homicidio; y, el intraneus que
indujera a un extraneus a la muerte de su padre, era castigado como inductor a
un parricidio (20,

MIR entiende que no era correcto incorporar dentro del ambito del articulo
60.1 del Cédigo Penal de 1973 (actual 65.1 del Codigo Penal) a los elementos
personales previstos en la Parte Especial, pues, a su juicio, las circunstancias
agravantes o atenuantes aludidas en el articulo referido, en sentido estricto, s6lo
son aplicables a las circunstancias modificativas de la responsabilidad que en la
terminologia del Codigo Penal estan solamente previstas en los articulos 21, 22
y 24(21), Sin embargo, reconoce que “la LO 15/2003 ha introducido un nuevo
namero 3 en el art. 65 CP que si es aplicable a los elementos personales en la
Parte Especial” (22),

A juicio de MIR la operatividad facultativa del parrafo 3.° del nuevo articu-
lo 65 del Codigo Penal solo tendré lugar en los delitos especiales. Es decir,
cuando el elemento personal previsto en la Parte Especial da lugar a un tipo
especifico de delito y no cuando éste se revele como un elemento tipico acci-
dental. Concretamente entiende que “(I)os sujetos que no tengan la condicion
personal requerida no podran ser autores de tales delitos, pero si participes en
ellos, como inductores o cooperadores necesarios (art. 28 CP), o como compli-
ces (art. 29 CP). Aunque el art. 28 considera autores a los inductores y a los
cooperadores necesarios —por lo que en principio les corresponderia la misma
pena que al autor y coautor en sentido estricto—, el nuevo n.° 3 del art. 65 CP
permite imponerles en este caso, como a los complices, la pena inferior en
grado —lo que en parte ha venido a responder una corriente de la jurisprudencia
del TS— (cfr., p. €]., SSTS de 12 de febrero de 1997, 12 de julio de 1999)” (23),

En conclusién, para MIR debe castigarse en los delitos especiales incluso al
complice extraneus aunque el legislador, sobre el particular, haya guardado el
maés absoluto de los silencios. Si bien es cierto que en la nota n.° 36 reconoce
que “es discutible que se pueda atenuar la pena del inductor y del cooperador
necesario y no la del complice, que por esta via puede tener la misma pena que
aquellos otros participes mas importantes” (24), no menos cierto resulta que tam-
poco ofrece criterio alguno de como deberia procederse a esa reduccion.

(20 Cfr, PG, 72, p. 400.
(@) Cfr, PG, 72, p. 400.
(22 Cfr, PG, 72, p. 401.
(23) Cfr, PG, 72, p. 401.
(24 Cfr, PG, 72, p. 401.
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Otro aspecto que valora MIR es que en el caso de los delitos especiales
impropios se produciria un concurso de leyes entre el delito especial y el comin
subyacente que, en la practica, aplicando la légica material del concurso, lo
Ilevarén a decantarse siempre en favor del delito especial, donde debera funcio-
nar lo normado por el apartado 3 del articulo 65 del Cdédigo Penal.

1.1. Criticas a la postura de MIR PUIG

1. A mijuicio lo que resulta discutible no es, como afirma MIR, que no se
le pueda atenuar la pena al complice sino que, en todo caso, se lo castigue. En
efecto, la nueva redaccion del apartado 3.° del articulo 65 del Codigo Penal ha
venido a confirmar la impunidad del complice que interviene en un delito espe-
cial propio —en un delito especial de deber— (25),

Es més, el propio MIR advierte que aplicando la sistematica del Codigo se
permitiria castigar al complice, al inductor y al cooperador con la misma pena,
lo que a todas luces, desde mi punto de vista, vulneraria el principio de propor-
cionalidad. Ello lo fuerza al citado autor a cuestionar esa insatisfactoria conse-
cuencia politico-criminal, calificAndola de “discutible”. Sin embargo, esa “cali-
ficacion” pareceria dejar flotando en el aire que la solucion correcta, de lege
ferenda, seria apreciar una eventual rebaja de pena al complice extraneus —que
obviamente no se encuentra prevista de lege lata—. En definitiva, entiendo que
dicha hipotética propuesta no podria ser validamente aceptada, pues se presen-
taria como vulneradora del principio de legalidad y, por tanto, intolerable en un
Estado de Derecho.

En sintesis, se deberia reconocer la impunidad del complice que interviene
en los delitos especiales de deber ya que para el ordenamiento penal su conduc-
ta se revela como indiferente. En efecto, la norma de la parte especial no se
dirige a €l, con lo que en consecuencia no puede infringirla. Como si fuera
poco, tampoco el legislador ha querido ampliar dichos efectos —cuando expre-
samente podia haberlo hecho para zanjar el debate doctrinal— creando una
clausula general que asi lo dispusiera, a diferencia de lo ocurrido con el induc-
tor y el cooperador necesario.

2. Siguiendo el razonamiento de MIR, el art. 65.1 del Codigo Penal s6lo
se refiere a las agravantes genéricas contenidas en los articulos 21, 22 y 23 del
mismo cuerpo legal. Pongamos un ejemplo para observar como deberia funcio-
naria esto. Supongamos que un tercero colabora a titulo de complice con un

(25 Aqui se prefiere seguir la terminologia propuesta por ROBLES PLANAS. Cfr.
La participacion en el delito: fundamentos y limites, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2003, pp. 241-246.
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padre para que éste mate a su hijo. Desde la dptica de MIR la agravante de
parentesco prevista en el articulo 23 del Codigo Penal, en atencion al principio
de legalidad, unicamente deberia aplicarsele al padre; consecuentemente, se le
elevaria a éste la pena prevista para el homicidio en su mitad superior. Al
interviniente, en principio, le corresponderia la pena inferior en grado a la
sefialada para el autor del delito conforme lo establece el Cédigo en su articulo
63 —eésta deberia ser al menos desde el punto de vista literal la pena inferior
respecto de la pena agravada antes sefialada—. Sin embargo, MIR tendria que
decir coherentemente que dicha agravacion no podria aplicarsele al tercero en
atencion a lo reglado en el art. 65.1 del Codigo Penal. Con lo cual al complice le
corresponderia la pena inferior en grado a la sefialada para el delito de homici-
dio.

Ello nos conduciria a la insatisfactoria consecuencia politico-criminal de
tener que valorar con la misma gravedad hechos que no son igualmente graves
—ser complice en el homicidio de un tercero y serlo en un “parricidio”—. En
efecto, tanto al complice que interviene en el homicidio de un tercero como al
que interviene en el homicidio de un padre que mata a su hijo les corresponderia
la misma escala penal (la pena inferior en grado sefialada para el delito de
homicidio), lo que infringiria de entrada el principio de proporcionalidad.

Seguramente, contra esta observacion se pueda argumentar aduciendo que
ello obedece a un problema de técnica legislativa. Sin embargo, entiendo que
deberia buscarse una solucion dentro del marco de la legalidad que permita
resolver este resultado indeseable.

Entiendo que lo coherente, en este caso —en el supuesto “parricidio”™—,
consistiria en realizarle la rebaja de pena al complice respecto de la pena agra-
vada al autor. Es més, podria entenderse que el propio legislador asi lo ha
dispuesto literalmente excepcionando lo reglado en el articulo 65.1 del Codigo
Penal.

En efecto, el mismo articulo 63 del Cédigo Penal reza: “A los complices de
un delito consumado o intentado se les impondra la pena inferior en grado a la
fijada por ley para los autores del mismo delito”. La pena que fija la ley para el
autor, —aqui, desde el punto de vista dogmaético, puede ser autor cualquiera,
pues la norma de la parte especial se dirige a todos, asi que el circulo de autores
no se encuentra delimitado— es, en principio, la del delito de homicidio. Sin
embargo, al intervenir el padre como autor en el hecho, este Gltimo se convierte
en un homicidio agravado. De ese modo, deberia efectuarse la atenuacion al
complice respecto de la pena del homicidio agravados. También cabria pensar
que dicha agravacion, en realidad, no es de caracter personal sino que agrava el
injusto, con lo cual entraria directamente a regir el articulo 65.2 del Cédigo
Penal, lo que permitiria agravar la pena al complice que conoce dicha circuns-
tancia. Esto podria efectuarse, en primer lugar, porque no nos encontramos ante
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un delito especial propio (o especial de deber en el cual solamente un pequefio
circulo de sujetos pueden lesionar la norma). En segundo lugar, porque tampo-
co estamos frente a un agravante personal de la parte especial dirigido a deter-
minados sujetos (ante un delito especial impropio en el que cabria la ruptura del
titulo de imputacién para el extraneus). En efecto, estamos ante un delito co-
mun en el cual la prohibicién de matar esta formulada a cualquier sujeto; por lo
tanto, el que participa en ese hecho, en caso de conocer esa circunstancia, lo
hace en un hecho genéricamente agravado.

Esta propuesta, como puede observarse, seria acorde con el principio de
legalidad y respetuosa del principio de proporcionalidad, permiténdonos ser
mas distintivos en lo que se refiere a la valoracion de la gravedad de los hechos
—diferenciando los mas graves de lo que no lo son—. Dicha cuestion quedaria
reflejada, ademaés, en la propia escala penal. Asi, el que intervenga a titulo de
coémplice en el homicidio de un tercero tendrd una escala menor a la que le
corresponderd al complice que colabore en un “parricidio”.

2. La postura de MUNOZ CONDE y de GARCIA ARAN

Dichos autores entienden, por un lado, que los dos primeros parrafos del
articulo 65 del Codigo Penal pueden ser interpretados como una confirmacion
del principio de culpabilidad en materia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad. En ese sentido, las circunstancias “personales” afectaran sola-
mente a los sujetos en quienes concurran, en tanto que las referentes al hecho
deben ser abarcadas por el dolo del autor (26),

Sostienen ademas que “la LO 15/2003, ha introducido un namero tercero,
literalmente incomprensible si no se explica el problema subyacente que el
texto legal no explicita. Consideran que el vigente nimero 3 del articulo 65
viene a responder al problema de la participacion en delitos especiales, es decir,
el problema que representa el hecho de que esto intervinientes no reinan las
caracteristicas personales exigidas para el autor de la correspondiente figura
legal (27). Expresan que conforme el texto del articulo 65.3, sélo determinados
intervinientes (el inductor y el cooperador necesario, pero no el cdmplice), son
también responsables por estos ilicitos, a pesar de no concurrir en estos las
condiciones, cualidades o relaciones personales del autor, permitiéndoles la
atenuacion de la pena que, si esta no existiera, seria igual a la del autor (cfr. el

(26) Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 479.

(27)  cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed. p. 480.
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art. 28 del Cdadigo Penal). Concluyen que de esta manera se acoge la solucion
consistente en el mantenimiento del titulo de imputacion en los delitos especia-
les, pudiendo el autor y aquellos participes responder por el mismo delito,
aunque la pena para estos Gltimos pueda ser aminorada (28),

Destacan estos autores que dicha solucion se mostraria como contraria a lo
dispuesto por el articulo 65.1, pues este apartado consagra la incomunicabilidad
de las circunstancias personales a los sujetos que no las posean. Lo que resaltan,
en particular, es que la tesis del articulo 65.1, llevada a la aplicacion de los
delitos especiales, supondria la ruptura del titulo de imputacion entre autores y
participes, con lo cual unosy otros no podrian responder por el mismo delito (29).

Expresan que el articulo 65.3 viene a recoger la solucion adoptada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, con relacion al castigo de la participacion
del extraneus en el delito del intraneus. Dicho Tribunal, en el caso de delitos
especiales propios, castigaba igualmente a los extranei manteniendo el mismo
titulo de imputacidn. Sin perjuicio de ello, les aplicaba a los extranei una rebaja
para que las circunstancias personales afectaran menos al participe.

Lo que critican estos autores es que se legisle el apartado n.° 3, que es
aplicable solamente para los elementos constitutivos de los delitos especiales,
justo a continuacion de los dos péarrafos que versan sobre las circunstancias
agravantes y atenuantes genéricas. La critica apunta a que en los dos primeros
parrafos expresamente se declara “que no afectan a todos los intervinientes,
sino sélo a aquellos en quienes no concurran, y ello dificulta entender el nime-
ro tres, basado en que los elementos tipicos personales si les afectan” (30),

La propuesta interpretativa de estos autores para salvar esta supuesta con-
tradiccion consiste, partiendo de las tesis jurisprudenciales, en establecer una
separacion entre los dos primeros péarrafos del articulo 65 y el tercero. Este
ultimo estaria destinado a la participacion en delitos especiales, “supuesto en el
que se aplica el delito especial a todos los intervinientes, aunque permitiéndose
rebajar la pena de inductores y cooperadores necesarios extraneus, esto es,
aquellos en quienes no concurran las circunstancias personales de la figura que
se les aplica” (31),

(28)  Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed., p. 480.

(29)  cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed., p. 480.

(30)  cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed., p. 480.

(1)  Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed., p. 481.
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2.1. Critica a la postura de MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN

1. De entrada, podria sostenerse que no queda claro cual es la postura de
estos autores respecto al castigo del complice que interviene en un delito espe-
cial propio (0o mejor dicho en un delito especial de deber).

Por un lado, pareciera que estos autores reconocen que, segun la literalidad
del articulo 65.3 del Cddigo Penal, solamente puede extenderse la responsabili-
dad en los delitos especiales propios a determinados participes, a pesar de que
en éstos no concurran las circunstancias personales exigidas por el tipo penal de
la parte especial.

Asi, textualmente expresan: “(s)egun el texto del art. 65.3, determinados
participes (el inductor y el cooperador necesario, pero no el complice), son
también responsables por dichos delitos, aunque no concurran en ellos las con-
diciones, cualidades o relaciones personales del autor, pero puede atenuérseles
la pena que, sin atenuacion, seria igual a la del autor (vid. art. 28)” (32,

En sintesis, estarian afirmando que desde un punto de vista literal el articu-
lo 65.3 del Codigo Penal deja impune la conducta del complice que interviene
en un delito especial de deber. Ello podria verse reforzado por el hecho de que
estos autores critican concretamente la ubicacion sistemética de este apartado
tercero, pero en modo alguno se pronuncian valorando el contenido de su for-
mulacion. En efecto, en ningn momento manifiestan frases como ““parece
curioso”, “resulta injusto, o “‘no puede comprenderse que no se incluya al
coémplice en la redaccion del articulo 65.3””. Tampoco resaltan los autores refe-
ridos que en caso de que el complice resulte igualmente castigado, a pesar de su
no-inclusion en el texto legal, recibiria por ley la misma rebaja de pena que el
inductor y que el cooperador necesario, cuestion descalificada ut supra como
valida por infringir los principios de proporcionalidad y de legalidad. Es més,
cuando se pronuncian acerca del contenido del mencionado apartado, tratan de
objetivar su interpretacion recurriendo al canon literal, afirmando que debe
entenderse “pero no el complice” cuando ni siquiera la ley asi lo indica, pues
ésta simplemente se limita a dejarlo de lado. Todo ello ligado a la propuesta de
que dicho articulo sea aplicado Unicamente a los delitos especiales propios, e
incluso reconociendo que se permite rebajar la pena de inductores y cooperado-
res necesarios extraneus (aclarando que ello ocurre porque en ellos no concu-

(32)  Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 6.2
ed., p. 480 —la negrita me pertenece—.
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rren las circunstancias personales de la figura legal que se les aplica) (33, lleva a
la conclusion de que partiendo de sus planteamientos deberia afirmarse, sin
mas, la impunidad del complice interviniente en este tipo de delitos. En efecto,
al no existir un delito comun subyacente al delito especial de deber por l6gica la
conducta del complice deberia quedar impune.

2. ¢Qué obstaculos se erigirian en apariencia como antitéticos a esta in-
terpretacion?

En primer lugar, que la propuesta interpretativa del articulo 65.3 del Cadi-
go Penal la efecttan partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
castigaba la participacion de extranei —sin diferenciarlos por sus aportes cuan-
titativos— en delitos de intranei aunque admitiéndoles una rebaja de pena.

En segundo lugar, los referidos autores expresan que el art. 65.3 deberia
funcionar en el &mbito de la participacion en los delitos especiales, para luego
afirmar que en estos supuestos el delito especial se aplica a todos los intervi-
nientes (34), De lo expuesto, podria pensarse que cuando dichos autores dicen
“todos los intervinientes” estarian incluyendo también al complice.

Ahora bien, al lado de esa premisa agregan “aunque permitiéndose rebajar
la pena de inductores y cooperadores necesarios extraneus, esto es, aquellos en
quienes no concurran las circunstancias personales de la figura legal que se les
aplica” (%), Entonces cabe formular lo siguiente: ;acaso en el complice concu-
rren las circunstancias personales del intraneus? La respuesta negativa cae por
su propio peso, a lo que se adiciona el siguiente interrogante: ¢si a pesar de ello
igualmente se sostuviera el castigo del complice, no seria I6gico también soste-
ner que para éste deberia existir una rebaja de pena en atencion a su menor
aporte cuantitativo en relacion con el inductor y el cooperador necesario? (36),
La respuesta afirmativa deberia ser inferida por l6gica. En consecuencia, como
MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN no ofrecen esta Gltima solucion, podria
entenderse que en realidad estarian proponiendo la impunidad del complice que
interviene en los delitos especiales de deber. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar
gue MUNOZ CONDE, respecto del delito fiscal —al que califica de delito

(33) cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General,
6.2 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 481.

(34 cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General,
6.2 ed., p. 481.

(%) cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General,
6.2 ed., p. 481.

(36) A la respuesta afirmativa del siguiente interrogante le cabrian las objeciones
oportunamente efectuadas a la postura de MIR PUIG, véase punto I11.1.1.
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especial— expresa que “el carécter especial de este delito no excluye las reglas
generales de la participacion y la posible responsabilidad de los extrafios a la
obligacion tributaria a titulo de inductores, cooperadores necesarios o compli-
ces (asesores fiscales, los que elabores facturas falsas, etc.), siempre que se den,
claro estd, los presupuestos objetivos y subjetivos, de estas formas de participa-
cién (cfr. sin embargo art. 65.3)” (37). Si bien aqui se reconoceria expresamente
el castigo del complice, la aclaracion entre paréntesis de “cfr. sin embargo el
65.3”, dejaria abierta la posibilidad de pensar, de modo razonable, acerca de su
impunidad por todos los motivos expuestos con anterioridad.

3. La postura de QUINTERO OLIVARES

Este autor analiza el texto del anteproyecto que si contemplaba el castigo
de las aportaciones de complicidad en los delitos especiales de deber. Por esa
razon, margina la cuestion relativa al castigo del complice. Sin embargo de su
trabajo se desprende con meridiana claridad su posicionamiento, la incrimina-
cién de cualquier extraneus no teniendo basamento legal alguno la aplicacion
de atenuantes a favor de estos sujetos. A su juicio, cualquier interviniente extra-
neus deberia ser castigado con independencia de no concurrir los requisitos que
exige el tipo de la parte especial para poder lesionar dicha norma. No lo funda-
menta este autor en la lesion que sufre el bien juridico por la intervencion del
extraneus.

Dicho autor califica la introduccion de este nuevo apartado de “aberracion
juridica™. Agrega que es una modificacion innecesaria, regresiva y sectaria, en
la medida en que solo pretende satisfacer a un significante sector doctrinal.
Explica que esta nueva regla contempla “el problema de la participaciéon en
delitos especiales, respecto de la cual tanto la jurisprudencia como doctrina
estiman que se rige por las reglas comunes, con la excepcidn para la autoria
principal de los delitos especiales propios. Solamente un conocido penalista ha
sostenido que los “extrafios” que participan en un delito especial han de tener
una especie de atenuacion analoga (sin base legal, por su puesto) fundada en el
hecho de “no tener la condicion especial”, como si no fuera cierto que han
contribuido igualmente a la lesion del bien juridico. Esa opinion parte de consi-
derar que los delitos especiales son una especie de “subsistema” que no se rige

(37)  Cfr. Derecho Penal. Parte Especial, 15.2 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, p. 1042 (la negrita y cursiva me pertenecen).
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por el principio de proteccion de bienes juridicos, sino por el de infracciones de
deber, en clara regresion respecto del pensamiento penal moderno” (38),

3.1. Criticas a la postura de QUINTERO OLIVARES

1. En primer lugar, cabe aclarar que no todo resultado lesivo puede ser
considerado, sin mas, como delictivo. Si bien normalmente se parte de un resul-
tado, habré antes que analizar varios extremos para poder afirmar que ese hecho
tiene relevancia para el derecho penal (no todo resultado naturalistico, por mas
catastrofico que sea, interesa al ordenamiento juridico penal) 39, El analisis de
la conducta de intervencion tipica nos permitira arribar a esa conclusion (40), En
ese sentido, si los tipos de la parte especial prohiben riesgos que quieren ser
evitados, en el primer nivel de imputacion, deberd analizarse a quién estan
dirigidas esas prohibiciones, con el objeto de determinar quiénes podrian ser
son los eventuales candidatos a la imputacion por crear un riesgo tipicamente
relevante. Aqui podré con facilidad advertirse que los delitos especiales propios
(en los delitos especiales de deber) la prohibicion Gnicamente esta dirigida a
determinados sujetos, siendo éstos los Unicos capaces de infringir la expectativa
formulada, pues el tipo requiere para su constitucion la necesaria concurrencia
del deber especial. Estos delitos buscan castigar la infraccion de normas especi-
ficas. Ello nos conduce a sostener la impunidad de la intervencion de todo
extraneus, pues su intervencion en modo alguno podria ser tipica. Como al
extraneus no se dirige la norma de conducta presupuesta en el tipo, no puede
admitirse el castigo de su intervencidn pues esta resulta indiferente para el

(38)  Cfr. QUINTERO OLIVARES, “Art. 657, en Comentarios al Nuevo Cadigo
Penal, 3.2 ed., Dir. Quintero Olivares, Coord. Morales Prats, Ed. Thomson-Aranzadi, Na-
varra, 2004, p. 424.

(39 En ese sentido JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-
penal, trad. Cancio Melid/Feijoé Sanchez, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bo-
got4, 2004, p. 51 expresa que: “La tesis de la proteccién de bienes juridicos implica que
existen bienes previos al derecho penal, o constituidos por éste —Ila vida, el cuerpo, la
propiedad, pero también el funcionamiento de los érganos estatales y otros— de cuya
integridad el derecho penal deberia ocuparse. Sin embargo, ya una observacién superficial
de los bienes de estas caracteristicas ensefia que, en la mayoria de los casos, éstos son
lesionados por procesos que carecen de relevancia juridico-penal, incluso de toda
relevancia juridica—y hay que afiadir: jpor suerte!—, que son sencillamente el decurso de
la naturaleza: los seres humanos mueren al alcanzar determinadas edades avanzadas o
enferman por una infeccion; el 6xido corroe instalaciones ferroviarias, barcos, coches;
catéstrofes naturales destruyen las cosechas. ¢ Son todos estos procesos lesiones de bienes
juridicos? jPor supuesto que no!”. (la negrita me pertenece).

(40)  Sobre el particular véase ampliamente ROBLES PLANAS, La participacion
en el delito: fundamentos y limites, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003.
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ordenamiento penal. Si se le castigara, en realidad, se le estaria haciendo res-
ponsable por la infraccion de una norma de conducta ajena, lo que abiertamente
vulneraria el principio de responsabilidad por el propio injusto. “Si, como aqui,
tales delitos son entendidos como auténticamente especiales, esto es, el tipo de
la parte especial tan solo codifica (reconoce) la vulneracion de determinadas
normas de conducta, quien vulnera la prohibicion general de favorecer delitos
obra ain de manera indiferente” (41).

Por lo expuesto, para poder hacer responsable a los extranei es necesaria la
existencia de una norma de la parte especial que castigue aquellos comporta-
mientos que considere lesivos, o por el contrario una norma de la parte general
que asi lo reglamente (42). Lo dicho nos sitla en las antipodas del pensamiento
de QUINTEROQOS, pues para él esta clausula general seria innecesaria, regresiva,
en definitiva: una verdadera aberracion juridica.

IV. EL NUEVO ARTICULO 65.3 DEL CODIGO PENAL )
Y EL PROBLEMA DE LA COMPLICIDAD. TOMA DE POSICION

El nuevo apartado tercero del articulo 65 constituye una innovacion sin
precedente alguno en la legislacion espafiola. En él se hace alusion expresa a los
factores que fundamenten la culpabilidad del autor. Es decir, a los factores que
fundamenten su punibilidad.

De entrada podria parecer que el legislador 43), con la incorporacion del
nuevo apartado tercero, ha resuelto la discusion doctrinal en torno a la punibili-
dad o no del extraneus en los delitos especiales inclinAndose por su castigo. Sin
embargo, contra esa afirmacion cabe efectuar algunas observaciones.

En primer lugar, el legislador, en el nuevo apartado 3, sélo se pronuncia
respecto de la intervencion del inductor y del cooperador necesario, pero nada

(41)  Cfr. ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamentos y limites,
p. 242.

(42)  En este sentido ROBLES PLANAS, T. La participacion en el delito: funda-
mentos y limites, p. 243 expresa: “en el Cédigo Penal espafiol no existe una prevision
semejante (sino todo lo contrario, si se quiere respetar el tenor literal del art. 65 y no
interpretarlo como si fuera el § 28), de modo que si se estima conveniente castigar al
participe extraneus, ello deberia articularse necesariamente a través de una prevision gene-
ral a modo del § 28, o bien, como aqui se estima correcto, a través de la creacién de tipos
especificos de la parte especial”.

(43)  Recogiendo en cierto modo la doctrina sostenida por la Sala Il del Tribunal
Supremo en las sentencias de 18 de enero (RJ 1994, 6482) y 24 de junio de 1994 (RJ 1994,
5031), 20 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3838), 25 de marzo de 1997 (RJ 1997, 1951) de 21
de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9436) y mas recientemente en la sentencia de 30 de abril
de 2003 (RJ 2003, 3085).
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dice respecto del castigo del complice. Por ello, respecto de la punibilidad del
complice por su intervencion en los delitos especiales, continta ain viva la
polémica, ya que es posible sustentar varias hipotesis.

Asi, por ejemplo, para los delitos especiales propios cabe sostener:

a) Que el complice que interviene en un delito especial propio realiza una
conducta atipica, por lo que no puede ser castigado. En efecto, en este tipo de
delitos las normas de la parte especial se dirigen a un circulo determinado de
autores y s6lo éstos pueden infringir el deber —que es personalisimo—. Asi
que, como la norma de la parte especial no se les dirige a los participes, sino
solo a los obligados positivos (44 y, ademas, el articulo 65.3 del Cddigo Penal
nada dice respecto del complice, a éste no se le puede hacer responsable.

b) Que el complice que interviene en un delito especial propio debe res-
ponder, recibiendo una doble rebaja (45 de pena o, al menos, una rebaja simple.
En este Gltimo sentido se habia pronunciado la jurisprudencia (46),

(44)  En este sentido es contundente ROBLES PLANAS, La participacion en el
delito: fundamentos y limites, p. 242, cuando sefiala que: “La imputacion en los delitos
especiales de deber es mas restrictiva que en los delitos comunes. A diferencia de estos
Gltimos, s6lo el obligado por tal deber va a ser el que se halle en una posicion tipicamente
idénea para lesionar el bien. En efecto, en la medida en que se trate de auténticos delitos
especiales de deber, la responsabilidad de quien, interviniendo en ellos, no ostenta la cuali-
ficacion especifica no puede construirse en virtud de su contribucion al hecho tipico, pues
ésta presupone la concurrencia de la situacion de obligacion especial en cada uno de los
intervinientes. Lo anterior supone afirmar la impunidad de todo extraneus en un delito
especial de deber (...) En la medida en que al extraneus no le alcanza la norma de conducta
presupuesta en el tipo, no puede admitirse el castigo de su intervencion. Lo contrario seria
imputarle la infraccién de una conducta ajena. En los delitos especiales de deber la imputa-
cién presupone la concurrencia del deber. Si, como aqui, tales delitos son entendidos como
auténticamente especiales, esto es, el tipo especial tan sélo codifica (reconoce) la vulnera-
cién de determinadas normas de conducta, quien vulnera la prohibicién general de favore-
cer delitos obra aln de una manera indiferente para el delito especial”.

(45 como propone SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién
de deber y participacion delictiva, pp. 272y 273, cuando dice que “una, como en cualquier
caso de participacién en un delito de infraccion de deber, porque el participe no estaba
sujeto por el deber especial (si lo estuviese, seria autor), en virtud de la circunstancia
analdgica 6.2 del art. 21 CP; y la otra, porque su aporte era de complicidad y, segin el art.
63 CP, a los cémplices de un delito consumado o intentado se les impone la pena inferior
en grado a la fijada por la Ley para los autores del mismo delito”.

(46)  Asi la jurisprudencia decia que ““el texto del art. 14 CP/1973 (hoy art. 28 del
CP/1995) no requeria que los participes (inductores, cooperadores necesarios y compli-
ces) en un delito especial propio —es decir, en aquellos delitos en los que el tipo penal
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En sintesis, la idea del Tribunal Supremo es que el complice no infringe el
deber porque éste es personalisimo y la norma de la parte especial sélo se dirige
al obligado positivo. En cambio, si infringe la norma de la parte general que
castiga las conductas de favorecimiento. Por ello, debe recibir la rebaja de pena
toda vez que el ilicito que realiza es de menor contenido de injusto que el del
autor, ya que el extraneus no infringe directamente el deber, sino que lo hace
indirectamente.

En el caso de los delitos especiales impropios también existen tres hipotesis
sostenibles:

c) Que en éstos el complice debe ser castigado por el mismo titulo de
imputacion que el autor —y no por el delito comln subyacente, lo que llevaria a
la ruptura del titulo de imputacién— sin recibir una rebaja de pena, ni simple, ni
doble.

d) Lo mismo que en c) pero recibiendo una rebaja simple o bien una
doble de pena —con idénticos fundamentos que en b)—.

e) Que en los delitos especiales impropios el complice sera castigado por
el delito comun subyacente produciéndose, por lo tanto, la ruptura del titulo de
imputacion.

En los delitos especiales propios un argumento que se erige en favor de la
hipotesis a) —impunidad del complice— y, en consecuencia, en contra de la

prevé exclusivamente la autoria de un sujeto activo con especial cualificacion— tengan la
misma condicion juridica que el autor. Dicho en la terminologia tradicional: la ley no
impide la punibilidad del ‘extraneus’ como participe en el delito propio del ‘intraneus’.
Esta solucion tiene una clara fundamentaciéon normativa” [STS de 21/12/1999 (RJ
1999\9436), Sala Il, sentencia nim. 1493/1999]. Asimismo, referia que “El participe no
infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte especial, sino la prohibicién
contenida en las reglas de la participacion que amplian el tipo penal [arts. 14.2y 3y 16
CP/1973, hoy 28.2 a) y 28.2 b) y 29 del CP/1995]. Todas las explicaciones del fundamento
de la participacién conducen sin ninguna friccion a esta solucion. Si este fundamento se ve
en la participacién en la ilicitud el autor, es evidente que la ilicitud del hecho del autor es
el resultado de la conducta del participe, que en forma mediata ataca al mismo bien
juridico. Si el fundamento de la punibilidad del participe se viera en la causacién del
ilicito, la situacién no seria en modo alguno diferente pues el participe contribuye a la
produccion del acto ilicito. Por lo tanto, cualquiera sea el fundamento de la punibilidad
del participe, la participacion en los delitos especiales propios no es impune. La Jurispru-
dencia, siguiendo de esta manera una doctrina fuertemente consolidada, ha entendido que
lo Gnico que debe ser tenido en cuenta en favor del participe es que éste no infringe el
deber especifico del autor y que, por tal razon, el participe puede ser condenado con una
pena atenuada respecto del autor. La falta de infraccion del deber especial del autor
importa, por regla general, un menor contenido de la ilicitud del participe, pero no elimi-
na su cooperacion en la infraccion del deber del autor y en la lesion del bien juridico”.
STS de 21/12/1999 (RJ 1999\9436), Sala Il, sentencia nim. 1493/1999.
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hipotesis b) —castigo del complice més rebaja de pena— es que el legislador, al
no incluir al complice en el apartado 3 del nuevo articulo 65 del Codigo Penal,
en realidad esta criminalizando Unicamente la intervencion del inductor y del
cooperador necesario en los delitos especiales propios. En consecuencia, resul-
taria atipica la intervencion del complice en un delito especial propio, ya que
habria quedado fuera de los planes del legislador criminalizar dicha interven-
cion. A ello se afiade el hecho de que, de aceptarse otra posibilidad, esto es, su
castigo, nos encontrariamos con que el complice tendria sélo la misma rebaja
de pena propia del inductor o del cooperador necesario. Lo que vulnera la
I6gica general de la ley y el principio de proporcionalidad. En efecto, el articulo
65 del Codigo Penal prevé la misma pena que el articulo 63 Codigo Penal (pena
inferior en grado).

Abona la tesis a) un argumento genético que surge de comparar el texto del
anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de 1995 con el del texto que quedo
como definitivo. El anteproyecto referido, en su apartado 3, expresaba que:
“Cuando en el inductor, en el cooperador necesario o en el cbmplice no concu-
rran las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del
delito exija para poder ser responsable del mismo, los Jueces o Tribunales
impondran la pena inferior en grado a la sefialada por la Ley para la infrac-
cién consumada o intentada”. Como se puede observar, el anteproyecto daba
expresamente un tratamiento a la intervencion de los extranei en delitos espe-
ciales —y entre ellos incluia también al complice—. En ese sentido, admitia
que éstos fueran responsables obligando, ademaés, a los jueces a rebajarles la
pena a la inferior en grado a la sefialada por la Ley para la infraccion consumada
0 intentada. Por lo tanto, si en el nuevo texto el legislador ha dejado de lado la
conducta del complice parece que éste ya no podré participar en el hecho del
intraneus —respecto del cual no posee las condiciones, cualidades o relaciones
que la correspondiente figura de delito exige para ser responsable—. Es por esa
razon por lo que su conducta, al ser atipica, debe quedar impune (7). Obviamen-

(47)  Esta “laguna de punibilidad” podria ser resuelta con la propuesta de lege feren-
da que da ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamentos y limites, pp.
243-244, quien expresa: “No puede negarse que existen casos de intervencion de extra-
neus en un delito de funcionarios que presentan merecimiento de pena. Pero, en lo que
alcanzo a ver, la lesividad de estas conductas no se refiere al deber de lealtad propio de los
delitos especiales de deber, sino que afecta a otros aspectos de la Administracién Publica
como bien juridico tutelado, inconcreto, a su buen funcionamiento. Por eso creo que tal
lesividad deberia quedar recogida en tipos penales especificos que castiguen la interven-
cién de particulares en los delitos especiales de deber”. O, en su defecto, creando una
clausula especifica similar a la del articulo 65.3 del Codigo Penal en la que regule, concre-
tamente, la actividad del complice estableciendo claramente cémo deberia operar su dife-
renciada atenuacién punitiva.
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te, esto tendra lugar en los delitos especiales propios, toda vez que en los impro-
pios el complice podré responder por el delito comun subyacente.

En contra del argumento genético antes desarrollado algun sector de la
doctrina podria esgrimir otro “supuesto” (48) argumento genético (49). En efecto,
podria pensarse que el legislador acogio la postura que emitié el Pleno del
Consejo General de Poder Judicial en la aprobacion del informe (30 sobre el
anteproyecto del Cadigo Penal. En tal sentido se argumentaria que el legislador
en el texto definitivo del articulo 65.3 del Codigo Penal acogio, finalmente, las
observaciones que formulara el CGPJ. A continuacion, expondremos cual seria
este “supuesto” argumento genético, para luego explayarnos sobre las razones
que nos llevan a descalificarlo como valido.

La opinién del CGPJ

Para el Consejo seria incorrecto que, en el nuevo apartado 3 del articulo 65
del Codigo Penal —que, segun su juicio, se refiere a la atenuacion de la pena
para el participe en el delito especial propio—, se mencione al complice junto
con el inductor y el cooperador necesario. La respuesta a ello la encuentra en
que el complice, por ley, ya recibe una responsabilidad atenuada (articulo 63 del
Caodigo Penal). A su juicio, unicamente cabe hacer referencia a determinados
participes cuando, para éstos, la pena prevista es la misma que para el autor (es
decir, a los participes considerados autores en sentido legal: el inductor y el
cooperador necesario conf. articulo 28 del CP). Entonces, sigue considerando el
Consejo que, de esa manera, no se equipara penolégicamente al cooperador
necesario y al inductor con el complice, al permitirse en este Ultimo caso una
doble atenuacién —una por complice y otra por extraneus—, lo que permitira
adecuar la pena a la gravedad de la aportacion de cada participe. En sintesis, lo
que deja entrever el Consejo es que deben entrar en juego los articulos 63y 65.3
del Cddigo Penal. De esa manera, la atenuacion de pena al complice se hace

(48)  Se habla de “supuesto” porque no resulta en modo alguno evidente que haya
sido ésa la intencion del legislador.

(49 Debo dar las gracias al profesor ROBLES PLANAS quien, advirti6 de la exis-
tencia del informe del CGPJ, lo que me permitié ver y reflexionar sobre una posible linea
argumental para afrontar dicha cuestién.

(0)  Disponible en http://Awww.poderjudicial.es/CGPJ/Docuteca/, visitado el 18 de
marzo de 2004.
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respecto de la pena que le corresponderia a los autores en sentido legal —tam-
bién atenuada— (51,

Contra este planteamiento cabe efectuar alguna critica. En efecto, desde el
punto de vista sistematico, resulta muy discutible que el articulo 63 del Codigo
Penal pueda operar con el articulo 65.3 del mismo cuerpo legal. Para sustentar
esta afirmacion debemos analizar qué nos dice el primero de ellos vy, luego,
razonar su desarrollo. Dicho precepto expresa que: ““...A los complices de un
delito consumado o intentado se les impondré la pena inferior en grado a la
fijada por la Ley para los autores del mismo delito...”” (52). La pregunta que
deviene, ahora, obligada es: ¢qué debe entenderse por “autores del mismo deli-
to”, a los extranei o a los intranei? Al encontrarnos frente a un delito especial
propio, en el que sdlo pueden ser autores un circulo determinado de personas, la
respuesta es obvia: dicho término esta haciendo alusion a los intranei. Parece
evidente que los autores “en sentido legal” (el inductor y el cooperador necesa-
rio, cfr. art. 28 del CP) no son ni pueden ser considerados intranei en los delitos
especiales propios, ya que estan fuera del circulo que determina la norma de la
parte especial. También, surge con claridad que dicha denominacién —autores
en sentido legal— es s6lo a los efectos de equiparar punitivamente al inductor y
al cooperador necesario con el autor pero respecto de los delitos comunes.
Ademés ello en modo alguno significa que autor en sentido legal constituya lo
mismo que autor (esto es intraneus), a punto tal que el legislador, para poder
castigarlos por su intervencion en los delitos especiales propios, tuvo que recu-
rrir a la creacion de una nueva clausula especifica en la parte general del Cédigo
Penal. Si todo ello es asi, cabe preguntarse por qué la clausula del articulo 65.3

(1) En este sentido el CGPJ, en sus consideraciones finales, reza: “... 11) Solo se
considera necesaria una atenuacién de la pena para el extraneus participe en un delito
especial propio cuando la pena prevista para determinados participes es la misma que
para el autor. Por ello, es incorrecto mencionar al cémplice, junto al inductor y al coope-
rador necesario, en el nuevo apartado 3 del art. 65. 12) El término responsabilidad em-
pleado en el art. 65.3 es ambiguo, no expresa claramente que las cualidades establecidas
lo son para ostentar la categoria de autor. El precepto deberia hacer referencia sélo a los
participes (inductor y cooperador necesario) que carezcan de las caracteristicas persona-
les especiales que fundamenten la punibilidad del autor. 13) Tampoco deberia a juicio del
Consejo hacer referencia el Anteproyecto en el apartado 3 del art. 65 a la pena inferior en
grado a la sefialada por la Ley “para la infraccién consumada o intentada™, sino sélo a la
sefialada por la Ley, con la finalidad de que en el caso de la complicidad pueda entenderse
que proceda la pena inferior en grado a la sefialada para el cémplice en el articulo 63 del
CP. 14) Considera este Consejo mas adecuado un sistema de atenuacion facultativa de la
pena, que permita imponer la pena del marco penal establecido para el autor, en aquellos
casos en los que, a pesar de tratarse de un extraneus, su contribucion al hecho esta mas
proxima al dominio de la situacién que permite el cumplimiento del deber especial”.

(52) La cursiva, negrita y subrayado no pertenecen al texto original.
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del Cddigo Penal deberia entrar en juego con la del articulo 63 del mismo
cuerpo legal, cuando aquélla no regula la determinacion de pena de los intranei.
En efecto, el 65.3 del Codigo Penal reglamenta la determinacion de la pena de
determinados extranei —el inductor y el cooperador necesario, excluido el
coémplice—. Expresandolo con otras palabras, lo que no se llega a comprender
es por qué deberiamos efectuar la rebaja de pena del complice respecto de la
pena que les corresponderia a los extranei —inductor o cooperador necesario—
de acuerdo con el art. 65.3 del Cddigo Penal, cuando el tenor literal del articulo
63 se refiere, con meridiana claridad, a los intranei y no a los extranei. Aceptar
esta Ultima posicién importaria vulnerar el principio de legalidad al interpretar
el término autor en un sentido extensivo y analdgico, cuestion que se encuentra
prohibida en derecho penal. Algo distinto deberia acontecer si el legislador asi,
expresamente, lo hubiera concebido.

Esté claro que el articulo 63 del Codigo Penal en modo alguno nos remite al
articulo 65.3 del mismo cuerpo penal, sino que, en todo caso, nos reenviaria al
precepto respectivo de la parte especial. Dicha cuestion se encuentra, también,
bastante controvertida. En primer lugar, porque la norma de la parte especial no
se le dirige al extraneus y, en segundo lugar, porque no existe ninguna clausula
que permita el castigo del complice en el hecho del intraneus. Ahora bien, y
maés all& de la observacion, de aceptarse esta Gltima posibilidad se estaria equi-
parando penoldgicamente al complice con el inductory con el cooperador nece-
sario. Por lo tanto, esa interpretacion debe ser rechazada por vulnerar, también,
el principio de proporcionalidad. Ello nos permitiria afirmar que si el legislador
quisiera castigar la conducta del complice que interviene en delitos especiales
propios deberia, al igual que hizo con el inductor y el cooperador necesario,
consagrarlo expresamente. Asimismo, deberia consignar una atenuacion de pe-
na doble para evitar la insatisfactoria solucidn politico-criminal que conlleva el
equipararlo, desde el punto de vista penoldgico, con el inductor y con el coope-
rador necesario.

El problema de la intervencion de extranei en delitos cometidos por intra-
nei, muy debatido en la doctrinay en la jurisprudencia, vino a ser resuelto por el
legislador con esta reforma. Por ello, seria impensable sostener que el legisla-
dor habiendo tomado una postura expresa respecto del inductor y del coopera-
dor necesario, no lo haya hecho, también, con relacion al complice. En ese
orden de ideas, seria ilégico pensar que el legislador dej6 una postura tibia,
oscura y de imposible realizacion préctica. A la sazon, puede entenderse que si
tomd una postura para con el complice: su impunidad, a punto tal que, para
poder sostener lo contrario, nos resulta imposible no caer en interpretaciones
prohibidas en derecho penal, incoherentes desde el punto de vista sistemético y,
ademas, desproporcionadas. En consecuencia, frente al débil “supuesto” argu-
mento genético (por ser incoherente e irrespetuoso de garantias fundamentales)
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debe prevalecer el fuerte argumento genético (por representar justamente lo
contrario).

Antes hemos apuntado que, en caso de aceptarse la posibilidad de que el
complice sea castigado por su intervencion en un delito especial propio, ello
nos situaria en una situacion de desproporcion. En efecto, el inductor o coope-
rador necesario recibirian la misma rebaja de pena que el complice —produ-
ciéndose una equiparacion penoldgica—, ya que el articulo 65 del Codigo Penal
prevé la misma pena que el articulo 63 del Cdodigo Penal (pena inferior en
grado). Ahora bien, es cierto que dicha desproporcion podria llegar a resolverse
a través de la propuesta que efectda, entre otros, SANCHEZ-VERA (3, Esta
consiste en otorgar al complice una doble atenuacion: una, por no infringir
deber alguno, y otra que le corresponderia por el hecho de ser complice. Ahora
bien, contra esta propuesta cabe efectuar algin reparo. En lo que alcanzo a ver,
la mencionada solucion no podria ser validamente aceptada por infringir el
principio de legalidad. En primer lugar, como ha quedado demostrado, el nuevo
articulo 65 del Cddigo Penal no regula la intervencion de los complices en los
delitos especiales propios (delitos especiales de deber). En segundo lugar, en
atencion a la interpretacion genética antes resefiada, no esta en los planes del
legislador castigar la intervencion del complice en los delitos especiales pro-
pios. Afirmar lo contrario implicaria efectuar una interpretacion que vulnera el
principio de legalidad.

Lo que se quiere resaltar es que si bien es cierto que con el recurso a la
atenuante analdgica se salvaria —o se superaria— el argumento de despropor-
cién, no menos cierto resulta que ello en modo alguno resolveria los problemas
de legalidad. En efecto, el nuevo articulo 65.3 del Codigo Penal posee efectos
“constitutivos” de la responsabilidad penal de ciertos extranei que intervienen
en delitos especiales: del inductor y del cooperador necesario, por lo que no
tiene efectos meramente “declarativos” de la responsabilidad de todos los ex-
tranei. Entonces, si el precepto referido no hace extensiva esa responsabilidad
al complice (es decir, que dicho precepto no la constituye), a éste, no se lo podra
hacer responder penalmente, toda vez que no le alcanza el deber recogido en el
tipo de la Parte Especial (el complice no puede co-configurar el hecho con el
intraneus). Sostener lo contrario implicaria hacerlo responder por un injusto
ajeno, cuestion que vulneraria el principio de autorresponsabilidad 4. Por todo

(33)  Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, pp. 200-201 y 266-273.

(54)  Sobre esta concepcion en la intervencion delictiva y, mas precisamente, sobre
el principio de autorresponsabilidad, véase en extenso ROBLES PLANAS, La participa-
cién en el delito: fundamentos y limites, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003.
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ello queda claro que seria ilegitimo recurrir a la aplicacion del articulo 21.6 del
Codigo Penal para atenuar la pena del complice.

Resta decir, por un lado, que la hip6tesis c¢) % se ve debilitada por el
argumento genético antes desarrollado, ya que el legislador no ha regulado la
intervencion del complice en los delitos especiales, dejando su conducta, en lo
que a estos delitos se refiere, atipica. Entonces, el complice solo puede ser
participe del hecho comln subyacente, lo que consagra la ruptura del titulo de
imputacién —conforme a la hipétesis e) (56)—. Por otro lado, cabe agregar que,
en caso de aceptarse el castigo del complice, imputandosele el mismo delito que
al autor, también le alcanzaria el argumento de “desproporcion” antes esbozado
—en cuanto a que el complice recibiria la misma pena que el inductor y que el
cooperador necesario—. Tampoco se podria aceptar la hipétesis d) ¢7), con la
propuesta de doble rebaja esbozada por alguna doctrina minoritaria —que per-
mitiria salvar la equiparacion penolégica denunciada entre complice, coopera-
dor e inductor—. En efecto, esta propuesta deberia ser rechazada por constituir
una interpretacion ilicita dentro del ambito del derecho penal —como supra se
expusiera—. Por lo tanto, nos encontramos en condiciones de afirmar que la
Unica hipdtesis que triunfaria seria la €) —el castigo del complice en los delitos
especiales impropios por el delito comun subyacente, con la consecuente ruptu-
ra del titulo de imputacion—.

Seguramente, los partidarios de la punicion del complice extraneus que
participa en delitos especiales propios seguiran sosteniendo esa postura (su
castigo). A lo que habria que sumar que la jurisprudencia venia aceptando su
participacion al considerar que infringian las normas de participacion conteni-
das en la parte general del Codigo Penal. Contra esta posicion cabe aln afiadir
mas argumentos a los antes referidos.

En primer lugar, el nuevo articulo 65.3 es lex posterior con respecto al
Caodigo Penal de 1995. Y, en segundo lugar, es lex specialis con respecto a las
normas generales para la aplicacion de las penas. El articulo 65.3 regula la
aplicacion de la pena de los extranei que intervienen en delitos especiales pro-
pios ¢8), aunque no de todos los extranei sino solamente del inductor y del
cooperador necesario. Por lo tanto, esta norma que regula especificamente esta

(3%)  Castigo del complice por el mismo titulo de imputacion que el intraneus sin
recibir rebaja de pena.

(56)  Castigo del complice por el delito comin subyacente operando la ruptura del
titulo de imputacién.

(57)  Castigo del complice por el mismo titulo de imputacién que el intraneus de-
biendo recibir rebaja de pena (simple o doble).

(®8) En este sentido se manifesta el CGPJ.
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situacion, y no otro supuesto méas general, debe prevalecer a la hora de precisar-
se la pena que eventualmente recaera sobre este tipo de intervinientes —exclui-
do el complice que quedard impune—. En efecto, intentar castigar al complice
utilizando la clausula genérica del articulo 63, ademas de violar el principio de
legalidad, nos lleva a vulnerar el principio de proporcionalidad por su equipara-
cién penoldgica con el inductor y cooperador necesario. Asimismo, intentar
hacer jugar las clausulas de los articulos 63 y 65 del Cédigo Penal, con idéntico
fin, nos conduce a vulnerar también el principio de legalidad, amén de la inco-
herencia sistemética supra denunciada. Por lo expuesto, sobradas son las razo-
nes que permiten entender que la intencion del legislador fue dejar impune la
conducta del complice en los delitos especiales propios.

En lo anterior se tratd de dar razones en torno a la no punibilidad del
complice en los delitos especiales propios —inclindndonos por la hipotesis
a)—. Asimismo, que éste debe ser castigado por el delito comln subyacente,
cuando interviene en delitos especiales impropios —operando, entonces, la
ruptura del titulo de imputacion conforme la hipdtesis e)—. Pasaremos ahora a
analizar otro problema que se suscita en la interpretacion del nuevo apartado 3
del articulo 65 de Codigo Penal, aunque, ahora, respecto de la intervencion del
inductor y del cooperador necesario en los delitos especiales, a la luz de la
teoria de los delitos de infraccion de un deber.

V. EL ARTICULO 65.3 Y LOS INDUCTORES Y COOPERADORES
NECESARIOS

1. Introduccion: ¢EIl articulo 65.3 se aplica a los delitos especiales
propios e impropios?

De entrada podria parecer que el nuevo articulo 65.3 pone fin a la discusion
suscitada en torno a la intervencion del inductor y del cooperador necesario en
los delitos especiales. Sin embargo, dicho precepto no define con claridad cuél
debe ser su d&mbito de aplicacion, cuestion que suscita varios interrogantes, a
saber: ¢Podria sostenerse que debe ser aplicado al inductor o cooperador nece-
sario Unicamente en el caso de que nos encontremos ante un delito especial
propio? O ¢debe ser aplicado a éstos, también, cuando nos encontremos ante un
delito especial impropio? Finalmente: ; Ambas hipétesis son excluyentes?; caso
contrario: ¢cuél de ellas deberia prevalecer? Otra cuestion que se suscita es: ¢el
nuevo articulo 65.3 del Codigo Penal ha acogido (o no) la denominada “teoria
del delito de infraccion de deber”? Nuevamente, aqui le corresponderd a la
doctrina y a la jurisprudencia asumir un papel muy importante a la hora de
responder los interrogantes planteados.
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Antes de contestar las preguntas formuladas, se efectuara una breve exposi-
cion de la teoria del delito de infraccion de deber 59). Luego de ello, y mediante
la exposicion de casos, intentaremos dar respuesta a cada una de las cuestiones.
Finalmente, intentaremos apuntar las respuestas en las conclusiones.

2. La teoria del delito de infraccién de deber

Como ROBLES PLANAS afirma, “desde que ROXIN formulara la distin-
cién entre los delitos de dominio y delitos de infraccion de un deber en su
monografia “Taterschaft und Tatherrschaft con el fin de resolver, entre otros,
fundamentalmente el problema de la intervencion del extraneus en los delitos
especiales, la categoria de los delitos de infraccion de deber ha experimentado
un cambio espectacular de la mano de Giinter JAKOBS y sus discipulos” (60),

Para ROXIN, en los delitos de infraccion de deber el elemento que “decide
sobre la autoria constituye una infraccion de un deber extrapenal que no se
extiende necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que es necesa-
ria para la realizacion del tipo. Se trata de deberes que estan antepuestos en el
plano légico a la normay que, por lo general, se originan en otras ramas juridi-
cas. Ejemplos de esta categoria son los ya citados deberes juridico-publicos de
los funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones o estados y las
obligaciones juridico-civiles de satisfacer alimentos y de lealtad. Todos ellos se
caracterizan por que el obligado sobresale entre los demés cooperadores por
una especial relacion con el contenido de injusto del hecho y porque el legisla-
dor los considera como figura central del suceso de la accion, como autores,
precisamente debido a esta obligacion” (61). En cambio, ROXIN sostiene que
“los tipos en los que autoria y participacion se destacan reciprocamente, no por
posiciones de deberes especiales, sino por el dominio del hecho, cabria califi-
carlos como ‘delitos de dominio’” (62,

(59 Excede al marco del presente trabajo la reproduccion de todas las criticas que
por parte de la doctrina recibi6 la teoria del delito de infraccion de deber; para ello véase
ampliamente ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamentos y limites, pp.
225-246; véase también LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, Parte General, pp.
305-306.

(60)  La participacion en el delito: fundamentos y limites, p. 226.

(61)  Autoria y Dominio del hecho en derecho penal, trad. por Cuello Contreras/Se-
rrano Gonzalez de Murillo, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, pp. 385-386.

(62)  Autoria y Dominio del hecho en Derecho penal, p. 386.
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JAKOBS también efectla una clasificacion bipartita de los delitos. En
concreto, distingue entre delitos de organizacion y de infraccion de deber. Res-
pecto a los primeros entiende que “el fundamento de la responsabilidad en los
supuestos basicos de los delitos de comision es que el autor, por ser causante,
amplia su ambito de organizacion sin consideracion a terceras personas y a
costa de éstas” (63, La responsabilidad juridico penal en este caso tiene como
fundamento el quebrantamiento del Unico rol comdn que existe, el rol de com-
portarse como una persona en Derecho, lo que se traduciria en respetar los
derechos de los deméas como contrapartida al ejercicio de los propios. Lo que
interesa aqui es el deber de no lesionar a los demas (el neminen laedere), un
deber que se encuentra dirigido a mantener la separacion de las esferas de
organizacion de los individuos, por lo que el quebranto del rol comin implica la
infraccion de aquellas normas que imponen a todos respeto frente a sus seme-
jantes 64), Es decir que, en estos delitos, el fundamento de la responsabilidad es
la competencia por organizacion.

En cuanto a los delitos de infraccion de deber JAKOBS sostiene que el
fundamento de la responsabilidad o imputacion deriva de una relacion de carac-
ter institucional. En estos casos, ciertas personas poseen roles especiales que las
determinan a configurar un mundo parcialmente en comdn con otros (gj. el rol
de padre). El quebranto del rol especial convierte en autor a su infractor, ya que
se encuentra obligado de manera directa frente al otro a mantener un ambito en
comuUn. En ese sentido refiere: “En los delitos de infraccion de deber, con
independencia del hecho, existe una relacion entre autor y el bien. La relacion
autor-bien no esta definida Unicamente de modo negativo como un mero no-
lesionar, sino positivamente por medio de un estatus del autor en relacion con el
bien. Este estatus esta estrechamente vinculado a contextos regulados (padres,
tutor, funcionario) —es decir, a instituciones— preformados y a lo sumo dispo-
nibles dentro de estrechos limites. En estos delitos, la responsabilidad o incum-
bencia del autor se determina por medio del estatus, no por medio de su ambito
de organizacion. El estatus fundamenta, de modo distinto a como sucede en los
deberes (que incumben a todos), de no lesionar a sus derivados (los deberes en
virtud de incumbencia de organizacién en los delitos de omision), un deber
especial en sentido estricto” (65),

(63)  Derecho Penal. Parte General, “Fundamentos y teorfa de la imputacion”, 2.2
ed. corregida, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 258.

(64) Cfr. JAKOBS, La imputacion objetiva en derecho penal, 1.2 ed., trad. Cancio
Melia, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pp. 145-148.

(65 Cfr. JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, 2.2 ed., pp. 266-267.
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A continuacion JAKOBS sefiala: “En los delitos de infraccion de deber no
suele distinguirse entre comisioén y omisién. Todos los delitos de omision im-
propia con deber de garante en virtud de responsabilidad institucional (...) son
delitos de infraccion de deber, al igual que todos los delitos de comision que son
cometidos por personas que a la vez son garantes, en virtud de incumbencia
institucional (...)” (66),

Como expone ROBLES PLANAS, “recientemente, SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES ha profundizado en los planteamientos de JAKOBS, pro-
poniendo una fundamentacion filosofica de los delitos de infraccion de deber y
desarrollando una serie de importantes consecuencias para la dogmaética de la
autoriay la participacion. A grandes rasgos, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRE-
LLES sostiene, como su maestro aleman, que debe distinguirse entre la institu-
cién negativa del neminen laedere de otras instituciones positivas vigentes en
nuestra sociedad. Segun esta distincion, de la institucion negativa se derivan
deberes negativos, mientras que de las instituciones positivas se derivan debe-
res positivos. Tales deberes positivos son los que se infringen y dan lugar a los
delitos de infraccion de deber. Se trata, resumidamente, de la cuestion de si una
persona se encuentra unida con un determinado bien juridico de forma positiva
(para su fomento) o se encuentra vinculado, en cambio, de manera simplemente
negativa (sélo como persona)” (67),

De esa teoria se extraen varias consecuencias en materia de intervencion
delictiva: a) El obligado positivamente que quebranta su deber responde siem-
pre, salvo excepciones (¢8), como autor; b) Dicha regla también rige para aque-
llos otros delitos que no han sido expresamente positivizados como delitos de
infraccion de deber, pero que, cuando deben ser interpretados a la luz de la
institucion positiva, son delitos de infraccidn de deber (69, En este punto pone
como ejemplo SANCHEZ-VERA el delito de homicidio del art. 138 del Codi-
go Penal. Esto significaria que si bien el Codigo Penal no tipifica el parricidio,
igualmente el homicidio cometido por un obligado positivo deberia regirse por

(66) Cfr. JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, 2.2 ed., p. 267.

(67)  La participacion en el delito: fundamentos y limites, Ed. Marcial Pons, Ma-
drid-Barcelona, 2003, p. 228.

(68)  Esas excepciones, a juicio de SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito
de infraccion de deber y participacion delictiva, pp. 200-201, 213 y 285, se darian en los
casos en los que el especialmente obligado debe impedir un resultado que se corresponde
con unaaccién u omisién participativa. Y, ademas, afirma que la mismaregla rige, l6gica-
mente, cuando no se impide un aporte de induccién.

(69 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacién delictiva, pp. 186-187 y 285.
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las reglas de imputacion desarrolladas por la teoria del delito de infraccion de
deber. ¢) Otra consecuencia surge cuando los obligados positivamente coinci-
den en la infraccion de sus respectivos deberes. En efecto, no pueden ser coau-
tores, ni autores mediatos, ni cooperadores necesarios 0 no necesarios, ni induc-
tores, sino que seran autores accesorios (0 autores paralelos, en el lenguaje del
referido autor) ya que el deber impuesto por la institucion positiva es personali-
simo, y su lesion so6lo puede tener lugar de manera individual ("9, d) El intra-
neus que utiliza a un extraneus para cometer la infraccion del deber responde
como autor inmediato y no como autor mediato (admite la denominacién “autor
mediato” pero sélo terminolégicamente, ya que fenoménicamente concurren
sus presupuestos) ('1). e) Llega a la misma conclusion que en d) cuando el
intraneus se vale de un instrumento doloso no cualificado, considerando autor
inmediato al intraneus sin perjuicio de la responsabilidad del hombre de delan-
te. f) Cuando el obligado especial no impide los hechos delictivos de un tercero
—por ejemplo de un enfermo mental— al que él, en virtud de una institucion
positiva se encontraba ligado, responde por un delito de infraccion de deber
como autor (72, También admite la punibilidad del extraneus en el delito del
obligado especial (73).

3. Exposicion de la regla f)

En la monografia de SANCHEZ-VERA se expone un caso como excep-
cién a la imputacion de autoria al infractor del deber positivo vinculante. En ese
sentido afirma que “el intraneus puede ser inductor practicamente sélo en el
caso, ciertamente infrecuente, de que €l no impida un injusto de induccion que,
en virtud de su deber positivo, estaba obligado a impedir. Ejemplo: un padre

(70)  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, pp. 181 y ss., 201 y ss. y 285-287.

("1) " En contra de este planteamiento BOLEA BARDON, “La autoria mediata en
algunos supuestos de error”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2época, n.° 12
(2003), notan.° 1, pp. 1-2, ha expresado que SANCHEZ-VERA “a partir de la equivalen-
cia normativa entre la autoria mediata y la inmediata, relativiza la importancia de la distin-
cién entre ambas formas de autoria, tachandola de una cuestion puramente fenomenolégi-
ca. A mi juicio, la equivalencia material en el plano valorativo no debe confundirse con la
equivalencia estructural que, sin duda, no concurre entre autoria mediata e inmediata, y
todo ello, sin abandonar la perspectiva normativa”.

(72)  Otras consecuencias se iran exponiendo durante el desarrollo del trabajo.

(73)  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, pp. 215 y ss., 231 y ss. y 288-293.
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observa como su hijo induce a un tercero a cometer un delito y él no impide la
induccion del hijo ni impide el hecho del tercero” (74,

Puede entenderse que en tal supuesto no nos encontramos en realidad ante
un suceso de responsabilidad institucional del padre sino que, en todo caso, sera
responsable por su organizacion defectuosa al incumplir su deber de asegura-
miento de los comportamientos peligrosos de sus hijos, en particular delictivos,
en atencion al poder que tiene sobre éstos (75). En ese sentido, JAKOBS afirma
que “los deberes de aseguramiento por el poder sobre otras personas —al igual
que el dominio sobre cosas— constituyen el contrapunto del poder de organiza-
cién que excluye a otras personas. Por eso, estan sujetos al derecho de configu-
rar el contenido del comportamiento de otras personas. Asi, p. €j., los padres (o
las demés personas legitimadas para educar) estan obligados a impedir los he-
chos punibles u otros comportamientos peligrosos de los nifios sometidos a su
cuidado” (76).

En primer lugar, el padre no se encuentra obligado positivamente respecto
del tercero. Si es cierto que su hijo esta bajo su cuidado y custodia, por lo que
debe controlar su comportamiento para que, de éste, no se deriven riesgos
dafiosos para terceros —mas all4 que entre padre e hijo exista una relacion
institucional que los liga (")—. Es decir que, al no evitar la conducta de su hijo
0 no neutralizarla, estd favoreciendo que éste, a su vez, favorezca a un tercero
para que dafie a otros. En efecto, el padre no tiene que fomentar nada en comun
con el tercero, solamente tiene que tratarlo como persona y evitar que, de su
propia organizacion, se deriven dafios para otros sujetos. Por las razones expli-
citadas, no se logra comprender el por qué de la excepcion que propone SAN-
CHEZ-VERA (78, ya mas que ello, desde nuestro punto de vista, si se pudiera

(74)  SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y parti-
cipacién delictiva, p. 213.

(75 Cfr. JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, 2.2ed., pp. 976-977; véase tam-
bién MIR PUIG, Parte General 7.2, pp. 327-328.

(76)  Derecho Penal. Parte General, 2.2 ed., p. 977.
(77)  Cfr. JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, 2.2 ed. pp. 995-996.

(78)  Parece oportuno efectuar otra observacion. Si se lleva a sus tltimas consecuen-
cias la excepcion propuesta por SANCHEZ-VERA, parece ser que dicho autor también
tendria que afirmar que el intraneus puede ser cooperador necesario en caso de que no
impida un injusto de cooperacién necesaria que, en virtud de su deber positivo, estaba
obligado a impedir. Ej.: un padre que observa como su hijo coopera de modo necesario con
un tercero en la comision de un delito y no impide ni la cooperacién del hijo ni el hecho del
tercero. En consecuencia, el referido monografista también deberia afirmar que el intra-
neus puede ser complice en caso de que no impida un injusto de complicidad. Si esto fuera
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atribuir responsabilidad al padre, la misma obedeceria a otro titulo de imputa-
cién: responsabilidad por organizacion.

4. Dos casos a titulo de ejemplo

Para ver si el nuevo articulo 65 del Codigo Penal puede ser interpretado a la
luz de la teoria del delito de infracpién de deber, examinaremos algunos casos
siguiendo el planteamiento de SANCHEZ-VERA.

1.9 Una madre junto con un tercero mata a su hijo (el de la madre)

De entrada, se puede afirmar que, desde la perspectiva de SANCHEZ-
VERA, nos encontrariamos frente a un caso de “autoria paralela” (7%) —o auto-
rias accesorias—. Segun el referido autor, se daria la conjuncion de los autores
de un delito de dominio y de un delito de infraccién de deber (€9). La madre, al
infringir sus deberes inherentes a la patria potestad, seria autora de un delito de

asf, SANCHEZ-VERA estaria aceptando que la responsabilidad institucional admite gra-
dos. Ello significaria que el garante —u obligado positivo— puede infringir su deber en
calidad de autor o en calidad de participe. También se podria afirmar que, en algunos
casos, la infraccién del deber puede ser indiferente para la imputacién por intervencion
(sobre la existencia de esa graduacion véase ROBLES PLANAS, La participacion en el
delito, pp. 293-294). Asi “la presencia del deber especial no decide per se ni la constitu-
cién del tipo ni la autoria del cualificado. En efecto, por un lado, no siempre que concurre
un intraneus que obra de manera contraria a su deber se afirma automaticamente la presen-
cia de un tipo especial propio. Aqui también rigen las reglas de la teoria de la conducta
tipica. Al intraneus puede alcanzarle la prohibicion de retroceso” (ROBLES PLANAS, La
participacion en el delito, p. 244). Entonces, si esto fuera asi, no se logra comprender por
qué SANCHEZ-VERA no admite también esa graduacion en aquellos casos en los que
varios intranei intervienen en un hecho ilicito, como por ejemplo cuando un funcionario
gue deja un documento secreto en el lugar de siempre (el correcto) sabiendo que otro
funcionario tiene la intencién de destruirlo, ya que para SANCHEZ-VERA tanto uno
como el otro deberian responder como autores accesorios —a pesar que el quantum de
intervencion del primer funcionario fuera de participacion—. Lo expuesto permite con-
cluir que SANCHEZ-VERA tendria que afirmar, al igual que hace ROBLES PLANAS,
que “el funcionario que deja un documento secreto en el lugar de siempre (el correcto)
sabiendo que otro funcionario tiene la intencién de destruirlo, no es autor, sino en su caso,
participe”. (La participacion en el delito, p. 244).

(79 Asi lo llama el autor.

(80)  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacién delictiva, pp. 223 y 285.
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infraccion de deber (autora de un delito de “parricidio”) 81), y el tercero seria
autor de un delito comin —homicidio—.

Luego, SANCHEZ-VERA matizaria esta postura y diria que, en realidad,
ademas del correspondiente delito de infraccion de deber, el especialmente
obligado comete también, a la vez, otro delito, el comin o de organizacién. Y
diria que, en este caso, lo hace con dominio del hecho, delito que se correspon-
de y habré de ser valorado segln lo que haya organizado. Seguiria afirmando,
entonces, que un extraneus puede, por tanto, haber trabado una organizacion
con un especialmente obligado, formando un colectivo en el que ambos se han
repartido el “trabajo”, e incluso de tal forma que el extraneus —atendiendo al
quantum de su organizacion— aparentemente se haya convertido en coautor del
obligado especial; en verdad, diria, es coautor del delito comun de dominio del
hecho u organizacion y no del delito de infraccion de deber (82),

En efecto, el referido autor dice lo siguiente: “si una madre junto con un
tercero mata a su hijo (de la madre) estamos, por lo que respecta a la madre,
ante un claro delito de infraccion de deber —la madre ha quebrantado, sin duda,
los deberes inherentes a la patria potestad—, pero ademas, la madre ha organi-
zado algo con el tercero: si el quantum de la contribucion del tercero al delito de
la madre, como es el caso, es tan importante como para afirmar coautoria, no
habré inconveniente en que asi se haga, si bien ha de quedar claro que el tercero
no sera coautor de un delito de infraccion de deber, sino coautor de un delito de
dominio del hecho u organizacion” (83),

Luego SANCHEZ-VERA concluiria para el intraneus —madre— 1o si-
guiente: Es cierto que la madre ha organizado algo con el extraneus y que, en su
persona —como obligada positivamente—, concurren, al menos desde el punto
de vista fenomenoldgico, aparentemente dos delitos. Ahora bien, a su juicio,
nos encontramos frente a un concurso de leyes que debe resolverse en favor del
delito de infraccion de deber (la lesion de la institucion negativa, como lex

(81) En Espafia no se encuentra actualmente tipificado este delito, no obstante lo
cual SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES entiende que nos encontramos ante un parri-
cidio; seguramente la denominacién que utiliza este autor sea solamente en un sentido
descriptivo didactico y no técnico.

(®2) Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 223; También cita ahi en la nota 35 a LESCH, ZStW, 105, 1993,
p. 289.

(83) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y parti-
cipacién delictiva, p. 224.
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generalis que es, retrocede ante la lesion de la institucion positiva, como ley
especial) (84,

Aqui, cabe efectuar una critica desde el punto de vista del derecho positivo.
Para ello analizaremos cuando estamos en condiciones de afirmar la existencia
de un concurso de leyes. En ese sentido, se habla de concurso de leyes “cuando
uno o varios hechos son incluibles en varios preceptos penales de los que sélo
uno puede aplicarse, puesto que su estimacion conjunta supondria un bis in
idem. Ello sucede siempre que uno de los preceptos basta por si solo para apre-
hender todo el desvalor del hecho o hechos concurrentes. Concurre entonces un
solo delito” (85, Pues bien, siguiendo esta definicion no se llega a comprender
coémo se puede sostener la existencia de un concurso leyes, cuando solamente
existe un precepto penal aplicable al hecho —Ila ley que tipificé el legislador
como delito de homicidio—. Por lo tanto, no puede existir ninguin concurso ya
que existe una sola ley. SANCHEZ-VERA esta manejando un hipotético con-
curso supralegal de leyes cuando, en realidad, éste no opera ya que la supuesta
ley que preve el delito de parricidio, actualmente, no forma parte del mundo
juridico. Es decir que, hoy en dia, no esta tipificado el parricidio sino que sola-
mente lo esta el delito de homicidio. Asi pues, no hay precepto especial que se
pueda aplicar con preferencia al general, pues hay un solo precepto.

En consecuencia, a la madre le corresponderia ser autora del delito previsto
en el articulo 138 del Cddigo Penal debiéndosele aplicar, ademas, la agravante
de parentesco que recoge el articulo 23 del Codigo Penal, por lo que su marco
penal se situaria entre los doce afios y seis meses y los quince afios de prision.

¢Y qué sucede con el extraneus? SANCHEZ-VERA apunta expresamente
en una nota a pie de pagina que “...desde la perspectiva del extraneus esto
significa: él participa en un delito de infraccion de deber [él no puede ser (co-)
autor] con un quantum de contribucién parecido a la coautoria, y comete, a la
vez, un delito comln o de dominio del hecho, lo que probablemente, implique
un concurso ideal de delitos (si no, el mayor injusto que significa haber partici-
pado en un delito de infraccion de deber no se tendria en cuenta). La posicion
del extraneus, sin embargo, no puede ser profundizada en esta investiga-
cion” (86),

(84)  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacién delictiva, pp. 261 y ss.

(8 MIR PUIG, PG, 7.2 p. 646.

(86) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y parti-
cipacién delictiva, p. 224, nota n.° 36 —la cursiva y el resaltado no pertenecen al origi-
nal—.
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Respecto del tercero, como participe del delito de infraccion de deber,
siguiendo el razonamiento de SANCHEZ-VERA —quien sostiene que se le
debe aplicar al extraneus que realiza una aportacion de coautoria, induccién o
participacion necesaria una atenuacion obligatoria— se infiere que le aplicaria
el apartado 3 del ahora reformado articulo 65 (ya que antes recurria a la aplica-
cién de la atenuante anal6gica, articulo 21.6.2 del Codigo Penal). Entonces, al
tercero le quedaria una escala penal entre los seis afios y tres meses de prision 'y
los doce afios y cinco meses y veintinueve dias de prision. Sin embargo, se
deberia aplicar el articulo 77 del Cddigo Penal a los efectos de resolver el
“probable concurso ideal” —segun el referido autor— existente entre la con-
ducta de participacion en el delito de infraccion de deber y la de coautoria en el
delito de dominio del hecho. Luego de ello, la escala penal para el extraneus se
situaria entre los 12 afios y 6 meses de prision y los 15 afios de prision. En
consecuencia, el extraneus tiene la misma escala penal que el intraneus.

Aqui se puede observar el esfuerzo realizado por SANCHEZ-VERA, al
tener que admitir la ruptura del titulo de imputacion del extraneus que participa
en un delito de infraccion de deber, cuestion que contradice fuertemente su
tesis 87, Aunque ello le permite hacer jugar la clausula del articulo 77 del
Caodigo Penal, a los fines de evitar consecuencias politico-criminales insatisfac-
torias, como seria privilegiar a quien co-ejecuta un “parricidio” con el intraneus
frente a quien co-ejecuta un homicidio con un tercero.

En efecto, si no admitiera la ruptura del titulo de imputacion y la existencia
de un delito de organizacion subyacente —cuestion que rotundamente niega en
los delitos expresamente positivizados por el legislador—, lo llevaria al absur-
do de tener que castigar de un modo muy privilegiado al extraneus. Piénsese
que la escala penal para el extraneus, en ese caso, oscilaria entre los seis afios y
tres meses de prisiony los doce afios, cinco meses y veintinueve dias de prision,
cuando a un sujeto por ser coautor de un delito de homicidio le corresponderia
una pena entre los diez y quince afios de prision.

(®7)  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacién delictiva, p. 260 cuando dice: “En definitiva, los denominados delitos de
infraccion de deber impropios no son casos del art. 65.1 del Codigo Penal —ruptura del
titulo de imputacion—, sino que para ellos, en su conjunto, rige siempre el mismo titulo de
imputacion que para el autor positivamente obligado, debiendo gozar el participe de una
aminoracion de la pena en virtud del art. 21.6.2 del Cédigo Penal, como ya ha propuesto
para los llamados delitos de infraccion de deber propios el sector mas moderno de nuestra
jurisprudencia. La ficcion —delitos de infraccién de deber propios e impropios— es su-
perada. Con ello, a nuestro entender, se alcanza una solucién que resuelve, de forma
sistematica, las fricciones que fueron puestas de manifiesto respecto de otras opiniones. Se
alcanza, en suma, una solucién armoniosa a la luz de la teoria del delito de infraccion de
deber, sin entrar en contradiccion con la finalidad de la ley”.
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Como se puede observar parece que SANCHEZ-VERA, al admitir este
concurso ideal, hace resurgir —al menos en los delitos de infraccion de deber
no positivizados— la distincion entre delito especial propio y delito especial
impropio (88, Lo que implica que, frente al delito de infraccidn de deber, subya-
ce el delito de organizacion al que accede como coautor el extraneus.

No se puede dejar de lado esta incoherencia intrasistematica en el pensa-
miento de SANCHEZ-VERA, ya que, si realmente el Cdigo Penal tipificara la
figura del parricidio —esto es—, si estuviera expresamente positivizado— ten-
dria que llegar forzosamente a otra conclusion (inexistencia del delito comdn
subyacente), con lo que, entonces, el extraneus solamente seria participe del
delito de infraccion de deber 89, En efecto, una de sus tesis, como antes se
expresara —la que por cierto resultara aplaudida por JAKOBS al prologar su
monografia— es la superacion de la ficcion de la distincion entre delitos espe-
ciales propios e impropios. Esto significa que si se infringe un deber estamos
ante un delito de infraccion de deber y, si no, ante un delito comun.

Si bien es cierto que con esa solucidn se resuelve la insatisfactoria conse-
cuencia politico-criminal de favorecer a unos participes y a otros no (con una
rebaja de la pena), no menos cierto resulta que se llega a una incoherencia
intrasistematica en la teoria del delito de infraccion de deber. Pues, como se
evidencid, se termina castigando con la misma pena a quien no infringe el
deber, por no hallarse obligado positivamente, frente a quien si lo hace, por
encontrarse ligado de ese manera (90),

A mi juicio, tampoco queda claro en su planteamiento como para el obliga-
do positivamente se da un concurso de leyes entre el delito de infraccion de
deber y el delito de organizacion que se resuelve por especialidad en favor del
delito de infraccion de deber. Es decir, que el obligado positivamente comete un
solo injusto, aunque desde el punto de vista fenomenologico concurran dos. Y,
en cambio, el extraneus, realiza un doble injusto que se resuelve en un probable
concurso ideal. Lo que significaria que esa apariencia dejaria de ser aparente y
se convertiria en real. En sintesis, que el mismo y Unico hecho realizado consti-
tuiria un solo injusto y a la vez uno doble o, mejor dicho, que el hecho cometido
constituye un unico injusto pero a la vez no.

(88) Al menos se daria una similitud estructural a la del delito especial impropio, ya
que efectivamente el Cédigo no castiga el parricidio.

(89  Aunque en realidad, como afirma ROBLES PLANAS, La participacion en el
delito: fundamentos y limites, pp. 242-243, si se siguiera de modo coherente la teoria del
delito de infraccion de deber éstos deberian afirmar sin reparos la no punibilidad del
extraneus en el delito especial.

(%0)  Esta consecuencia chocarfa con la idea de equidad.
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En cambio, més razonable y sencillo resulta a mi juicio el apreciar la con-
currencia de un anico delito comun —el homicidio— y la concurrencia de una
agravante de caracter personal ®1). La madre coautora del homicidio lesiona la
vida de forma agravada —situdndose entonces su escala penal entre los doce
afios y seis meses de prision y los quince afios de prision— y el extraneus
coautor del homicidio lesiona la vida sin esa agravacion —quedando su escala
penal entre los diez y quince afios de prision— (92),

En definitiva, como se puede observar, SANCHEZ-VERA —al contrade-
cir sus premisas para salvar la insatisfactoria consecuencia politico-criminal
arriba expuesta— llega al mismo resultado que ROBLES PLANAS, lo que
parece hacer preferible esta Gltima interpretacion por su claridad, sencillez y
coherencia interna.

2.9 Un particular convence —induce— a un policia para que detenga
y encierre a otro particular por el término de trece dias —sabiendo tanto el
policia como su inductor que la detencion es ilegal—. Al cabo del decimoter-
cer dia el policia libera al sujeto referido.

Primeramente, segun SANCHEZ-VERA nos encontrariamos frente a un
delito de infraccion de deber, y no ante un delito especial impropio (3 —como
lo denominaria la doctrina dominante—. Y es que, a su juicio, la distincion

©®1)  En lo que alcanzo a ver, al darse la estructura del delito especial impropio
ROBLES PLANAS, l6gicamente, sostendria lo mismo que sostiene para ellos, a saber, que
“En contra de la opinién mas extendida, estimo que los delitos especiales impropios no
constituyen delitos distintos a los delitos comunes, sino que tan sélo contienen agravacio-
nes de caracter personal (...) En consecuencia, los denominados delitos especiales impro-
pios no son, en realidad, delitos especiales”, y mas abajo afirma: “Ello supone que la
conducta tipica de intervencion, con independencia de su calificacion como de autoria o
participacion, podra constituirse al margen de si el deber concurre en un sujeto o en otro,
pues lo Unico relevante en estos delitos, como delitos comunes que son, es la puesta en
peligro o la lesion del bien. Sélo después de constituido el tipo (coman) y decidido el titulo
de intervencion, debera tenerse en cuenta la agravacion por la cualidad personal”. RO-
BLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamentos y limites, Ed. Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2003, pp. 238-240.

(92)  También podria pensarse que la pena adecuada seria para el extraneus la del
delito agravado, toda vez que accederia a un injusto agravado conociendo dicha situacion
(cfr. 65.2 del CP). Véase mas arriba la posible fundamentacion a este planteamiento en el
punto 3.1.1, critica n.° 2 a la postura de MIR PUIG, pp. 9-10.

(93)  En contra MIR PUIG, Parte General 7.2, p. 402, quien entiende que “agrava-
ciones como éstas (...) no afectan a la esencia del delito transformandolo en otro distinto,
sino que tienen un caracter estrictamente personal: configuran elementos tipicos acciden-
tales que no determinan un cambio de delito, sino sélo que se castigue mas al sujeto
autoridad o funcionario que comete el mismo delito”.
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entre delitos especiales propios e impropios resulta superflua, puesto que en
ambos casos se trata de igual manera del incumplimiento de los deberes que
impone la institucion positiva. O bien esa lesion se ha producido —y entonces
la denominacion del delito de infraccion de deber como “impropio” es absolu-
tamente superflua—, o bien esa lesion no se ha producido, pero, entonces, no
estamos ante un delito de infraccion de deber: tertium non datur (949

En ese sentido afirma que, en realidad, “cuando se aplica la teoria del delito
de infraccion de deber de una forma consecuente, hay que concluir rotunda-
mente que dentro de dicha categoria no hay sitio para los denominados delitos
de infraccion de deber impropios, o, dicho de una forma mas exacta, para una
diferenciacion entre los delitos de infraccion de deber propios e impropios. O
bien no existe una lesion de los deberes de una institucion positiva, y entonces
no estamos ante un delito de infraccion de deber —tampoco “impropio”—, o
bien existe tal lesion, pero la misma fundamenta también siempre la punibilidad
del obligado especialmente. Pretendidas “agravaciones del contenido de injus-
to” de un delito de infraccién de deber, respecto de delitos comunes o de domi-
nio del hecho, es algo absolutamente desconocido dentro de la teoria de la
infraccion del deber...” (95),

También agregaria SANCHEZ-VERA que “la punibilidad se fundamenta
en la infraccion del deber positivo; si, ademas, el autor posee el dominio del
hecho sobre el suceso ello es, como sabemos, irrelevante para la fundamenta-
cién de su punibilidad como autor de un delito de infraccion de deber. No es
correcta, por tanto, ni tan siquiera la afirmacion de que hay un delito comdn
“subyacente” en los delitos de infraccion de deber impropios que han sido
llevado a cabo por accién...” (9),

Resolviendo el caso desde su perspectiva, nos encontrariamos frente al
delito del articulo 167 del Cddigo Penal en relacién con el articulo 163 del
mismo cuerpo legal. El policia seria autor del delito de infraccion de deber: el
Unico delito existente.

Aunque, aparentemente, existirian dos delitos en la misma persona del
obligado positivo: uno comun, o de dominio del hecho u organizacion (el del
art. 163 del CP), y otro de infraccion de deber (el del art. 167 del CP en funcién
del art. 163 del mismo ordenamiento), SANCHEZ-VERA resuelve esa aparien-
cia recurriendo de nuevo a las reglas del concurso de leyes. Con lo que, a su

(94 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, pp. 249 y ss. y 290-292.

(%5 Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, p. 253.

(96) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y parti-
cipacién delictiva, 2002, pp. 253-254.
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juicio, demuestra que, en realidad y por sorprendente que pueda parecer, en
estos casos no nos hallamos ante varios delitos ni, por consiguiente, ante un
injusto “doble”. Sino que, antes bien, la conjuncién en la persona del obligado
especial de un delito comun o de dominio del hecho con uno de infraccion de
deber fundamenta un concurso aparente entre ambos delitos o, mejor dicho, un
concurso aparente de leyes (97,

Finalmente, no existiendo, a su juicio, un delito comdn subyacente al in-
ductor, éste sera participe del delito de infraccion de deber. Es decir, que le
atribuiria el mismo titulo de imputacion pero, a su vez, le aplicaria una rebaja
(ya que como el extraneus no infringe, al menos inmediatamente, el deber al
que se encuentra ligado el obligado positivamente, eso tiene que repercutir en la
pena).

Si bien antes SANCHEZ-VERA recurria a la atenuacion analdgica prevista
en el art. 21.6 del CP, hoy con la reforma en la mano queda claro que directa-
mente aplicard el apartado 3 del nuevo art. 65 del CP. Dicho articulo le faculta a
castigar a los inductores o participes necesarios y, también, a reducirles la pena
del delito especial a la pena inferior en grado (8),

En consecuencia, el marco penal que le corresponderd al autor (obligado
positivamente) seré de cinco a seis afios de prision (la mitad superior de la escala
prevista por el articulo 163 del CP). Y, al inductor, un marco penal de dos afios y
seis meses de prision a cuatro afios, once meses y veintinueve dias de prision (la
pena inferior en grado al marco previsto para el obligado positivamente).

Ahora bien, si en el caso analizado, en vez de convencer o inducir el parti-
cular a un policia —al obligado positivamente— hubiera inducido a otro parti-

®7)  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, pp. 264 y ss. y 292-293.

(98)  Es preciso aclarar que con la nueva redaccion del art. 65.1 queda estéril la
fundamentacion —a la que recurria SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES— acerca de
gue estos casos quedaban fuera del alcance del actual pero reformado art. 65.1 del CP —es
decir, que operaba la ruptura del titulo de imputacién—. En ese sentido decia que “Los
denominados delitos de infraccion de deber impropios no son casos del art. 65.1 del
Cadigo Penal —ruptura del titulo de imputacion—, sino que para ellos, en su conjunto,
rige siempre el mismo titulo de imputacion que para el autor positivamente obligado,
debiendo gozar el participe de una aminoracion de la pena en virtud del art. 21.6.° del
Cadigo Penal, como ya ha propuesto para los llamados delitos de infraccion de deber
propios el sector mas moderno de nuestra jurisprudencia. La ficcion —delitos e infraccion
de deber propios e impropios— es superada. Con ello, a nuestro entender, se alcanza una
solucion que resuelve, de una forma sistematica, las fricciones que fueron puestas de
manifiesto respecto de otras opiniones. Se alcanza, en suma, una solucién armoniosa a la
luz de la teoria del delito de infraccion de deber, sin entrar en contradiccién alguna con la
finalidad de la ley”. En efecto, ahora el apartado tercero del nuevo art. 65 permitiria la
imputacion del mismo titulo.
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cular, como inductor, tendria una escala penal superior respecto de quien induce
a un obligado positivamente. Puesto que, en este caso, no operaria la atenuacion
de pena, porque no estariamos frente a un delito de infraccion de deber. De este
modo, se llegaria a otra solucion insatisfactoria desde el punto de vista politico-
criminal: privilegiar al que interviene en un delito de infraccion de deber “im-
propio” frente a quien lo hace en el delito comin subyacente —de organiza-
cion—.

Entonces, se puede concluir que, desde el punto de vista préctico y siguien-
do el aparato tedrico de SANCHEZ-VERA, participar en un delito de infrac-
cién de deber impropio resultaria menos grave que participar en un delito de
organizacién —en el delito comin subyacente—, ya que en este caso la escala
penal para el inductor serd de cuatro a seis afios de prision.

Tampoco se puede dejar de resaltar que esta solucion, a su vez, contradice
la conclusion teorica que sostiene SANCHEZ-VERA cuando afirma que “En
primer lugar, llegamos a una serie de conclusiones, que nos sirvieron de premi-
sas: a) Dificilmente se puede negar el mayor reproche que suponen los supues-
tos de participacion en un delito de infraccion de deber, comparados con los de
participacion en un delito de dominio del hecho (...) En suma la participacion en
un delito impropio de infraccion de deber supone un mayor injusto que la
participacion en el ‘correspondiente’ delito comin ‘subyacente’ (99),

Nuevamente, nos parece mas acertada la solucion que propone ROBLES
PLANAS, al decir que “si un particular participa en unas detenciones ilegales
cometidas por funcionario publico, el delito que comete es (...) el de detencio-
nes ilegales (articulo 163), sin que, obviamente le alcance la agravacion pre-
vista tan s6lo para el funcionario publico” (100, Esa solucién, coherente con su
planteamiento, al igual que en el primer caso evita la insatisfactoria solucion
politico-criminal de tener que privilegiar al que interviene en un delito de
infraccion de deber impropio frente a quien lo hace en el delito comin subya-
cente.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES

Hay razones de peso para entender que la redaccion del nuevo articulo 65.3
del Cédigo Penal ha dejado impune la conducta del complice que interviene en

(99  Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacién delictiva, pp. 240 y ss. y 288.

(100) ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamentos y limites,
p. 240.
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delitos especiales propios. En primer lugar, entendemos que esa conclusion es
fruto de una interpretacion respetuosa del principio de legalidad, como asi tam-
bién del principio de proporcionalidad. En segundo lugar, consideramos que la
misma se adecua, también, a la coherencia interna del sistema del Codigo Penal
espafiol. A lo que debe afadirsele el recurso a la interpretacion histérica del
tratamiento legislativo (argumentacion genética). Por todo ello, se podria afir-
mar que el legislador dejo fuera de sus planes el castigo de la conducta del
complice que interviene en delitos especiales propios. Esta “laguna de punibili-
dad” se podria resolver, como propone de lege ferenda ROBLES PLANAS,
creando tipos penales especificos que castiguen la intervencion del complice.
O, en su defecto, creando una clausula genérica (191 —similar a la del articulo
65.3 del Codigo Penal— en la que se deberia reconocer expresamente la punibi-
lidad del complice (102), como, asi también, especificar el modo en el que se
determinaria su pena. Pena que deberia ser, necesariamente, inferior a la del
inductor y del cooperador si lo que se quiere es evitar equiparaciones penolégi-
cas insatisfactorias desde el punto de vista politico-criminal.

Por otro lado, en lo que concierne al ambito de aplicacion del articulo 65.3
del Codigo Penal respecto del inductor y del cooperador necesario, se traté de
mostrar mediante el anélisis de casos que dicha norma interpretada a la luz de la
moderna teoria del delito de infraccion de deber conduce a soluciones insatis-
factorias desde el punto de vista politico-criminal. Como se explico, una de las
tesis de la moderna teoria del delito de infraccion de deber consiste en entender
que resulta superflua la diferenciacion entre delitos especiales propios e impro-
pios. Esto significa que, si se infringe un deber, estamos ante un delito de
infraccion de deber y, si no, ante un delito comdn. Ademas, para los partidarios
de esta teoria siempre se debe rebajar la pena a los extranei porque éstos no

(101)  En un sentido similar LUZON PENA, aludiendo al problema de la impunidad
de los extranei por la intervencion en delitos especiales, en que estos delitos no pueden ser
cometidos en autoria mediata del extraneus, etc., refiere que “Estos problemas sélo se
podrian solucionar con una regla general para los delitos especiales similar a la del art. 15
bis CP 1994 o 31 CP 1995”. Curso de Derecho Penal, Parte General, p. 305.

(102)  En este sentido ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamen-
tosy limites, p. 243, expresa: “en el Cédigo Penal espafiol no existe una previsién semejan-
te (sino todo lo contrario, si se quiere respetar el tenor literal del art. 65 y no interpretarlo
como si fuera el § 28), de modo que si se estima conveniente castigar al participe extra-
neus, ello deberia articularse necesariamente a través de una prevision general a modo del
§ 28, 0 bien, como aqui se estima correcto, a través de la creacion de tipos especificos de la
parte especial”.
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infringen deber alguno (193), Acoger este planteamiento en los delitos especiales
impropios acarrea la inaceptable consecuencia de terminar castigando al tercero
extraneus —inductor o cooperador necesario— de un modo muy privilegiado
por intervenir en el delito del intraneus, frente al tercero —inductor o coopera-
dor— que interviene en el hecho comdn subyacente de otro tercero (104, Este
trato desigualitario no puede ser aceptado validamente por infringir, con clari-
dad, el principio de proporcionalidad. En consecuencia, y con el fin de sortear
este tipo de resultados, el articulo 65.3 del Cdodigo Penal deberia quedar “fuera
de juego” del terreno de los delitos especiales impropios (195), Un tratamiento
mas justo y sencillo vendria representado por el castigo de los extranei por el
delito comUn subyacente, mediante la ruptura del titulo de imputacion, y por el
castigo de los intranei por la respectiva figura agravada.

Lo argumentado para la exclusion del articulo 65.3 del Codigo Penal del
ambito de los delitos especiales impropios sirve, también, para descartarlo del
ambito de los delitos de infraccion de deber no positivizados (106), al poseer
éstos similar estructura a la de aquellos. Cuando desarrollamos el caso n.° 1
demostramos que si la teoria del delito de infraccion de deber fuera coherente
con sus premisas tendria que terminar privilegiando al tercero extraneus que
interviene en el delito del intraneus, frente al tercero que interviene en el delito
comun subyacente de otro. También se puso en evidencia como SANCHEZ-
VERA terminaria deshaciendo lo hecho —esto es: resucitando el delito especial
impropio, recuperando el delito comun subyacente— para dar cabida a un con-
curso ideal en un intento de salvar el tratamiento desigualitario. Con esa solu-
cion, correcta desde el punto de vista politico-criminal, incurre en una contra-
diccidn interna: dar el mismo tratamiento a los intranei que a los extranei. Por
ello propusimos otra solucion, a nuestro juicio méas coherente y sencilla, de-
sarrollando lo que logicamente se derivaria del planteamiento de ROBLES
PLANAS (idéntica a la apuntada para los delitos especiales impropios).

(103) - Como afirma SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion
de deber y participacion delictiva, pp. 266 y 293, quien considera que se debe aminorar
la pena al participe en un delito de infraccion de deber, ya que él no infringe el deber
positivo especial y ademas propone, por entender mas correcta, la doble rebaja para el
complice a evitar la inequidad resultante de castigar igualmente al cooperador de un delito
de infraccion de deber que al complice en tal delito (Ia negrita me pertenece).

(104) " Conclusiones relativas al caso 2.°

(105)  Este planteamiento es el que parece adoptar el CGPJ, ya que al referirse al
65.3 alude a la participacién de extranei en delitos especiales propios. Cfr. Informe del
CGPJ antes citado.

(106)  Un ejemplo de ello es lo tratado como caso n.° 1.
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Resta decir, y por l6gica consecuencia, que el articulo 65.3 del Codigo
Penal solo deberia ser de aplicacion en el &mbito de los delitos especiales pro-
pios. De esa manera, en principio, podrian evitarse soluciones indeseadas en
Derecho penal.

Por lo expuesto, se ve con buenos 0jos que la atenuacion de pena resulte
“facultativa” para los jueces (107, Quiza la razon que motivé al legislador a
concebirla de ese modo se apoye en las notorias incoherencias —supra explica-
das— a las que se podria llegar si ésta fuera obligatoria. De esa manera, se deja
abierta una salida para que los jueces al evaluar caso por caso puedan resolver-
los con equidad evitando que, ante idénticas circunstancias, se otorgue a los
ciudadanos un tratamiento diferente.

Finalmente, se quiere acentuar la importancia de que la dogmaética tenga
abierta su mirada a las consecuencias practicas que de sus postulados tedricos
se derivan, para evitar, de esa manera, el otorgamiento de soluciones politico-
criminalmente insatisfactorias. Y es que, como dice SILVA SANCHEZ, “...la
teoria del delito no deja de ser un eslabon més de toda la Politica Criminal. Lo
que pone de relieve hasta qué punto es cierta la afirmacion de que también la
ciencia del Derecho penal, también la propia dogmatica de la teoria juridica del
delito, realiza politica criminal” (108),

(107), En contra de la atenuacion obligatoria que preveia el Proyecto de ley se pro-
nunci6 GOMEZ MARTIN prefiriendo su caracter potestativo. Cfr. Los delitos especiales,
TESIC, p. 207 —cit. por MIR PUIG, Parte General, 7.2, nota n.° 36, p. 401—.

(108)  “Reflexiones sobre las bases de la politica criminal”, en El nuevo Codigo
Penal: Presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio
Lopez, Editores CEREZO MIR/SUAREZ MONTES/BERISTAIN IPINA/ROMEO CA-
SABONA, p. 214.
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I.  INTRODUCCION

Nada hay como un paso atrds para tomar impulso. Esto es lo que podemos
hoy predicar de los intensos debates doctrinales que, en torno al alcance y
contenido del principio non bis in idem, se originaron a raiz de la polémica
Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999, que plasmo un controvertido
modo de entender el citado principio en su aplicacion a las relaciones entre
Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador. Esta sentencia ha servi-
do, sin embargo, para que tanto doctrina como jurisprudencia estén efectuando
en los ultimos afios una profunda reflexion sobre la materia, en un intento de
aportar claridad y precision a las diversas implicaciones que se derivan del
principio.

El derecho non bis in idem se conoce comunmente como el derecho a no
ser sancionado dos veces por el mismo hecho. La idea aparece ya en el Antiguo
Testamento, donde el profeta Nahum refiere como non iudicabit Deus in id
ipsum, y es recogida en el Derecho Romano y en la tradicion juridica medie-
val (4.

Se enuncia indistintamente este principio con las expresiones non bis in
idem o ne bis in idem. Sin embargo, como pone de manifiesto LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, si se alude al principio de forma aislada debe emplearse la
simple negacion non, ya que la conjuncion ne (que significa “para que no” o
“que no”) aparece utilizada en los textos antiguos cuando se enuncia el princi-
pio como una oracion subordinada dentro de una frase mas amplia @),

El principio non bis in idem no aparece de manera expresa en nuestra
Constitucién, si bien el Tribunal Constitucional lo ha reconocido desde sus
primeras resoluciones. La Sentencia 2/1981, de 30 de enero, dedujo el princi-
pio del articulo 25.1 de la Constitucion, al afirmar (Fundamento Juridico 4.°)
que “el principio general del derecho conocido por non bis in idem, si bien no
se encuentra recogido expresamente en los articulos 14 a 30 de la Constitu-
cién, que reconocen los derechos y libertades susceptibles de amparo (arts.
53.2 de la Constitucion y 41 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional),
no por ello cabe silenciar que, como entendieron los parlamentarios en la
Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso al

(1) DE LA ROSA CORTINA, José Miguel, “Relaciones entre Derecho Penal y
Derecho Administrativo Sancionador. En especial, el principio non bis in idem”, Revista
del Ministerio Fiscal, n.° 11, 2003, pp. 89 y ss.

(2 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El principio non bis in idem, Madrid,
2004, p. 17.
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prescindir de él en la redaccion del articulo 9 del Anteproyecto de Constitu-
cién, va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las
infracciones recogidos principalmente en el articulo 25 de la Constitucién”.
Esta doctrina ha sido con posterioridad confirmada en numerosas sentencias
del mismo Tribunal.

Se acepta que el non bis in idem integra un principio general del Derecho,
si bien, dado su engarce con el principio de legalidad del art. 25.1 de la
Constitucion, puede ser considerado igualmente un derecho fundamental sus-
ceptible de ser protegido a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

La misma Sentencia 2/1981 establece, en una formulacion ya clésica, los
presupuestos que deben concurrir para que la prohibicion de doble sancion
despliegue sus efectos: la triple identidad de hecho, sujeto y fundamento, sin
existencia de una relacion de supremacia especial de la Administracion (v. gr.,
relacion funcionarial, de concesionario, etc.) que pudiera justificar el ejercicio
simultaneo del ius puniendi por los Tribunales y de la potestad sancionadora
por la Administracién. Debemos sefialar, sin embargo, que la pluralidad de
sanciones se admite en estos casos no propiamente por la existencia de una
relacion especial de sujecion, sino porque no concurra una identidad de funda-
mento entre la sancion administrativa o disciplinaria y la sancion penal. La
referencia a las relaciones especiales de sujecion como una excepcion a la
aplicabilidad de interdiccion de bis in idem introduce por tanto un factor de
confusion, ya que lo determinante a tal efecto seré la existencia o no de
idéntico fundamento sancionatorio. Asi por ejemplo, una condena por delito
de cohecho de los articulos 419 y ss. del Codigo Penal impediria por reitera-
tiva una posterior sancion disciplinaria al mismo funcionario publico por
idéntico hecho, pues el fundamento de esta tltima (el dafio al servicio publi-
co) se encuentra ya contemplado en el tipo penal citado, que incluye entre
sus consecuencias juridicas la correspondiente pena de inhabilitacion espe-
cial paraempleo o cargo publico. En cambio, ninguna reiteracion punitiva se
producird cuando la norma penal no abarque la trascendencia que la conduc-
ta pueda tener en el &mbito de esa relacion especial de sujecion, siendo enton-
ces posible una adicional sancién disciplinaria por basarse ésta en distinto
fundamento que la anterior (piénsese en un delito de hurto del art. 234 CP
cometido por un funcionario publico con ocasion del ejercicio de sus funcio-
nes). Especialmente dudosa resulta la sancion disciplinaria prevista en nume-
rosos estatutos funcionariales para los casos de comision de una conducta
constitutiva de delito doloso; puesto que el principio de presuncién de inocen-
cia va a exigir siempre en estos supuestos la previa existencia de una condena
penal, si no se aprecia en la conducta del sujeto un plus de afeccion o dafio al
servicio publico implicado dificilmente va a poder afirmarse que la posterior
sancion administrativa cuente con un fundamento distinto a la penal, por lo
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que cobraria plena virtualidad la prohibicién de bis in idem impidiendo aque-
lla sancion @)

El derecho a no sufrir un bis in idem si aparece, en cambio, reconocido
de forma expresa en diversos textos internacionales. Asi en el art. 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por
Espafia, que afirma que nadie puede ser procesado o penado de nuevo por
una infraccion por la cual ya ha sido definitivamente absuelto o condenado de
acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais. Igualmente en el
articulo 4 del Protocolo 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, aun-
que no ha sido ratificado por Espafia —pero si firmado—, se reconoce este
derecho cuando establece: “1. Nadie podré ser procesado o castigado penal-
mente por las jurisdicciones del mismo Estado por una infraccion por la que
hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la ley y al
procedimiento penal de ese Estado. 2. Lo dispuesto en el parrafo anterior no
obsta a la reapertura del proceso, conforme a la Ley y al procedimiento penal
del Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o revelaciones nuevas

() Enestalinea, JAKOBS, Giinther, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos
y Teoria de la Imputacién, 2.2 ed., Madrid, 1997, pp. 72-75. En sentido contrario, la STC
234/1991 considera compatible la sancién administrativa impuesta a un policia sobre la
Gnica base de que habia sido condenado penalmente por un delito doloso. Tras afirmar, de
acuerdo con lo que hemos sostenido, que “la existencia de esta relacién de sujecion espe-
cial tampoco basta por si misma para justificar la dualidad de sanciones” y que “para que
sea juridicamente admisible la sancion disciplinaria impuesta en razén de una conducta
que ya fue objeto de condena penal es indispensable, ademas, que el interés juridicamente
protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa proteccién”, procede a
continuacién a entender existente el perjuicio para el servicio publico dado que “la eficacia
de este servicio se veria perjudicada si a los encargados de llevarlo a cabo se les pudiera
imputar la perpetracion de aquellos mismos actos que, en interés de toda la sociedad,
tienen como misién impedir, es cosa que no ofrece duda, pues no cabe disociar totalmente
la Ley de las personas que han de imponer coactivamente su cumplimiento. No se trata,
como a veces se ha dicho, de que los miembros de la policia estén permanentemente de
servicio, sino de que éste requiere que aquellos que lo desempefian no incurran en aquellas
conductas que ellos mismos han de impedir o cuya sancién han de facilitar cuando son
realizados por otros. La irreprochabilidad penal de los funcionarios de la policia gubernati-
va es un interés legitimo de la Administracion que, al sancionar disciplinariamente a los
gue han sido objeto de condena penal, no infringe en consecuencia el principio non bis in
idem”. A nuestro juicio, sin embargo, entender perjudicado el servicio publico por cual-
quier delito doloso que el funcionario pueda cometer fuera del ejercicio de sus funciones
resulta a todas luces desmesurado, sobre todo a la vista de los cada vez mas numerosos
delitos de riesgo recogidos en nuestro Cadigo Penal, que tienen la consideracion de dolo-
sos (v. gr. arts. 316, 325, 379, etc.).
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0 un vicio esencial en ese procedimiento pudieran afectar a la sentencia dic-
tada” ().

Il. VERTIENTES Y FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO

La garantia de no ser sometido a bis in idem se configura como un derecho
fundamental, con una doble vertiente material y procesal:

a) La vertiente material supone la imposibilidad de sancionar en més de
una ocasién el mismo hecho con el mismo fundamento, reiteracion
sancionadora constitucionalmente proscrita que podria producirse bien
a través de una dualidad de procedimientos sancionadores —con inde-
pendencia de su naturaleza penal o administrativa—, bien en el seno de
un Unico procedimiento.

b) La vertiente procesal supone la prohibicién de ser sometido a un doble
procedimiento punitivo —abstraccion hecha de cual fuera su resultado
final, sancionador o absolutorio—.

Tradicionalmente se han venido considerando ambas facetas, material y pro-
cesal, de manera unificada, integradas dentro de un Unico derecho fundamental,
lo que como bien sefiala PEREZ MANZANO *“ha favorecido una mezcla de
instituciones —cosa juzgada, prohibicion de doble proceso y de doble sancion—
gue puede conducir a desdibujarlas, a producir efectos distorsionadores en la
propia configuracion del derecho”. Sefiala esta autora la necesidad de deslindar
ambas facetas y delimitarlas como derechos auténomos, lo que se sustentaria en
que cada uno de tales derechos responde a fundamentos diferentes, siendo tam-
bién distinto el presupuesto o identidad requerido en cada uno de ellos ®).

(4 Es opinién mayoritaria que estas normas internacionales, de acuerdo con su
tenor literal, extienden su eficacia tan s6lo al supuesto de pluralidad de procesos o sancio-
nes internas, adoptadas dentro de un mismo Estado. La virtualidad del principio non bis in
idem en los casos de doble sancién o doble enjuiciamiento en diversos Estados se halla ain
lejos de ser reconocida con caracter general, pudiendo apreciarse Gnicamente en determi-
nados ambitos regionales, como ocurre en la Unién Europea con los articulos 54 a 58 del
Convenio de Aplicacién de los Acuerdos de Schengen, de 19 de junio de 1990. Nuestra
legislacién contiene una previsién al respecto entre las normas reguladoras de la compe-
tencia internacional en el articulo 23.2.c) de la LOPJ. La ausencia de un reconocimiento
genérico del principio en las relaciones internacionales tiene su origen, como sefiala
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., El principio..., pp. 81 y ss., en la desconfianza hacia los
sistemas judiciales de otros Estados. Sobre esta materia, PEREZ MANZANO, Mercedes, La
prohibicién constitucional de incurrir en bis in idem, Valencia, 2002, pp. 45-46 y 53.

() PEREZ MANZANO, M., La prohibicién constitucional..., pp. 57 y ss.
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De este modo, si atendemos a la vertiente material del principio hallaremos
su fundamento en el principio de proporcionalidad, por cuanto la imposicion de
una doble sancion quiebra el juicio de proporcionalidad, plasmado por el legis-
lador en la norma, entre la gravedad del hecho y su consecuencia juridica. La
duplicidad sancionatoria vendria asi a suponer un exceso punitivo. La STC
154/1990 recoge ya esta tesis cuando sefiala (FJ 3.°) que sancionar doblemente
un mismo delito “también contradiria el principio de proporcionalidad entre la
infraccion y la sancion, que exige mantener una adecuacion entre la gravedad
de (ambas)”, y que “aplicada una determinada sancién a una especifica infrac-
cién, la reaccion punitiva ha quedado agotada. Dicha reaccion ha tenido que
estar en armonia 0 consonancia con la accion delictiva, y la correspondiente
condena ha de considerarse como autosuficiente desde una perspectiva puniti-
va, por lo que aplicar otra sancion en el mismo orden punitivo representaria la
ruptura de esa proporcionalidad, una reaccién excesiva del ordenamiento juridi-
co al infligirse al condenado una sancién desproporcionada respecto a la infrac-
cién que ha cometido”. Por tanto, la jurisprudencia constitucional comienza ya
a situar correctamente el fundamento del non bis in idem material en el princi-
pio de proporcionalidad, aunque, como veremos mas adelante, no abandona por
completo la referencia al principio de legalidad.

En cambio, la prohibicion de doble enjuiciamiento encuentra su fundamen-
to en el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), el cual, afirma PEREZ
MANZANO, “implica tanto la necesidad de que el Derecho se exprese o se
pronuncie de forma Gnica, como la de garantizar la estabilidad y permanencia
de la solucion juridica del caso” (). Ahora bien, los problemas comienzan a la
hora de determinar cual haya de ser el alcance de esta prohibicion de doble
enjuiciamiento, pues si bien no ofrece dudas su aplicacion a los supuestos de
doble proceso penal, cuando nos hallamos ante la confluencia de un procedi-
miento administrativo y otro penal la vigencia de la citada interdiccion resulta
ya bastante mas discutible. Siendo ésta una de las cuestiones centrales del pre-
sente trabajo, su desarrollo se realizard en las péginas que siguen.

I1l. RELACIONES ENTRE DERECHO PENAL Y DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

La coexistencia de distintos ordenamientos sancionadores, penal y admi-
nistrativo, origina no pocos problemas de articulacion. Son numerosos los sec-
tores de actividad sobre los que concurren tanto infracciones administrativas
como ilicitos penales (obligaciones tributarias, seguridad laboral, urbanismo,

(6) PEREZ MANZANO, M., La prohibicién constitucional..., pp. 70 y ss.
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medio ambiente, salud publica, tréfico rodado, tenencia y uso de armas, etc.),
en los que la tendencia expansiva del Derecho sancionador —considerado en
un sentido amplio— y la preocupacion del legislador por no dejar lagunas de
punicion, provoca un constante solapamiento de normas que da lugar a que en
numerosas ocasiones una misma conducta pueda ser sancionada tanto por la
Administracién como por la jurisdiccion penal.

Muchos de estos problemas podrian resolverse con una adecuada técnica
legislativa que respetara los principios de subsidiariedad y fragmentariedad del
Derecho Penal, y que efectuara una mas estricta delimitacion de las respectivas
infracciones. Seria también deseable la introduccidn por el legislador de nor-
mas de conflicto en las que se regulara, con mayor amplitud y precision que en
la actualidad, el modo de proceder en estos casos de concurrencia normativa.

La articulacion de ambos ordenamientos sancionadores, penal y adminis-
trativo, se ha venido rigiendo tradicionalmente, y asi lo consagrd la Sentencia
del Tribunal Constitucional 77/1983, por la regla de preferencia de la jurisdic-
cién penal sobre la Administracion en aquellos casos en que los hechos a san-
cionar puedan ser a un mismo tiempo constitutivos de ilicito penal y adminis-
trativo. Asi, la potestad sancionadora de la Administracion se encuentra con
diversas limitaciones, que aparecen recogidas en el articulo 25 de la Constitu-
cion, y entre estos limites interesa ahora destacar la subordinacion de los actos
de la Administracion de imposicion de sanciones a la Autoridad Judicial. Esta
subordinacion conlleva diversos aspectos que pueden resumirse en una idea
esencial, y que consiste en la exigencia de que la colision entre una actuacion
jurisdiccional y una actuacion administrativa haya de resolverse a favor de la
primera.

En la préctica esto supone que la Administracion debe paralizar o suspen-
der la tramitacion de un procedimiento sancionador si entiende que los hechos
de que esta conociendo tienen caracteres de delito o falta, o tan pronto como
tenga noticia de que los mismos hechos han sido penados o estan siendo objeto
de un proceso penal ante los Tribunales. Este deber lo establece de manera
genérica el articulo 133 de la Ley 30/1992 que regula el procedimiento admi-
nistrativo comin ("), ademas de aparecer previsto en multiples leyes administra-
tivas sectoriales. Por otro lado, esta subordinacion de la Administracion implica
que cuando su actuacion se produzca a posteriori de la efectuada por los Tribu-
nales, la primera deba respetar la determinacion féctica realizada por estos
ultimos, es decir, que la Administracion se halla vinculada por los hechos que
hayan sido declarados probados por la jurisdiccion penal, pues “unos mismos

(") Norma que se desarrolla en los articulos 5 y 7 del Real Decreto 1398/1993, de 4
de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora.
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hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado” (STC
77/1983, FJ 4.9).

Las razones que fundamentan la primacia del Derecho Penal sobre el Dere-
cho Administrativo Sancionador, y que conducen a esta forma de articular las
relaciones entre ambos tipos de potestad sancionadora, se encuentran funda-
mentalmente en la diferente intensidad de los ilicitos y sanciones de uno y otro
sector del ordenamiento juridico. Asi, el Derecho Penal tiene carécter de ultima
ratio y se rige por los principios de fragmentariedad y subsidiariedad, que
determinan la mayor gravedad de los ilicitos penales frente a los administrati-
vos. Esta mayor gravedad de las infracciones penales procede de que normal-
mente contienen ya los elementos de las infracciones administrativas, a los que
afiaden alguin elemento de desvalor especifico. Ambos ordenamientos inciden
muchas veces sobre un mismo sector de la realidad, reservandose para el Dere-
cho Penal la proteccion de los bienes juridicos mas importantes y frente a los
ataques més intolerables a los mismos. Ademas, de forma expresa el art. 25.3
CE impide a la Administracion imponer sanciones que, directa o subsidiaria-
mente, impliquen privacion de libertad, y por otro lado, la condena penal es
objeto de anotacion en el Registro Central de Penados y Rebeldes y conlleva,
durante su vigencia, importantes limitaciones a la actuacion del sujeto en muy
diversos ambitos, lo que no sucede con las sanciones administrativas (®).

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 177/1999

¢Qué ocurre sin embargo si la Administracion, incumpliendo este deber de
paralizar el procedimiento administrativo, se adelanta a los Tribunales y dicta
una sancion firme y definitiva antes de que concluya el proceso penal? ¢ Pueden
en estos casos los Jueces y Tribunales dictar una sentencia condenatoria penan-
do esos mismos hechos? ¢ Vulnerarian el principio del non bis in idem si asi lo
hicieran?

En el supuesto que se planted la STC 177/1999, de 11 de octubre, los
organos judiciales penales condenaron a pesar de que los hechos ya habian sido
sancionados por la Administracion. Se trataba de un caso de vertidos contami-
nantes realizados a un rio por parte de una industria de recubrimiento de meta-
les, hechos por los que en un primer momento la Generalidad de Catalufia
sancion6 como infraccién administrativa a la persona juridica titular de la ex-
plotacién, imponiéndole una multa de un millon de pesetas. Una vez firme esta
sancion, y después de pagada la multa, se abrié un procedimiento penal por los

®  PEREZ MANZANO, M., La prohibicién constitucional..., pp. 60-64; TORRES
FERNANDEZ, Maria Elena, “De nuevo sobre el principio non bis in idem en la jurispru-
dencia constitucional”, Diario La Ley, n.° 5824, 2003, pp. 6 y ss.
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mismos hechos que culmind con una sentencia condenatoria firme en la que se
condenaba al administrador de la citada sociedad como autor de un delito contra
el medio ambiente, imponiéndole las penas de arresto mayor y multa, precisa-
mente, de un millon de pesetas, condena penal que fue recurrida en amparo ante
el Tribunal Constitucional. Debe destacarse que los Tribunales penales, para
evitar el exceso punitivo que materialmente podia suponer la imposicion de las
dos sanciones, establecieron en sentencia que de la pena de multa habria de
descontarse la cantidad que fue pagada por el sujeto como multa administrativa,
de manera que de facto se vino a absorber la sancion administrativa por la pena,
haciendo desaparecer los efectos de la primera.

A pesar de ello, en esta Sentencia 177/1999 el Tribunal Constitucional, de
manera bastante sorprendente, anul6 la condena penal declarando que habia
sido vulnerada la interdiccidn constitucional de bis in idem, y ello sobre la base
de los siguientes argumentos:

a) El non bis in idem supone una garantia para el ciudadano frente a la
posibilidad de que los poderes publicos, genéricamente considerados,
le castiguen dos veces por unos mismos hechos, y para tal ciudadano es
indiferente el orden de preferencia que pueda establecerse entre tales
poderes del Estado, Poder Judicial y Administracion, a la hora de ejer-
cer sus facultades de imponer penas o sanciones. Es decir, viene a
considerar la potestad punitiva del Estado de un modo genérico o con-
junto, como un todo, abarcando sanciones administrativas y penas ju-
diciales, y establece que una vez utilizada en cualquiera de sus formas
no cabe ya reiterarla.

b) Lapreferencia de la jurisdiccion penal sobre la potestad administrativa
sancionadora ha de ser entendida como una garantia del ciudadano,
complementaria de su derecho de non bis in idem, y nunca como una
circunstancia limitativa de este derecho fundamental. Esto supone dar
prevalencia a la vertiente material del principio frente a la vertiente
procesal, convirtiendo esta Ultima, en su aspecto de subordinacion de
la Administracion al Poder Judicial, en algo meramente accesorio o
complementario de la primera.

Sin embargo, esta sentencia tuvo un voto particular formulado conjunta-
mente por los Magistrados Cruz Villalén y Casas Baamonde, en el que discre-
paban del criterio adoptado por la mayoria. Sus argumentos se basan en la ya
referida “subordinacién de la Administracion a la Autoridad Judicial”, que
supone que la estructura bésica del Estado de Derecho configurado por nuestra
Constitucién implica que la colision entre una actuacion jurisdiccional y una
actuacion administrativa ha de resolverse a favor de la primera, de la autoridad
judicial, y no puede simplemente darse preferencia a la primera sancioén que
cronologicamente devenga firme, aunque ésta sea la administrativa, frente a
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una condena penal pronunciada por un Tribunal después de un proceso con
todas las garantias. Sefialan ambos Magistrados que el voto de la mayoria in-
vierte las relaciones entre Poder Judicial y Administraciones Sancionadoras
que se desprenden del disefio constitucional, y ademas, que en nuestro Derecho
existen medidas que permiten corregir la incorrecta actuacion administrativa
que prescinde, como ocurre en el caso planteado, de la preferencia de la juris-
diccidn penal, y tales medidas no requieren en modo alguno frustrar la accion
de la justicia penal en defensa de los importantes bienes juridicos que en gene-
ral son protegidos por las leyes penales.

Como ya hemos apuntado, esta sentencia dio origen a una amplia polémica
doctrinal, siendo numerosas las criticas que comenzaron a llover sobre ella. Asi,
TORRES FERNANDEZ sefiala como esta sentencia “sienta la prevalencia de
la resolucion sancionatoria dictada en primer lugar, en un desacertado entendi-
miento del caracter complementario de non bis in idem procesal respecto del
material, que desconoce su importante funcion en la ordenacion de las relacio-
nes entre los poderes del Estado de acuerdo con el texto constitucional, lo que
en palabras de Quintero Olivares equivaldria a ceder de facto a la Administra-
cién una capacidad de disposicion acerca de cuando puede y no puede actuar el
sistema punitivo” (), Sefiala también que este criterio conduce a una intolerable
inseguridad juridica, de manera que hechos idénticos pueden ser castigados, de
manera aleatoria, en unos casos como delitos y en otros como infracciones
administrativas; con el inconveniente afiadido de que castigado un hecho como
infraccion administrativa, quedaria excluida la posibilidad de verificar si el
hecho realiza los elementos de un delito, y con ello podria utilizarse la sancion
administrativa como defensa frente a una posible mas grave sancion de caréacter
penal (10),

Debemos indicar que esta sentencia afirmé la identidad de sujeto, a pesar
de que la sancién administrativa se impuso a la sociedad o persona juridica, y en
el proceso penal se condend a la persona fisica que actué como administrador o
en representacion de aquélla, aunque esta posicion se vio avalada en el caso
concreto por el caracter familiar de la empresa. Sin embargo, puesto que en
nuestro Derecho vigente las personas juridicas no pueden ser sujetos de sancio-
nes penales, y que su actuacion se produce siempre desde la conducta de una
persona fisica, en la medida en que el hecho imputado a esta ultima sea el
mismo por el que se sanciona a la persona juridica, al actuar en nombre o
representacion de ésta, debe apreciarse la existencia de identidad de sujeto al

(® TORRES FERNANDEZ, M.E., “El principio non bis in idem en la jurispruden-
cia constitucional. Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999 de 11
octubre”. La Ley, 2000-4.

(10) TORRES FERNANDEZ, M.E., “De nuevo sobre...”, p. 7.

-64 -



ARTicULOS DOCTRINALES

objeto de determinar el presupuesto del derecho de non bis in idem (1), La
posicion contraria, es decir, entender compatibles la sancion administrativa
dirigida a la persona juridica y la penal a la persona fisica, provocaria importan-
tes disfunciones en nuestro ordenamiento, que si bien no admite la responsabili-
dad penal de las entidades juridicas si prevé, sin embargo, la aplicacion a ellas
de consecuencias juridicas de indole sancionatoria anudadas a la comision de
determinados ilicitos penales por parte del representante (v. gr., las llamadas
“consecuencias accesorias” del articulo 129 CP).

El criterio establecido por la STC 177/1999 fue mantenido en la posterior
sentencia del mismo Tribunal 152/2001, si bien esta Gltima inadmiti6 a tramite
la demanda de amparo sobre la base de lo previsto en el articulo 44.1.c) de la
LOTC, que requiere que el derecho constitucional vulnerado se alegue en el
proceso previo tan pronto como, una vez conocida la violacion, hubiese lugar a
ello. Es ésta por tanto una sentencia que, si bien asume los postulados de la
anterior, trata ya de recortar su alcance exigiendo al ciudadano prontitud a la
hora de poner de manifiesto, sea en el procedimiento penal o administrativo, la
duplicidad procedimental, pues en muchos casos ello permitira paralizar a tiem-
po el curso de las actuaciones administrativas y evitar que se produzcan supues-
tos patolégicos como el sefialado.

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2/2003

La STC 2/2003, de 16 de enero, dictada por el Pleno del Tribunal, modifica
sustancialmente el criterio mantenido en las dos Ultimas sentencias citadas.

El supuesto de hecho al que se refiere es, en lo que ahora interesa, bastante
similar al de las precedentes, si bien en este caso nos encontramos ante una
conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas que es en un primer mo-
mento sancionada por la Jefatura Provincial de Trafico correspondiente, y més
tarde castigada en via penal, estableciendo la sentencia el descuento de la canti-
dad pagada como multa administrativa y el tiempo cumplido de privacion del
carné de conducir de las penas impuestas, y dejando expresamente sin efecto
cualquier otra consecuencia que pudiera derivarse de esa previa sancion admi-
nistrativa.

Avanzamos ya que en esta sentencia afirma el Tribunal Constitucional que
no existe vulneracion del bis in idem, siendo por tanto vélida la condena im-
puesta por el 6rgano penal. Los argumentos vienen a retomar los ya expuestos
en el voto particular de la sentencia 177/1999 (de hecho la Magistrada Ponente

(11)  Para un desarrollo mas amplio de esta cuestion, PEREZ MANZANO, M., La
prohibicion constitucional..., pp. 126-131.
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es la misma que formul6 aquél), si bien afiade nuevas consideraciones, y, sobre
todo, efectla un analisis bastante mé&s completo y profundo de esta materia.

1. Pronunciamientos generales

Se recogen en la sentencia, en primer lugar, una serie de pronunciamientos
generales sobre la vertiente material del non bis in idem, sefialando que ésta
tiene como finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada, “en cuanto
dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad
de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancion
ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la
imposicion de una sancion no prevista legalmente” (FJ 3.°). Como ya indicaba-
mos mas arriba, la jurisprudencia constitucional recoge el principio de propor-
cionalidad como fundamento de la prohibicién de doble sancién, si bien no deja
de conectar ésta con los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones 'y
sanciones, considerando que la reiteracion sancionadora quiebra la garantia de
previsibilidad de las sanciones. Entiendo, sin embargo, que no es la tipicidad lo
que esta en juego en estos casos, pues lo cierto es que las distintas infracciones
y sanciones concurrentes tienen su correspondiente prevision legal. Es el juicio
de proporcionalidad el que se resentiria si, aplicada una norma sancionadora
que contempla ya todo el desvalor de la conducta, se impusiera simultaneamen-
te otra sancidn en virtud de una disposicion que no abarcara mas desvalor que el
recogido en la primera.

Deben destacarse también las consideraciones contenidas en la sentencia
sobre la interdiccion de un doble proceso penal, situando esta garantia en el
admbito de la prohibicion de incurrir en bis in idem, cuando en ocasiones ante-
riores el propio Tribunal Constitucional la habia conectado con el derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension del articulo 24.1 CE. Resumiendo la
jurisprudencia anterior, sefiala esta sentencia que “este Tribunal sélo ha recono-
cido de manera expresa autonomia al derecho a no ser sometido a un doble
procedimiento sancionador cuando se trata de un doble proceso penal, de modo
que la mera coexistencia de procedimientos sancionadores —administrativo y
penal— que no ocasiona una doble sancion no ha adquirido relevancia constitu-
cional en el marco de este derecho”.

Respecto del presupuesto de aplicabilidad de la interdiccion de doble pro-
ceso penal debe sefialarse la peculiaridad de que, en este caso, no es necesaria la
triple identidad antes referida, bastando para que opere la prohibicién con que
concurra identidad de sujeto y de hecho, no siendo necesaria la identidad de
fundamento, por cuanto el Derecho Procesal Penal no admite la existencia de
un segundo proceso penal contra el mismo sujeto y por los mismos hechos
aunque se cambie la calificacion juridica y se pretenda la condena por una
diferente infraccion penal.
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2.  Momento para la invocacion de la lesion del derecho fundamental

Otra de las cuestiones sobre las que la sentencia revoca la jurisprudencia
anterior es la relativa al momento de invocacion en el proceso penal de la
vulneracion del derecho fundamental alegado, entendiendo que en el procedi-
miento abreviado este es el comienzo del juicio oral en el trAmite previsto en el
art. 793.2 LECrim. (en la actualidad, tras la reforma operada por Ley 38/2002,
se trata del articulo 786.2) dado que “es el primer momento previsto legalmente
de forma expresa al efecto” (FJ 4.9).

De tratarse del proceso ordinario por delitos graves, el momento procesal
oportuno para la alegacion sera el previsto en el art. 666 LECrim., a través de
los denominados “articulos de previo pronunciamiento”.

3. Presupuesto de la interdiccion: identidad de sujetos,
hechos y fundamentos

A continuacién analiza la sentencia, en su fundamento juridico 5.°, si con-
curre en el caso la triple identidad requerida para que opere la prohibicion
constitucional de bis in idem, y comienza sefialando que no puede compartirse
la afirmacion contenida en la STC 177/1999 de que “la declaracién efectuada
por los 6rganos judiciales penales relativa a la existencia de la triple identidad
de hechos, sujetos y fundamentos, no puede ser cuestionada por este Tribunal”.

Se sostiene ahora, por el contrario, que puede el Tribunal Constitucional
entrar a revisar o analizar si concurre o no tal identidad, en cuanto la misma
constituye el presupuesto de aplicacion de la interdiccion constitucional de
incurrir en bis in idem, si bien afiade que tal revision ha de ser realizada respe-
tando los limites de la jurisdiccion constitucional de amparo, lo que implica que
habran de compararse los ilicitos sancionados partiendo de la acotacion de los
hechos realizada por la Administracion en la resolucion sancionadora y por el
organo judicial penal en la sentencia, y tomando como base la calificacion
juridica de estos hechos realizada por estos poderes del Estado, pues segun el
art. 44.1.b) de la LOTC, este Tribunal no puede entrar a conocer de los hechos
que dieron lugar al proceso.

Se trata, a mi juicio, de una doctrina acertada, pues es obvio que no podria
protegerse adecuadamente un derecho fundamental por el Tribunal Constitucio-
nal si éste no pudiera revisar el presupuesto que determina su aplicacion. Lo
contrario supondria que la mera negacion del presupuesto (en este caso la triple
identidad) por parte de los 6rganos judiciales impediria al Tribunal Constitucio-
nal reparar una supuesta vulneracion del derecho, por mucho que ésta realmente
se hubiera producido.

La identidad de hecho ha de analizarse no desde una perspectiva naturalis-
ta, sino que ha de contemplarse la conducta desde un punto de vista juridico,
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atendiendo al conjunto de circunstancias y elementos facticos que el legislador
ha elegido para configurar el supuesto de hecho de una disposicion sancionado-
ra12,

Asi, se efectla por la sentencia un detenido analisis de las dos normas
aplicadas en este caso, que son las siguientes:

— De un lado, la infraccion administrativa aparece recogida en el articulo
12.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 25 de julio, que aprueba el
Texto Articulado de la Ley sobre tréafico, vehiculos a motor y seguridad vial (en
adelante, LSV), y castiga, en esencia, al conductor de vehiculos que circulara
con tasas de alcohol o estupefacientes superiores a las que reglamentariamente
se establezcan.

— Por otra parte, el delito se contiene en el articulo 379 del Cddigo Penal,
que castiga a quien condujese un vehiculo a motor o ciclomotor bajo la influen-
cia de bebidas alcoholicas o sustancias estupefacientes.

La diferencia entre ambas infracciones reside en que mientras en la infrac-
cién administrativa basta el conducir con un determinada tasa de alcohol, con
independencia de que ésta pueda afectar o no a las facultades del conductor, en
cambio en la infraccion penal se requiere ademas que la previa ingesta alcoholi-
ca afecte a la capacidad psicofisica del conductor. Esta diferencia, sin embargo,
dice acertadamente la sentencia, “no puede conducir a sostener la ausencia de
identidad que determinaria la inaplicacion de la interdiccion constitucional. En
efecto, ambas infracciones, administrativa y penal, comparten un elemento nu-
clear comin —conducir un vehiculo de motor habiendo ingerido alcohol, su-
perando las tasas reglamentariamente determinadas—, de modo que al impo-
nerse ambas sanciones de forma cumulativa dicho elemento resulta doblemente
sancionado”.

Estamos por tanto ante una relacion de absorcion o consuncion, dado que el
delito absorbe o abarca el total contenido de ilicitud de la infraccién administra-
tiva, al afiadir un elemento adicional a los ya previstos en ésta.

(12)  PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional..., pp. 100 y ss.; NIE-
TO GARCIA, Derecho Administrativo Sancionador, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 450;
DE LA OLIVA y otros, Derecho Procesal Penal, 4.2 ed., Ceura, Madrid, 1999, p 207,
donde se afirma que “los hechos sélo interesan al proceso penal en cuanto revistan apa-
riencia delictiva (...) el modo de contemplacién de la realidad a efectos procesal-penales
tiene que ser de alguna forma juridico (...) Mirar con mirada juridica es consecuencia de la
naturaleza de las cosas que ahora nos ocupan. Nadie observa comportamientos humanos, a
los fines de un proceso penal, desde una perspectiva puramente natural, puesto que esa
observacion o bisqueda esta inmediatamente motivada y persigue directamente identificar
hechos con caracteres de delito, esto es, caracteres de los que no se dispone sin conoci-
miento de muy distintos elementos presentes en las normas penales”.
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Acto seguido afirma el Tribunal Constitucional la identidad de fundamento
entre ambas infracciones, puesto que “dicha reiteracion sancionadora no puede
justificarse sobre la base de un diferente fundamento punitivo, dado que el bien
0 interés juridico protegido por ambas normas es el mismo —Ia seguridad del
trafico como valor intermedio referencial; la vida e integridad fisica de todos,
como bienes juridicos referidos—". De este modo se mantiene la doctrina tradi-
cional en cuanto se considera que el fundamento de una sancidn es el interés o
bien juridico protegido por la norma.

Definir cuando concurre identidad de fundamento entre dos infracciones
quizés sea la cuestion més espinosa y trascendente a la hora de delimitar el
alcance de la interdiccion de bis in idem. Asi como el hecho puede extraerse con
cierta facilidad de los distintos elementos que la norma sancionadora utiliza
para describir el supuesto tipico, determinar el fundamento requiere en cambio
una labor de abstraccién sobre cuéles sean los fines y razones que sirven de base
a la existencia misma de la norma. Tarea que se complica si tenemos en cuenta
que no son raras las ocasiones en que la sancién de una conducta obedece a
maltiples finalidades, y que éstas pueden contemplarse muchas veces no como
objetivos ultimos sino como medios para la consecucion de ulteriores fines
(piénsese en la anterior alusion a la seguridad del trafico como valor intermedio
referencial). Asi, junto a la concepcion utilizada por el Tribunal Constitucional
que considera como fundamento el bien juridico protegido por la norma, sefiala
PEREZ MANZANO que existe una concepcion alternativa que entiende como
tal “el desvalor juridico concreto que la conducta representa, de modo que este
desvalor no viene determinado sélo por el bien juridico protegido, sino también
por la forma de afeccidn del mismo a través de la conducta”, y que “la proyec-
cién de este concepto de fundamento sobre el caso objeto de examen por la STC
2/2003 conduciria a la conclusion de que el concreto fundamento de imposicion
de las dos sanciones es diferente; el caracter formal de la disposicion adminis-
trativa, sefialado por el Tribunal Constitucional, frente a la exigencia de peligro
efectivo en el delito” (13).

Sin embargo, y sin perjuicio de que la identidad de fundamento debera
analizarse caso por caso atendiendo a la concreta configuracion de cada una de
las normas sancionadoras que entren en juego, no me parece que en el supuesto
planteado en la STC 2/2003 pueda negarse la existencia de tal identidad entre
las dos infracciones concurrentes: en uno y otro caso se ponen en peligro los
mismos bienes, variando Unicamente la intensidad del peligro creado, mayor en
el delito. Se trataria de sucesivos estadios en una misma linea de ataque a

(13) PEREZ MANZANO, M., “Reflexiones sobre el derecho fundamental a no
padecer bis in idem al hilo de la STC 2/2003, de 16 de enero”, Diario La Ley, n.° 5802,
2003, p. 4.

- 69 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

idénticos objetos de proteccion, en los que el mayor peligro existente en el
estadio superior (delito) contiene o incluye el peligro menor contemplado en el
estadio anterior (infraccion administrativa). Ningun desvalor adicional o extra-
fio al delito se aprecia en el ilicito administrativo, por lo que todo el contenido
de ilicitud de este ultimo queda abarcado en aquél. Del mismo modo que las
heridas causadas por el acto de matar no afiaden un delito de lesiones al castigo
por homicidio consumado (14), resultaria absurdo afiadir la sancién por infrac-
cion del art. 12.1 LSV a todo supuesto de conduccion alcohdlica del art. 379
CP (15),

(14)  En caso de tentativa de homicidio la relacion normativa no serfa ya tan clara,
pues no siendo precisa para la existencia de un homicidio intentado la efectiva causacion
de un dafo corporal, y resultando superiores las penas previstas para ciertos tipos de
lesiones (art. 149 CP), puede discutirse si nos encontramos ante un concurso de leyes o un
concurso ideal de delitos.

(15 En el caso planteado en la STC 177/1999 el voto de la mayoria afirmoé la
“identidad de fundamentacion, no negada por la Jurisdiccion Penal, dado que el potencial
peligro para la salud pablica ya concurria en la infraccién administrativa, al haber eviden-
ciado el andlisis de las aguas un alto indice de cianuros y de niquel”, mientras que el ya
citado voto particular neg6 tal identidad sefialando que “la Junta de Aguas de Catalufia
sanciono unos vertidos no autorizados, que superaban los limites méaximos previstos por la
legislacién sobre las aguas continentales y, en especial, sobre la calidad de las aguas
superficiales destinadas a producir agua potable; los Tribunales penales sancionaron unos
vertidos que, por su alto contenido en cianuros, niquel y otros elementos contaminantes,
suponian un grave peligro para la salud publica (...). No puede (...) sostenerse que existiera
una absoluta identidad de fundamento entre la sancién administrativa y la penal (...). El
interés que salvaguarda la infraccién administrativa no es el mismo, operando sobre los
vertidos de aguas en orden a la defensa de su calidad o de las condiciones de desaguie del
cauce receptor a cuyo control destina la exigencia de la autorizacién correspondiente. La
norma penal contiene un elemento que afiade desvalor a la infraccion administrativa. Esta
castiga la realizacion de vertidos de aguas residuales no inocuas en ausencia de autoriza-
cién administrativa, que, en cambio, no es decisiva para la aplicacion del delito”. PEREZ
MANZANO, M., La prohibicién constitucional..., pp. 121y ss., critica la motivacion de la
sentencia por cuanto analiza la cuestion desde una perspectiva factica o prejuridica, y de
acuerdo con el citado voto particular, niega la identidad de fundamento sobre la base de
que el elemento del grave peligro para la salud de las personas o las condiciones de vida
animal o vegetal, exigido Unicamente en el delito, “hace que el interés juridicamente
protegido por ambas infracciones sea distinto y que, en consecuencia, distinto sea el funda-
mento concreto que dio lugar a su imposicion (...). Realizar vertidos que pueden deteriorar
la calidad del agua no implica siempre la creacion o aumento del peligro existente para la
salud de las personas”. Entiendo, sin embargo, que esa salvaguarda que las infracciones
recogidas en la Ley de Aguas hacen de la calidad del agua frente a vertidos contaminantes
que no llegan a poner en peligro la salud publica ni el medio ambiente, constituye esencial-
mente un forma previa de proteger en Gltima instancia estos mismos bienes juridicos, si
bien frente a ataques de menor entidad o cuantia, y sin que la proteccion de las cualidades
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Siendo clara la identidad de sujeto, y afirmadas tal como hemos visto la
identidad de hechos y fundamento, concluye la sentencia sefialando que se da la
triple identidad requerida para la aplicacion de la prohibicién de bis in idem.

4. \Vertiente material: la reiteracion sancionadora
prohibida por la Constitucion

Comprobada la concurrencia de la triple identidad —idem—, debe anali-
zarse a continuacion si se ha producido en el caso una reiteracion constitucio-
nalmente prohibida —bis—. Y el fundamento juridico 6.° de la sentencia lo
hace comenzando por el aspecto material, es decir, estudia si se ha producido
una reiteracion punitiva.

Observa en primer lugar que el 6rgano judicial establecio que de la pena
impuesta debia descontarse la sancion administrativa (tanto en lo referente a la
multa como a la privacién del carné de conducir), e incluso intentdé impedir
cualquier otro efecto de la resolucién administrativa sancionadora a través de la
correspondiente comunicacion a la Administracion. Por ello, sefiala la senten-
cia, “no puede afirmarse que se hayan impuesto dos sanciones al recurrente, (...)
pues materialmente sélo se le ha impuesto una sancién”, y que no existe una
sancion desproporcionada en concreto al haberse producido el abono de la
sancion administrativa. ContinGa sefialando que “no basta la mera declaracion
de imposicion de la sancion si se procede a su descuento y a evitar todos los
efectos negativos anudados a la resolucion administrativa sancionadora para
considerar vulnerado el derecho fundamental”, y que “el derecho reconocido en
el articulo 25.1 CE en su vertiente sancionadora no prohibe el doble reproche
aflictivo, sino la reiteracion sancionadora de los mismos hechos con el mismo
fundamento padecida por el mismo sujeto”.

Respecto de la operacion de absorcion de la sancién administrativa llevada
a cabo por los Tribunales penales, el Tribunal Constitucional indica que no le
corresponde a él enjuiciar su legalidad, si bien afiade que “no puede dejar de
reconocerse que los érganos penales, al enjuiciar el caso, se encontraban en una
situacion paraddjica, pues, aunque no podian dejar de condenar penalmente al
recurrente, dado su sometimiento estricto a la ley en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional (art. 117.1 CE), tampoco podian dejar de ser conscientes de que

excepcionales de ciertos tipos de agua o de las condiciones de desaglie del cauce receptor
tenga mas que un caracter meramente marginal, que no alcanza a justificar la entidad de la
sancién administrativa, y que por supuesto no es predicable en el caso planteado. La
infraccion administrativa no se entiende sin el dafio o peligro que la conducta, en Gltimo
término, puede implicar para la salud pablica o el medio natural. Existe a mi juicio, por
tanto, identidad de fundamento, pues la ratio de una y otra disposicién sancionadora es en
esencia la misma.
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la sancién penal por ellos impuesta al mismo podia suponer una reiteracion
sancionadora constitucionalmente prohibida por el art. 25.1 CE”.

Efectda asimismo una Ilamada de atencion al legislador, cuando recuerda
que “corresponde a éste establecer los mecanismos normativos de articulacion
del ejercicio de la potestad punitiva por la Administracion y por la jurisdiccion
penal para evitar la reiteracion sancionadora y contemplar las consecuencias
que deriven de su incumplimiento”. Resulta necesario, por tanto, que estas
situaciones patoldgicas o0 andmalas sean previstas y solucionadas por la ley. A
este respecto, PEREZ MANZANO propone que las soluciones legales deben
pasar por anular la sancién administrativa, con base bien en la infraccion de una
regla de procedimiento —Ila no paralizacion del expediente—, bien en la vulne-
racion de una norma sustantiva —Ila subsidiariedad de la sancion administrati-
va—, bien en la lesion de un derecho fundamental —tipicidad de las infraccio-
nes y sanciones—, pudiendo residenciarse la competencia para ello ya en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, ya en la jurisdiccion penal (16), Esta
ultima opcion, viable dado el principio de unidad jurisdiccional que recoge el
art. 117.5 CE, resulta a mi juicio la mas adecuada, fundamentalmente por razo-
nes de economia procesal, dado que la anulacion de la sancidon administrativa
va a depender en estos casos de que se afirme la existencia de un delito o falta,
por lo que la actuacion del orden jurisdiccional penal va a ser siempre necesaria
y previa.

El voto particular emitido a esta STC 2/2003 por el Magistrado Garcia
Manzano critica la operacion de compensacion efectuada en la sentencia penal,
ya que puede conducir a predeterminar la pena a imponer por el 6rgano judicial,
que se veria coartado en su margen de apreciacion por cuanto tratara de fijar
penas susceptibles de ser compensadas con las impuestas por la Administra-
cién, tanto en su naturaleza como en su extension. Entiendo, sin embargo, que
dada la naturaleza de las sanciones administrativas, que en ningun caso implica-
rén privacion de libertad, y que por regla general resultan de menor entidad que
las penales, no existird ningun inconveniente en su caso para reintegrar al afec-
tado el exceso pecuniario pagado o compensarle por el exceso que pudiera
sufrir en la privacion de otro tipo de derechos.

En la misma linea discrepante, GIMENO SENDRA cuestiona el manteni-
miento por la STC 2/2003 de la compensacion de sanciones efectuada por los
organos penales, que a su juicio sélo resultaria justificada en el ambito de las
relaciones especiales de sujecion (de ahi que esté expresamente prevista dentro
de la jurisdiccion militar, art. 27 del Cdédigo Penal Militar aprobado por Ley
Orgénica 13/1985, y articulo 85.5.2 de la Ley Procesal Militar, Ley 2/1989).
Indica asimismo que la sentencia no se ajusta a la jurisprudencia del Tribunal

(16) PEREZ MANZANO, M., “Reflexiones sobre el derecho...”, p. 5.
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Europeo de Derechos Humanos, jurisprudencia que rechaza la tesis de la absor-
cién o compensacidn, asi como la imposibilidad de anular la sentencia penal
dictada con posterioridad a la sancién administrativa (17,

Lo cierto, sin embargo, es que la jurisprudencia del TEDH no sigue una
linea Unica al respecto, y en alguna ocasion ha admitido la compensacién de
sanciones (STEDH de 30 de julio de 1998, caso Oliveira contra Suiza). Por otra
parte, la jurisprudencia del TEDH sufre frecuentes oscilaciones y es dificil de
extrapolar a casos distintos de los contemplados en la concreta resolucion, al
depender muchas veces la posicion adoptada de las particularidades del sistema
juridico nacional analizado.

A mi juicio, la principal tacha que puede atribuirse a la compensacion
realizada es su falta de apoyo legal, ya que resulta bastante dudoso que, sin
hallarse habilitados por ley para ello, puedan los Tribunales penales anular y
dejar sin efecto una previa resolucion administrativa. Sin embargo, es esta una
cuestion de legalidad ordinaria que no corresponde al Tribunal Constitucional
corregir, por lo que encontrandose éste frente al hecho consumado de la com-
pensacion, no puede sino afirmar que no ha sido vulnerada la vertiente material
del non bis in idem, por cuanto finalmente el sujeto ha recibido una Unica
sancion (18),

5. Vertiente procesal: la reiteracion
de procedimientos sancionadores

A continuacién aborda la sentencia el aspecto procesal del derecho, es
decir, la cuestion de si la mera reiteracion de procedimientos sancionadores,
administrativo y penal, tiene relevancia constitucional en el marco de la prohi-
bicién de incurrir en bis in idem.

Descartada la vulneracion del efecto de cosa juzgada, por cuanto éste solo
es predicable de resoluciones judiciales firmes y no puede afirmarse de la reso-
lucion administrativa sancionadora (FJ 7.°9), y tras recordar que el Tribunal s6lo

(1) GIMENO SENDRA, Vicente, “Cuestiones prejudiciales devolutivas y non bis
in idem en el proceso penal”, Diario La Ley, n.° 5817, 2003, pp. 6-7.

(18)  Cabe preguntarse qué ocurriria si el 6rgano penal, considerando que no tiene
potestad alguna para incidir en la sancién administrativa previa, dictara condena sin esta-
blecer la tan mencionada compensacion. Es de prever que el afectado atacaria en este caso
so6lo la sancién penal, a pesar de lo cual entiendo que el Tribunal Constitucional, ante la
alegacion de doble sancién, estaria facultado para anular cualquiera de ellas, y por tanto
también la impuesta en via administrativa.
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ha reconocido autonomia al derecho a no ser sometido a un doble procedimien-
to sancionador cuando se trata de un doble proceso penal, entra a analizar la
sentencia las razones que pueden fundamentar un derecho del ciudadano a no
sufrir una doble persecucion punitiva, sea ésta de caracter penal o administrati-
vo, cuando ya en un primer procedimiento sancionador por los mismos hechos
ha recaido una resolucion firme, y ello con independencia de su resultado —ab-
solucion o sancion—.

Afirma el Tribunal Constitucional (FJ 8.°) que “la limitacion de la potestad
sancionadora del Estado es condicion de legitimidad de su ejercicio en el Esta-
do de Derecho, en el que la libertad es uno de sus valores superiores (art. 1.1
CE) y la seguridad juridica (art. 9.3 CE) uno de los principios configuradores
del mismo. Asi, de un lado, las restricciones permanentes de la esfera de liber-
tad individual inherentes a la situacion de inseguridad derivada de la posibili-
dad de que el Estado pueda reiterar sus pretensiones punitivas por los mismos
hechos sin limite alguno, carecen de todo fundamento legitimador en el Estado
de Derecho. De otro, la seguridad juridica impone limites a la reapertura de
cualesquiera procedimientos sancionadores —administrativo o penal— por los
mismos hechos, (pues es contraria) a la posibilidad ilimitada de reapertura o
prolongacion de un procedimiento sancionador (que) crea una situacion (indefi-
nida) de pendencia juridica”.

Sin embargo, tras estas declaraciones de las que parece desprenderse la
extension de la prohibicion de doble procedimiento punitivo mas alla de los
casos de doble proceso penal, efecttia a continuacion la sentencia una importan-
te restriccion de las consecuencias que de ello podrian derivarse, afiadiendo que
en ciertos casos la tramitacion de un procedimiento administrativo sancionador
y un proceso penal puede vulnerar el derecho a no ser sometido a un doble
procedimiento punitivo, pero con la regulacién actual del procedimiento admi-
nistrativo sancionador dificilmente se podré equiparar éste a un proceso penal a
los efectos de ser alcanzado por dicha prohibicién constitucional. Esta prohibi-
cién no alcanza, por tanto, a todo procedimiento sancionador, sino sélo a aque-
llos que, bien por su grado de complejidad, bien en atencion a la naturaleza 'y
magnitud de la sancion que pueda imponerse, puedan ser equiparados a un
proceso penal, en cuanto que el sometido a éste se encuentre en una situacion de
sujecion tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal.

En base a estas consideraciones afirma la sentencia que en este caso no
regia la interdiccion de doble procedimiento sancionador, dada la sencillez del
procedimiento administrativo y de la propia infraccion administrativa, asi como
la escasa gravedad —en naturaleza y extension— de las sanciones impuestas.

En definitiva, esto supone que en la actualidad la prohibicion de doble
procedimiento sancionador no es aplicable a los casos de concurrencia de pro-
cedimientos administrativos y penales, pues para que lo fuera seria necesaria la
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existencia de un modelo de procedimiento administrativo sancionador diferente
del configurado hoy en la legislacion vigente. PEREZ MANZANO explica esta
“peculiar” construccion del Tribunal Constitucional en la necesidad de razonar
la matizacion que éste efectla respecto de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, que sigue un concepto material de infraccion y
sancion penal para aplicar el derecho a no padecer bis in idem previsto en el art.
4 del Protocolo 7 del CEDH, considerando que para determinar cuando estamos
ante “materia penal” no es decisiva la clasificacion que efectle la respectiva
legislacién nacional, sino que deberd atenderse a la naturaleza de la infracciony
a la gravedad de la sancidn. Es decir, que para el Tribunal Europeo una infrac-
cién administrativa establecida por una legislacion nacional puede ser constitu-
tiva de materia penal y, por tanto, en tales casos seria de aplicacion la prevision
contenida en el citado art. 4 del Protocolo 7 del CEDH que incluye el derecho a
no ser sometido a un doble procedimiento punitivo.

TORRES FERNANDEZ considera insatisfactorio que la sentencia conclu-
ya negando la vulneracion de la vertiente procesal del non bis in idem, “pues lo
cierto es que el recurrente se ha visto sometido a dos procesos (...) y que dos
veces ha sido declarado responsable y sancionado correspondientemente” (19),
Afiade esta autora que la imputacion a la pena de la previa sancién administrati-
va no elimina la subsistencia de la previa resolucion sancionadora, con toda la
carga de reproche que ello supone para el sujeto, que habria sido responsabili-
zado doblemente por unos mismos hechos, por lo que la tnica forma adecuada
de corregir la infraccion del derecho fundamental consistiria en instar la nulidad
de la actuacion administrativa (20).

Seguidamente, en el fundamento juridico noveno, excluye la sentencia que
la solucion a la concurrencia de procedimientos administrativo y penal deba
resolverse sobre la base de la prioridad del procedimiento concluido en primer
lugar, anulando la ultima sancion. Si la sancion administrativa es la primera que
se impone es porque la Administracion actud con infraccion de su deber de
paralizar el procedimiento debido a que los hechos revisten caracteres de delito,
y esta infraccion, a diferencia de lo que afirmaba la STC 177/1999, tiene rele-
vancia constitucional, por cuanto esas reglas establecen la competencia exclusi-
va de la jurisdiccion penal en el conocimiento de esos hechos, conforme a lo
dispuesto en los articulos 25.1 y 117.3 CE.

(19 TORRES FERNANDEZ, M., “De nuevo sobre...”, p. 8.
(200  TORRES FERNANDEZ, M., “De nuevo sobre...”, p. 9.
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6. La tesis de la inaplicabilidad de la infraccién administrativa

Procede a continuacion el Tribunal Constitucional a recoger una tesis, sos-
tenida ya con anterioridad por diversos autores (21), que viene a afirmar que la
Administracién actu6 aplicando una norma, la que regula la infraccion adminis-
trativa, que no era realmente aplicable al supuesto enjuiciado. El argumento
consiste en que en estos casos de concurrencia normativa entre disposiciones
sancionadoras administrativas y penales estamos ante un concurso aparente de
normas, el cual se resuelve a favor de la aplicacion de la norma penal, que
desplaza y excluye la aplicabilidad de la norma administrativa. En el caso
resuelto en esta STC 2/2003 ello se prevé expresamente en el art. 65.1 LSV, que
dispone que los hechos sélo tienen el carécter de infraccion administrativa si no
son constitutivos de delito o falta. Segun esto, la Administracion subsumio
indebidamente la conducta dentro del supuesto de hecho de una norma sancio-
nadora que no era aplicable, lo que supuso una vulneracion por aquélla del
principio de legalidad sancionadora previsto en el art. 25.1 CE. Esta tesis se
sita en la linea de aquellas consideraciones de la propia Sentencia 2/2003 que,
como veiamos mas arriba, vinculan el fundamento del principio non bis idem
con el principio de legalidad.

No comparto este razonamiento. Ciertamente, la relacion normativa entre
disposiciones sancionadoras administrativas y penales en estos casos es la de un
concurso de normas, que como tal debe resolverse afirmando la aplicacion de
una sola de ellas. Pero esto es asi precisamente por la propia vigencia del
principio non bis in idem, ya que la aplicacion conjunta de ambas supondria una
reiteracion punitiva constitucionalmente proscrita. No porque los hechos no
sean subsumibles en los supuestos de hecho descritos por ambas. La subsuncién
del hecho en la norma administrativa efectuada por la Administraciéon es una
operacion de subsuncion correcta, en cuanto que el hecho es un hecho previsto
por aquélla. El defecto consiste en no haber paralizado el procedimiento admi-
nistrativo y no haberse abstenido, en definitiva, de actuar, dado que concurrian
otros datos o elementos que revestian a la conducta de los caracteres de un
ilicito penal.

La tesis de la sentencia supondria tanto como afirmar, en un supuesto de
concurso aparente de dos normas penales, que un error de calificacion juridica
consistente en aplicar la norma desplazada por la relacién concursal es una
aplicacion y subsuncion contraria al principio de legalidad y tipicidad de las
infracciones. Debemos tener en cuenta que, en la mayor parte los casos, los
concursos normativos pueden describirse como supuestos de absorcién o con-

(21)  Asi, PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional..., pp. 72-74.
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suncion, en los que una norma contiene ya en si todo el desvalor recogido en la
otra.

Pongamos un ejemplo. Esta relacién normativa es la que existe entre el
hurto (arts. 234 y 623.1 CP) y el robo con fuerza en las cosas (arts. 237 y ss.
CP). Ambos tienen un elemento nuclear coman, consistente en apoderarse de
cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio, actuando con &nimo de lucro.
Pero en el robo con fuerza en las cosas se afiade un elemento adicional que
consiste, precisamente, en la concurrencia de “fuerza en las cosas” en el sentido
descrito por el art. 238 del Codigo Penal. Es decir, el robo consume todo el
desvalor del hurto, en cuanto que lo incluye o absorbe. En este caso, si una
sentencia firme efectuara un relato de hechos del que se desprendiera con toda
claridad la existencia de un robo con fuerza en las cosas, pero por error califica-
ra el hecho como una infraccién penal de hurto, ¢podria decirse que estamos
ante una condena nula que vulnera el principio de legalidad del art. 25.1 CE? La
respuesta afirmativa conllevaria la anulacion de la condena por hurto y, dada la
imposibilidad de abrir un nuevo proceso penal al sujeto por los mismos hechos
(dada la prohibicion de doble proceso penal ya expuesta), éste no recibiria
finalmente pena alguna, a pesar de que el error cometido en la resolucion del
concurso de normas ya le habia beneficiado imponiéndole una pena menor a la
que debid corresponderle.

Sin &nimo exhaustivo, cabe también plantear un ejemplo concurriendo nor-
mas administrativas y penales. Imaginemos un hecho cometido conjuntamente
por dos sujetos, que es inicialmente sancionado por la Administracion. Después
de ejecutada esta sancion, se abre un proceso penal por esos mismos hechos.
Ocurre, sin embargo, que durante la tramitacion de este Gltimo uno de los dos
sujetos fallece, por lo que respecto de éste el proceso penal se archiva (art.
130.1.° CP) y la condena penal recae finalmente s6lo sobre uno de ellos, ya que
elementales exigencias derivadas del derecho de defensa impedirian siquiera
afirmar la participacion en los hechos del sujeto fallecido. Logicamente, en este
caso habra que dejar sin efecto la sancién administrativa previamente impuesta
al sujeto penalmente condenado para evitar la reiteracion punitiva, pero, ¢debe-
ria anularse también la sancion administrativa que se impuso al sujeto falleci-
do?

No se trata de supuestos meramente anecdoticos o excepcionales, ya que
son muchos los motivos que pueden determinar que una conducta constitutiva
de delito no sea finalmente declarada como tal. El fallecimiento del reo, la
prescripcion del delito, el perdon del ofendido en los casos en que la ley le
atribuye efectos extintivos de la responsabilidad criminal, la ausencia de un
requisito de perseguibilidad (como puede ser la previa denuncia en los casos en
que asi se exige), la concurrencia de una excusa absolutoria, ciertos margenes
de oportunidad que se conceden al Ministerio Fiscal en la persecucién de deter-
minadas infracciones penales (v. gr., arts. 171.3 y 191.1 CP), etc., pueden frus-

- 77 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

trar la marcha del proceso penal e impedir el dictado de una sentencia condena-
toria respecto de unos hechos que a todas luces integraban un tipo delictivo. La
condena penal posee, en fin, un caracter contingente, ya que no deviene de
forma automatica a raiz de la sola existencia de un delito o falta, y es precisa-
mente en estos casos en que se frustra la condena penal en los que més clara-
mente resulta irrazonable afirmar contraria al principio de legalidad una even-
tual sancion administrativa previa de los mismos hechos.

Puede objetarse que en supuestos como éstos no podré tenerse por existente
la infraccion penal por cuanto, no habiéndose declarado por los Tribunales el
caracter delictivo de la conducta, ésta debe reputarse a todos los efectos como
carente de relevancia juridico-penal. Sin embargo, esto supondria afirmar que
del supuesto de hecho de la disposicion sancionadora administrativa deben
entenderse excluidas, no ya las conductas constitutivas de delito o falta, sino las
efectivamente declaradas como tales por los Tribunales, lo que quebraria el
caracter abstracto y genérico de la norma, condicionando su aplicabilidad no ya
a supuestos previos, sino a contingencias futuras totalmente imprevisibles.

Entiendo que por mucho que se quiera tildar de aparente todo concurso de
normas, lo cierto es que en estos casos ambas confluyen sobre una misma zona
de realidad y, por tanto, unos mismos hechos son subsumibles en ambas. Otra
cuestion es que, por imperativos derivados del principio non bis in idemy a fin
de evitar valorar doblemente un mismo contenido de injusto, no puedan aplicar-
se ambas simultdneamente. La subsuncion de hechos efectuada por la Adminis-
tracion en la disposicion administrativa era correcta, lo incorrecto fue que con-
tinuara tramitando el procedimiento dada su obligacién de no actuar ante la
apariencia delictiva de la conducta.

La tesis que sostengo coincide con la mantenida por PENARANDA RA-
MOS, quien afirma, respecto del concurso de leyes entre determinados tipos
penales (homicidio-asesinato, hurto-robo), que no existe una relacion de exclu-
sion, sino de especialidad o inclusion, de modo que quien comete el tipo espe-
cial (0 més amplio: asesinato o robo) comete a un tiempo el tipo general (0
absorbido: homicidio o hurto) (22). Asi, segun este autor, todo asesinato es tam-
bién un homicidio, pero no todo homicidio es un asesinato, y sélo de este modo,
apreciando que el concurso de leyes es real y no aparente, y que existe un
verdadero solapamiento normativo, puede darse una adecuada respuesta a mu-

(22)  sj bien PENARANDA RAMOS habla en estos casos de relaciones de especia-
lidad entre normas penales, entiendo que puede igualmente afirmarse que se trata de una
relacion de absorcién o consuncidn; especialidad y consuncién no serian sino dos perspec-
tivas distintas de un mismo fenémeno, puesto que el tipo especial contiene elementos
adicionales que lo hacen mas amplio o complejo (art. 8.4.° CP) que el tipo general.
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chas de las cuestiones que se plantean sobre el error y la participacion en el
delito (23).

7. EIl proceso penal, a diferencia del administrativo,
es un proceso con todas las garantias

Por ultimo, refuerza la sentencia su argumentacion sefialando (FJ 10.9)
que mientras en el proceso penal rige sin ambages el derecho a un proceso con
todas las garantias que prevé el art. 24.2 CE, no ocurre asi en cambio en el
procedimiento administrativo sancionador, ya que aqui tal derecho se aplica
de manera modalizada. Esto afecta, concretamente, a la garantia de imparciali-
dad, que no puede predicarse de la Administracion en el mismo sentido que
respecto de los Tribunales, asi como al derecho a la presuncién de inocencia,
que se ve afectado por la falta de publicidad, oralidad e inmediacion que
existe en el expediente administrativo. De ello deriva que el ejercicio de la
jurisdiccion penal no pueda ceder ante una sancidén impuesta con menos ga-
rantias por la Administracion.

Sefiala PEREZ MANZANO que esta prevalencia de la sancion impuesta
con mayores garantias puede conducir a entenderse, desde el punto de vista del
sujeto afectado, como un “regalo funesto”, por cuanto ese mayor contenido
garantista del proceso penal lleva aparejada la imposicion de una sancién mas
grave, “pero la razonabilidad del criterio —concluye— no depende del resulta-
do al que conduce su aplicacién en un caso concreto” (24),

Lo cierto es que el Tribunal Constitucional podria haber prescindido de
este Gltimo argumento, pues no es el mayor o menor grado de garantias procedi-
mentales el que fundamenta la prevalencia de la sancion penal sobre la adminis-
trativa. Aun en la hip6tesis de que el procedimiento administrativo gozara de

(23)  PENARANDA RAMOS, Enrique, Concurso de leyes, error y participacion en
el delito, Civitas, Madrid, 1991. La posicion contraria, ademas de por la autora méas arriba
citada, fue expuesta en un articulo del mismo titulo por GIMBERNAT ORDEIG, Enrique,
“Concurso de leyes, error y participacion en el delito”, ADPCP, 1992, pp. 833-854. Por
otra parte, GARCIA ALBERO, Ramén, en “Non bis in idem” material y concurso de
leyes penales, Cedecs, 1995, pp. 227-228, rechaza la explicacion de la concurrencia nor-
mativa en términos de exclusividad entre los distintos tipos, y afirma la existencia de un
verdadero solapamiento de los ambitos de prevision de las respectivas normas.

(24)  PEREZ MANZANO, M., “Reflexiones sobre el derecho...”, p. 8.
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las mismas garantias que el penal, deberia ser idéntica la solucion a las cuestio-
nes aqui planteadas (25,

Concluye la sentencia denegando el amparo solicitado por cuanto entiende
que no se ha producido vulneracién ni del derecho a no ser sancionado en mas
de una ocasion, ni del derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento
punitivo por unos mismos hechos.

8. El voto particular

Como ya adelantdbamos mas arriba, esta sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional cuenta con un voto particular formulado por el Magistrado Gar-
cia Manzano, precisamente el ponente de la anterior sentencia 177/1999. Sefiala
este Magistrado que deberia haberse otorgado el amparo solicitado, pues se ha
producido una lesion del derecho fundamental. Insiste en que a pesar de la
absorcidn de la sancion administrativa por la pena, se ha producido una super-
posicion o adicidn de sanciones, ya que “con independencia de que es suma-
mente cuestionable que la jurisdiccion penal tenga facultades para invalidar o
dejar ineficaces resoluciones administrativas firmes (...), lo cierto es que el
sefior Y. recibio dos resultados punitivos”.

Se sefiala por otra parte que el principio de prevalencia de la jurisdiccion
penal late detras de toda la construccion juridica efectuada por la sentencia, y
este principio tiene a su juicio tan solo una doble proyeccion, una primera
instrumental, que impone a la Administracion el deber de paralizar el expe-
diente sancionador cuando se advierta la posible tipificacion de los hechos
como delito o falta, y una segunda sustantiva, que implica la vinculacion de la
Administracién a los hechos declarados probados en sentencia firme, pero no
puede expandirse mas all& este principio de prevalencia trasladando al admi-
nistrado las consecuencias dafiosas del incumplimiento por la Administracion
del deber de paralizar el expediente sancionador, y no puede esto ser argumen-
to para decir que la precedencia del orden penal impida la aplicacion del ne bis
in idem.

(25 Enestamisma linea, TORRES FERNANDEZ, M., “De nuevo sobre...”, pp. 6 y
ss., sefiala que la primacia del Derecho Penal es una primacia sustancial, basada no en
razones formales “sino en una diferente intensidad de los ilicitos y las sanciones en unoy
otro sector del ordenamiento juridico”, criticando mas adelante (p. 8) “una mal entendida
primacia del proceso penal por su mayor nivel de garantias”.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

Haciendo ya balance de lo comentado hasta ahora, hemos de sefialar que, a
pesar de lo complejo de la materia y de lo discutible de algunas de sus argumen-
taciones, esta STC 2/2003 ha supuesto un importante progreso, y asi lo recono-
ce la mayor parte de la doctrina, siendo a nuestro juicio acertada la solucién
finalmente acogida.

Quiero recalcar la importancia que tiene el principio de “preferencia” de la
jurisdiccion penal sobre la competencia subsidiaria de la Administracion en
materia punitiva. Como ya indicdbamos anteriormente, este principio viene
siendo afirmado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional desde la sen-
tencia 77/1983, y se encuentra recogido en numerosas disposiciones legales
como principio fundamental en la articulacion de las relaciones entre las distin-
tas potestades sancionadoras reconocidas en nuestro Derecho. Las dudas han
surgido a la hora de precisar si este principio de prevalencia de la jurisdiccion
penal debia extenderse al extremo de anular la sancion administrativa firme
impuesta con anterioridad a la penal por unos mismos hechos. La respuesta,
eliminada la vulneracién de la vertiente material del bis in idem por compensa-
cién de la sancion administrativa, debe ser afirmativa. La reiteracion de proce-
dimientos punitivos no supone desconocimiento de la vertiente procesal del
derecho, dada la escasa gravedad que desde el punto de vista aflictivo tiene para
el ciudadano su sometimiento a un expediente administrativo, en nada compa-
rable a la carga que implica un proceso penal.

Pero, sobre todo, deben quedar claras las limitaciones a que se halla sujeta
la potestad sancionadora de la Administracion, que se mueve en un plano muy
distinto al de la potestad punitiva de la jurisdiccion penal. Dada la siempre
inevitable confluencia de normas sancionadoras de indole administrativa y pe-
nal, la respuesta que en un momento dado ofrezca la Administracion frente a
unos determinados hechos no puede suponer una solucion definitiva, y, mucho
menos, una solucién que se imponga a los Tribunales penales limitando el
ejercicio de su jurisdiccion. La Administracion conoce de determinada conduc-
ta a efectos administrativos, afirmando la existencia o inexistencia de unos
hechos con caracteres de infraccion administrativa, declarando la vulneracién o
no del ordenamiento juridico administrativo, e imponiendo o no la correspon-
diente sancién. No analiza nunca la cuestion desde una perspectiva juridico
penal, reservada a los Tribunales de Justicia, y si se plantea la concurrencia de
hechos o elementos que atribuyen a la conducta caracteres de ilicito penal lo
hace a los solos efectos de decidir la paralizacion o no del procedimiento. Es
decir, el conocimiento de la cuestion por la Administracion es limitado, se cifie
a aquellos elementos con relevancia en el &mbito administrativo. Cuando estos
mismos elementos formen parte de una conducta mas amplia o compleja tipifi-
cada como delito, la decision que sobre la concurrencia de aquéllos pudiera
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haber adoptado la Administracion con una perspectiva parcial, declarando la
existencia o inexistencia de una infraccion administrativa, no puede condicio-
nar el ulterior pronunciamiento de los Tribunales sobre la concurrencia de un
ilicito penal. En consecuencia, no podra tampoco afirmarse por el sujeto sancio-
nado que la cuestion quedd ya resuelta al dictarse la resolucion administrativa,
pues s6lo han de ser protegidas por el principio de seguridad juridica aquellas
expectativas que merezcan la calificacion de legitimas conforme al ordena-
miento juridico. Ademas, desde el punto de vista de la seguridad juridica lo
relevante sera en todo caso que el procedimiento administrativo haya concluido
con una resolucion de fondo que le ponga fin, con independencia de su sentido
sancionador o no, y si lo que recay6 fue una primera resolucion administrativa
absolutoria dificilmente cabe hablar ya de vulneracion del non bis in idem
frente a una posterior condena penal.

No es tampoco concluyente la valoracion que haga la Administracion res-
pecto de la posible relevancia penal de los hechos que esté enjuiciando. La
Administracion debe tratar de emitir un juicio razonable sobre el posible carac-
ter delictivo de los hechos, a fin de determinar si debe paralizar o no su expe-
diente, pero la solucién que adopte en este punto no puede ser decisiva, pues
Unicamente a la jurisdiccion penal corresponde en Ultima instancia decidir si
una conducta constituye o no un ilicito penal.

Y tal decision de la Administracion no puede ser definitiva ni vincular a los
organos judiciales penales cualquiera que sea su sentido:

1) Si la Administracién paraliza el procedimiento porque ve un posible
delito en los hechos, y finalmente los Tribunales no declaran la exis-
tencia de una infraccion penal, ningn inconveniente habré en que se
reabra el expediente administrativo para, si procede, sancionar los
hechos. Es esta una solucion que expresamente admiten nuestras leyes
(asi, el art. 74 de la Ley de Seguridad Vial, art. 40 de la Ley 4/1989, de
Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora'y Fauna Silves-
tre, art. 77.6 de la Ley General Tributaria, etc.), sin que nadie haya
planteado en este supuesto inverso la vulneracién del derecho a no ser
sometido a un doble procedimiento sancionador.

2) Si por el contrario la Administracion continda con el expediente por
no apreciar en los hechos su posible relevancia delictiva, imponiendo
finalmente una sancion, ello no puede coartar la actuacion de los 6rga-
nos penales. Salvos casos flagrantes, no se puede ser ni siquiera exi-
gente con la Administracion a la hora de realizar este juicio, pues no
entra dentro de sus competencias sancionar ilicitos penales y, por tan-
to, su conocimiento sobre la concurrencia de los elementos que defi-
nen como delictiva la conducta sera siempre limitado. Se le puede
exigir prudencia, entendiendo que estara obligada a paralizar y comu-
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nicar a los Tribunales todos los casos en que tenga sospechas al res-
pecto, pero, si por una errénea valoracion continda tramitando y san-
ciona, ¢va a ser la suya la ultima palabra? Ni siquiera el control de sus
actos por la jurisdiccion contencioso-administrativa solucionaria esta
situacion, pues es claro que no es a este orden jurisdiccional al que
compete definir las infracciones penales.

Esta es, a mi juicio, la forma en que deben solucionarse los conflictos que
derivan de la coexistencia de dos 6rdenes sancionadores distintos, penal y ad-
ministrativo. Resultara con frecuencia inevitable la concurrencia de uno y otro
sobre conductas cuyos perfiles muchas veces, sobre todo al comienzo de la
investigacion, no estan bien definidos, y seria una solucion insatisfactoria y
carente de fundamento material el limitarse a atribuir sin mas preferencia a la
sancion que se imponga cronolégicamente en primer lugar. Maxime dada la
sustancial diferencia que desde el punto de vista axioldgico media entre unoy
otro orden sancionador. Debe afirmarse, por el contrario, la prevalencia de la
sancién penal, resolviendo los problemas de bis in idem que puedan plantearse
dejando sin efecto la sancion administrativa.
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RESUMEN

El articulo explica los fundamentos del derecho de inmunidades (1) y anali-
za los efectos de la inmunidad (I1), preparando asi el terreno para el tratamiento
de la cuestion principal: los limites de la inmunidad, en particular en casos de
violaciones de derechos humanos con base en el derecho penal internacional
(111.2). Al respecto se defiende la siguiente conclusion: Si bien la ratio de la
inmunidad estatal y diploméatica —Ila preservacion del funcionamiento normal
de las relaciones interestatales— no debe ser sacrificada sin mas en favor de la
jurisdiccion universal para cada caso de injusticia en nuestro planeta, por otro
lado no se debe pasar por alto que la criminalizacién internacional de violacio-
nes graves de derechos humanos encuentra su mas importante campo de aplica-
cién en el caso de violadores que pertenecen al &mbito estatal o gubernamental.
En consecuencia, desde el punto de vista del Derecho penal internacional la
inmunidad no puede impedir la persecucion si el sospechoso no ejerce ya fun-
ciones oficiales y por lo tanto no representa méas al Estado afectado. Un concep-
to menos guiado por los intereses estatales pero méas por los de los derechos
humanos adn limitaria mas la inmunidad de jefes de Estado y miembros del
gobierno todavia activos si los crimenes bajo examen son tan graves que el
interés de persecucion y castigo debe prevalecer sobre el funcionamiento nor-
mal de las relaciones internacionales. Evidentemente, esto no puede ser decidi-
do en abstracto sino solamente en cada caso particular.

I.  INTRODUCCION: FUNDAMENTOS

Inmunidad o exencion de jurisdiccion se refiere a un relevante status de las
personas que, como representantes de su Estado, ejercen tareas oficiales. Estas
personas deben ser excepcionadas de la jurisdiccion nacional, por cuanto de
alguna manera —asi la mas temprana teoria de la extraterritorialidad— son
consideradas () como extraterritoriales para que puedan ejercer sin interferen-
cias las tareas que les corresponden como representantes del Estado de envio en
el territorio del Estado extranjero (2.

(D Cfr. SCHONKE, Festschrift (en adelante FS) Metzger, 1954, pp. 108 y ss.
RUPING, FS Kleinknecht, 1985, p. 401; FISCHER, en: IPSEN, Volkerrecht, 2004, § 35
nim. 34; DOEHRING, Voélkerrecht, 2004, nim. 676; BROWNLIE, Principles of Public
International Law, 2003, p. 343; recurren al derecho OEHLER Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (en adelante ZStW) 91 (1979), pp. 395, 413 y ss., y VOGLER
ZStW 92 (1980), pp. 1021, 1027, 1040 y ss., para un concepto contrario a la localizacién.

(@ Asi la dominante Teoria de la representacion y necesidad funcional, cfr.
FISCHER [supra nota (1)], § 35, nim. 34; BROWNLIE [supra nota (1)], p. 343.
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Segun el Derecho Internacional, bajo el principio de igualdad entre Esta-
dos, como sujetos cléasicos del Derecho Internacional, ningun Estado puede
arrogarse la soberania para juzgar a otro Estado (par in parem non habet impe-
rium) 3. De esto se infiere el principio basico de la inmunidad estatal (state
immunity) segun el cual un Estado extranjero est4 exento de la jurisdiccion del
Estado territorial 4. Pero no solamente el Estado mismo sino también sus 6rga-
nos (p. ej. el funcionario correspondiente) gozan de inmunidad ratione mate-
riae para actos oficiales de servicio (acta iure imperii), porque éstos son impu-
tables al Estado mismo ); de ésta hay que diferenciar la inmunidad, en princi-
pio absoluta, ratione personae, que se extiende también a los actos no oficiales
de servicio (acta iure gestionis) y asi mismo a los actos puramente privados,
pero de determinadas personas. Por lo tanto se limita en concreto a los actos del
Presidente del Gobierno/del Jefe del Estado (antiguo), de los Ministros de
Asuntos Exteriores 6) y de los Diplomaticos (sobre ello mas adelante) (. Para
determinar el radio de alcance de la inmunidad estatal se debe distinguir por un
lado la posicion del 6rgano y por otro la delimitacion de significados entre actos
oficiales de servicio, actos no oficiales de servicio y actos privados (sobre ello
mas abajo). Una consecuencia de la inmunidad estatal es también la inmunidad
de guerra y la inmunidad de los buques de guerra y otros, pues son entendidos

() La méaxima procede de BATOLUS (Tractus represaliarum, 1354), cfr. VER-
DROSS/SIMMA, Universelles Volkerrecht, 3.2 ed., 1984, § 1168.

(4 Cfr. BOTHE en Zeitschrift fiir auslandisches dffentliches Recht und Vélkerrecht
(en adelante Za6RV), 31, (1971), pp. 247y ss.; BROHMER, State Immunity and the
Violations of Human Rights, 1997, pp. 9y ss.; VERDROSS/SIMMA [supra nota (1)], 88
1168y ss.; JENNINGS/WATTS, Oppenheim’s International Law, 1992, pp. 460 y ss.;
HERDEGEN Za6RV 47 (1987), pp. 221, 223 y ss. Cfr. también art. 6 proyecto de la CDI
[ILM 30 (1991) p. 1554] asi como art. 3 proyecto de la OEA [ILM 22 (1983), p. 292],
sobre esto también BROHMER, en otra parte, pp. 125y ss. y 136y ss.

() Bundesgerichtshof (en adelante BGH) Neue Juristische Schulung (en adelante
NJW) 1979, p. 1101; Bundesverwaltungsgericht (en adelante BVERWG), NJW, 1989, p.
678; FOLZ/SOPPE, NStZ, 1996, pp. 576 y 578 con comprobacién.

®)  Corte Internacional de Justicia (en adelante C1J), «Case concerning the Arrest
Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium)», Judgement,
14-2-2002, pp. 51y ss.; conforme a este criterio asi mismo
HIGGINS/KOOIIMANS/BUERGENTHAL, Joint Separate Opinion, pp. 81y ss.

(") Sobre esto DAHM, FS Nikisch, 1958, pp. 167 y ss.; LUKE, Immunitéat staatli-
cher Funktionstrager, 2000, pp. 91y ss.; DAHM/DELBRUCK/WOLFRUM, Vélkerrecht,
nam. 1/1, 2.2ed., 1989, pp. 252 y ss. (para el Jefe de Estado), 277 y ss. (para Diplomaticos);
DOEHRING [supra nota (1)], nim. 670y ss.; FOLZ/SOPPE, NStZ, 1996, pp. 576 y 577;
HERDEGEN, ZadRV 47 (1987), pp. 221 y ss.; ZAPPALA, European Journal of
International Law (en adelante EJIL) 12 (2001), pp. 595 y ss. Sobre la inmunidad de los
miembros del gobierno BOTHE, ZadRV 31 (1971), pp. 246 y ss.
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como organos del Estado (arts. 32, 95, 96 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar) (8). No obstante hay que tener en cuenta que
la inmunidad de los érganos estatales —como inmunidad derivada originaria-
mente de la inmunidad estatal— corresponde sélo al Estado. De esto se deduce
que solamente el Estado puede y debe renunciar a ella y que no puede sobrevi-
vir sin la existencia misma del Estado (9.

La inmunidad estatal es diferente a la inmunidad diplomatica (19 porque
ésta depende de la aceptacion del Estado de recepcion en forma del plécet (art.
4 Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 18-4-1961 —en ade-
lante CVDI (11) y no solamente de un acta de creacion por parte del Estado de
envio, como en la inmunidad estatal (12—, y se le concede Unicamente en prin-
cipio a los diplométicos acreditados en el Estado de recepcion ad personam
(arts. 29 y 31 del CVDI). Se refiere por tanto al status del diplomético y a su
funcion representativa (ne impediatur legatio), de lo cual se infiere que esta
inmunidad abarca también los actos privados (3), por lo que la diferencia entre
actos de servicio y privados no desempefia ningin papel; por otra parte esta
inmunidad depende de una relacion de Derecho Internacional entre el Estado de
envio y el Estado de recepcion y esta relacion inter partes excluye un efecto
erga omnes de la inmunidad diplomatica, incluso frente a terceros Estados (14,

® Cfr. GRIBBOHM, en JAHNKE/LAUFHUTTE/ODERSKY (Dir.),
Strafgesetzbuch (Leipziger Kommentar), 11.2 ed., 1992-2002, antes § 3, nim. 258 y ss.;
VERDROSS/SIMMA [supra nota (3)], § 1129. Diferentes a ellos son los buques privados,
incluyendo los buques mercantes del Estado, que exclusivamente o en su mayoria realizan
una actividad lucrativa. Para un caso especial de ilegalidad en aguas jurisdiccionales
extranjeras se citan los buques de guerra, cfr. MOSSNER, NJW 1982, pp. 1196 y 1197.

(®  Bundesverfassungsgericht (en adelante BVerfG) Deutsch-Deutsche Rechts-

zeitschrift (en adelante DtZ) 1992, p. 216; Entscheidungen des BVefG (en adelante
BverfGE) pp. 95, 96, 129y ss.

(10)  para una estricta diferenciacion BVerfGE 96, 68 (NJW 1998, 51), pp. 85y ss.:
Crit. FABBENDER, NStZ 1998, pp. 144 y ss.; cfr. también VERDROSS/SIMMA [supra
nota (1)], § 910 ndm. 68: “Dos circulos.., que se intersecan”.

(11) UN Treaty Series (en adelante UNTS) 500, p. 95.
(12)  DINSTEIN, The International and Comparative Law Quarterly (en adelante
ICLQ) 15 (1966), pp. 76 y 88.

(13)  Cfr. RUPING, supranota (1), p. 401y s.; ZAPPALA, EJIL 12 (2001), pp. 595
y 599; DOEHRING [supra nota (1)], nim. 679; BROWNLIE [supra nota (1)], pp. 352
y ss.

(14)  Asi BVerfGE 96, pp. 68, 87 y ss.; con referencias posteriores en el mismo
sentido DOEHRING [supra nota (1)], nim. 680; FISCHER [supra nota (1)], § 35
nim. 34.
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Por tanto, un diplomatico acreditado en un determinado Estado esta expuesto a
persecucion @5 penal en cualquier otro Estado, aunque pueda alegar para las
acciones oficiales de servicio la inmunidad estatal. Finalmente, el régimen di-
plomatico despliega asi mismo un tercer efecto, en cuanto un Estado de transito
debe reconocer inmunidad a un diplomatico (art. 40 CVDI)16),

También la continuidad de la inmunidad funcional para actos cometidos
bajo el status de diplomatico, una vez finalizada esta condicién, la asi llamada
“inmunidad continuada” (art. 39, apartado 2, p. 2 CVDI), solo es aplicable
frente al Estado de recepcion, pues se vincula al anterior status a través del
placet de este Estado (17); la inmunidad continuada también es aplicable a quie-
nes gozan de inmunidad estatal (18), En cuanto a la relacién entre inmunidad
estatal y diplomatica, ésta—llamada self contained regime (19) para las relacio-
nes diplomaticas— goza de prioridad en el sentido de una lex specialis (29). No
debe pasarse por alto, sin embargo, que ambos regimenes de inmunidad se
refieren a actos oficiales estatales realizados con medios diplomaticos 21); un
diplomaético, por tanto, también —como 6rgano del Estado— puede disfrutar de
inmunidad estatal ratione materiae (22).

De lo explicado anteriormente es necesario distinguir el concepto de inmu-
nidad desarrollado por la jurisprudencia anglosajona a través del Act-of-state
Doktrin. En este caso la inmunidad se refiere al acto oficial como tal, pues con

(15 Critico en esta punto FARBENDER, NStZ 1998, pp. 144 y 145.

(16) De donde se infiere la concreta inmunidad respecto a la jurisdiccion penal
[FISCHER supra, nota (1), § 35, nim. 79].

(17)  BVerfGE 96, pp. 68, 86, 89 y ss. —a este respecto antes Reptblica Democrati-
ca Alemana—. Los diplomaticos no ignoraban dicha continuidad de la inmunidad en la
Republica Federal en el proceso de la sucesion estatal (BVerfGE 96, pp. 68, 91y ss.); crit.
FARBBENDER, NStZ, 1998, pp. 144 y 146).

(18) BOTHE, ZadRV 31 (1971), pp. 246, 263 y ss.; DOEHRING [supra nota (1)],
nim. 672; GLORIA, en: IPSEN, Vélkerrecht, 1999, § 26, nim. 29; también AMBOS,
Juristenzeitung (en adelante JZ), 1999, pp. 16, 19 y ss., con referencia al derecho britanico.

(19 Informes del CIJ, 1980, 1 (Departamento diplomatico y consular), 40; cfr.
también FISCHER [supra nota (1)], § 35, ndm. 39; DOEHRING [supra nota (1)], nam.
675.

(20) BVerfGE 96, pp. 68 y 91. Crit. FABENDER, NStZ 1998, pp. 144 y 146.

(21)  Correctamente BROWNLIE [supra nota (1)], p. 343: “double aspect of diplo-
matic representation”.

(22)  Eneste sentido FARBBENDER, NStZ 1998, pp. 144 y 145 en contra de BVerfGE
96, 68 (91).
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esta doctrina se prohibe de manera general para un determinado 6rgano el
examen de sus actos por tribunales extranjeros (“acts of state”) (23), En este
sentido se trata de una expresion de la inmunidad estatal, porque supone la no
revision judicial de los actos oficiales en el sentido de una “judicial res-
traint” (24), Asi también puede sostenerse una inmunidad (jurisdiccional) en un
caso determinado con la Act-of-state Doktrin; ésta puede servir de base mate-
rial para construir la inmunidad procesal. Sin embargo esta doctrina no es
reconocida en el ambito del Derecho Europeo Continental (25),

Il. EFECTOS O CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LA INMUNIDAD

En la discusion (juridico-penal) alemana se debate si la inmunidad desplie-
ga un efecto juridico-material o s6lo procesal. Mientras que la opinion domi-
nante, incluyendo la jurisprudencia, sostiene el Gltimo punto de vista conside-
rando la inmunidad como un obstaculo procesal (26) , una considerable minoria

(23) Cfr. DAHM, Zur Problematik des Vélkerstrafrechts, 1956, pp. 39 y ss.:
BROHMER [supra nota (4)], pp. 41y ss.; SCHEFFLER, Die Bewaltigung hoheitlich
begangenen Unrechts durch fremde Zivilgerichte, 1997, pp. 254y ss.; LUKE [supra nota
(N1, pp. 64 y ss.; VERDROSS/SIMMA [supra nota (1)], 88 1178y ss.; DOEHRING
[supra nota (1)], nim. 658.

(24)  Correctamente BROHMER [supra nota (1)], p. 45: “same basic
considerations”; de opinién semejante SCHEFFLER [supra nota (23)], p. 255; WIRTH
Jura 2000, pp. 70, 72 y ss., que diferencia de la doctrina la expresiones Derecho
Internacional y Derecho nacional.

(25)  BVerfGE 92, pp. 277, 321 y ss.; BVerfGE 96, pp. 68 y 90; aprob. GRIBBOHM
[supra nota (8)], § 5, nim. 23.

(26)  Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (en adelante RGSt) 52,
167 y ss.; Entscheidungen des Bundesgerichtshof in Strafsachen (en adelante BGHSt) 14,
pp.- 137 y 139; 21, 29 y 32; BGHSt 32, pp. 275 y 276; OLG NJW 1974, 431; OLG NJW
1992, 641; Oberlandgericht (en adelante OLG) Dusseldorf NStZ 1987, pp. 87 y ss.; OLG
Colonia NStZ 2000, 667; RUPING [supra nota (1)], p. 406; JAKOBS NStZ, 1987, p. 88;
FOLZ/SOPPE NStZ 1996, pp. 576 y 577; GRIBBOHM [supra nota (8)], nim. 337y ss.;
HOYER, en: RUDOLPHI/HORN vy otros (Dir.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 7.2 ed., 2001, observaciones preliminares a 8§ 3 ss., nim. 7; FISCHER,
en: TRONDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 52.2 ed. 2004, observa-
ciones preliminares a §8 3 y ss., num. 21; LACKNER en: LACKNER/KUHL,
Strafgesetzbuch, 24.2 ed., 2001, observaciones preliminares a 88§ 3y ss., nim. 10; PFEIF-
FER, en: PFEIFFER (Dir.) Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfihrungsgesetzen, 5.2 ed. 2003, § 18
Gerichtsverfassungsgesetz (en adelante GVG) nim. 7; PFEIFFER, Strafprozessordnung
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quiere aceptar en todos los casos llamados de “auténtica” extraterritorialidad, lo
que significa todos los casos, excepto los regulados por el Convenio entre los
Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte relativo al Estatuto de sus Fuer-
zas (en adelante CEF) de 19 de junio de 1951 @7, un principio material de
exencion penal (28),

Sin embargo la distincion entre extraterritorialidad “auténtica” y otra (“no
auténtica™) no es convincente porque toda forma de inmunidad prevista en los
88 18-20 de la Gerichtsverfassungsgesetz (en adelante GVG Ley de Organiza-
cién Judicial) depende del Derecho Internacional y justamente la inmunidad de
las tropas aliadas extranjeras es expresion de la inmunidad estatal para actos
oficiales, que nuevamente, como regla general del Derecho Internacional, son
parte del Derecho del Estado alemén [art. 20 Il GVG en relacion con art. 25
Grundgesetz (—en adelante GG— Constitucion Alemana)]. En verdad, el con-
cepto material de inmunidad alcanza, a la vista de los dos escalones del régimen
jurisdiccional del CEF, su limite, y debe por lo tanto establecerse una diferencia
entre “auténtica” y “no auténtica” extraterritorialidad, para poder sostener la
tesis del efecto material de la inmunidad para aquellos casos que no caben
dentro del CEF.

La verdadera naturaleza juridica de la inmunidad y de su efecto respecto
a la jurisdiccion interna sobre un extranjero realmente “inmune” sélo se puede
deducir si procede de la base del Derecho Internacional. El art. 31 CVDI
habla al respecto de “inmunidad de la jurisdiccion penal” (“criminal jurisdic-
tion”), el art. 43 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de
24-4-1963 —en adelante CVRC— (29) aplica la inmunidad igualmente a la “ju-
risdiccion”. Seria, sin embargo, prematuro deducir de esto el caracter procesal
de lainmunidad, ya que el concepto de “jurisdiction” es ambiguo ©9). Siguiendo

und Gerichtsverfassungsgesetz, 4.2 ed., 2002, § 18 GVG, nim. 2; KLEINKNECHT/MEY -
ER-GORNER, Strafprozessordnung, 47.2 ed., 2004, § 18 GVG num. 4; JESCHECK/WEI-
GEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5.2 ed., 1996, § 19 IIl. 2; ROXIN,
Strafverfahrensrecht, 1998, p. 162; crit. VOLK, ProzeRvoraussetzungen, 1978, pp. 221y
232. Cfr. también la mas reciente jurisprudencia del CI1J [supra nota (6)].

(27)  Bundesgesetzblatt (en adelante BGBI) 1961 II, p. 1190.

(28)  SCHONKE [supra nota (1)], p. 109; ESER, en: SCHONKE/SCHRODER,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 26.2 ed., 2001, observaciones preliminares a 8§ 3y ss., nim.
44y ss.; LEMKE, en: NEUMANN/PUPPE/SCHILD (obra colectiva), Nomos Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Stand, 2002, observaciones preliminares a 88 3 y ss., nim. 56 y ss.
Para una “Doble Funcién” OEHLER, Internationales Strafrecht, 1983, nim. 528.

(29)  Obtenido de www.univie.ac.at/RI/KONTERM!/intlaw/konterm/vrkonen/html/
doku/consul.htm#1.0

(30)  Fundamental, MANN, “The doctrine of jurisdiction in International Law”,
RdC 111 (1964 i), 1y ss.
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la perspectiva fundamentadora de la US-Restatement (31, se la puede entender
—materialmente— como “jurisdiction to prescribe” en el sentido de una com-
petencia oficial de regulacién, o —procesal— como “jurisdiction to adjudicate/
enforce” en el sentido de ejercicio y ejecucion de la competencia jurisdiccional.
En este doble sentido se usa también la jurisdiccion en la base juridica de los
Tribunales Penales Internacionales. Ya en el Estatuto del Tribunal Militar Inter-
nacional (—en adelante TMI—) (32) se establecid en relacion con la “jurisdic-
tion and general principles”, transcribiendo la Parte 11 no sélo la competencia
jurisdiccional sobre la persona natural, es decir la competencia formal del TMI,
sino también la competencia “juridico-material” (subject matter jurisdiction)
en la forma de los concretos tipos penales. En el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (en adelante CPI)(33) se encuentran normas relacionadas
con la “jurisdiction” etc. en la Parte Il, titulada “jurisdiction”, tanto para la
“subject matter jurisdiction” como para la competencia formal del Tribunal [art.
11.s)]. En consecuencia, segun la comprension general del concepto de “juris-
diccion” éste puede ser entendido desde un punto de vista (34 mas estricto (pro-
cesal) 35 y desde un punto de vista mas extenso (material) (36),

El concepto de “jurisdiccién” en si mismo no proporciona por tanto ningu-
na aclaracion, por lo que se debe preguntar al Derecho Internacional por el
sentido y el objetivo de las normas de inmunidad (art. 31 del Convenio de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 23-5-1969 —en adelante CVDT—) (37),
Este se sintetiza en que —prescindiendo de la amplia inmunidad ratione perso-
nae de los jefes de Estado y de los diplomaticos— los portadores de la sobera-
nia de los Estados extranjeros deben poder dedicarse tranquilamente a sus ta-
reas oficiales y deben poder representar al Estado de envio en todas aquellas

(1) Cfr. AMBOS, en: Miinchener Kommentar, tomo 1, 2003, para §§ 3-7, nota
marginal (nam.) 6.

(32)  Statut des Internationalen Militargerichtshofe (en adelante IMG Statut) de
8-8-1945, en: UNTS 82 (1951), 280 = AJIL 1945, p. 258; deutsch y otros en: IMG, Prozess
(1947), Tomo 1, p. 10; HEINZE/SCHILLING, Rechtsprechung, 1952, p. 317.

(33)  Cfr. AMBOS [supra nota (31)], nim. 34.

(34 Deja abierto por ejemplo H. SCHULTZ, Goltdammer’s Archiv (en adelante
GA) 1966, p. 193.

(35)  Asi por ejemplo JENNINGS/WATTS [supra nota (4)], p. 461: “prevent the
enforcement of the law” (destacado por el autor).

(36)  Asi por ejemplo OEHLER [supra nota (28)], nim. 527 (exencion del “Dere-
cho penal del Estado de envio”), que no obstante no diferencia conceptos.

(37) UNTS 1155, p. 331.
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materias que supongan el ejercicio soberano de actos oficiales (38), Estrictamen-
te entendida la inmunidad se introduce en el Derecho Penal como un cuerpo
extrafio procedente del Derecho Internacional, como ya una vez explico JA-
KOBS, “un obstaculo al Derecho Penal impuesto por necesidades diplomati-
cas” (39).

Asi pues la inmunidad representa un obstaculo al proceso judicial, o sea
un obstéculo procesal. Salvaguarda a los diplométicos de acciones de investi-
gacion procesales y de medidas coercitivas en general (49). Al respecto el fun-
cionario consular goza también de la citada proteccion cuando actla en ejerci-
cio de los deberes consulares (art. 43 | CVRC). Por lo tanto, las escuchas
telefonicas del consulado son ilegales cuando se basan en la sospecha de la
realizacion de un tipo que estd en conexion con la observacion de los deberes
consulares 1), Un arresto o una prision preventiva son ilicitos si el funcionario
consular no es acusado de un delito peligroso (41 1 CVRC). La medida coerciti-
va adoptada en contra de esta regla no podra ser utilizada en un proceso “2); sin
embargo esto se aplica sélo al personal diplomatico o consular y no a las perso-
nas no integrantes de este grupo “3),

Si a la inmunidad se le atribuyese por otro lado un efecto material, ésta
excederia del limite —sin necesidad— de la capacidad interna y eliminaria el
ius puniendi mismo del Estado. De aqui se deducira que la persona o el status
determinado de la accién en un Estado democrético no cambian para nada la
punibilidad y el merecimiento de pena de un determinado comportamiento. A
modo de ejemplo: si un diplomético borracho causa un accidente de transito con
resultado de muerte, provoca una “perturbacion social” 44), igual que si el ho-
micidio imprudente hubiese sido causado por un ciudadano normal. También
los diplomaticos estan obligados a la observacion de la Ley del Estado de

(38)  Cfr. también OLG, Diisseldorf, NStZ 1987, p. 87 y s. Asi también la teorfa de la
representacion y de la necesidad funcional, cfr. ya arriba supra nota (2). Cfr. también
RUPING [supra nota (1)], pp. 402y ss.; BROWNLIE [supra nota (1)], p. 343.

(39) JAKOBS, NStz 1987, p. 88.

(40)  KLEINKNECHT/MEYER-GORNER [supra nota (26)], § 18 GVG num. 2;
PFEIFFER, en: Karlsruher Kommentar [nim. (26)], § 18 GVG ndm. 5; el mismo, Straf-
prozessordnung (en adelante StPO) [nim. (26)], § 18 GVG nim. 1. Cfr. también FIS-
CHER [supra nota (1)], § 35 num. 35, 43, 60.

(4)  BGHSt 36, pp. 396, 400y ss.; 37, 30 y 31.
(4 BGHSt 36, pp. 396, 400y ss.; 37, 30 y 31.
(43) BGHSt 36, pp. 396, 400y ss.; 37, 30, 32 y ss.
(44)  JAKOBS, NStz 1987, p. 88.
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recepcion (art. 41 CVDI), la cuestion es si pueden ser procesados. El ius pu-
niendi del pais receptor permanece intacto. De hecho puede en cualquier mo-
mento resurgir si el Estado de envio renuncia a la inmunidad (arts. 32 CVDI y
45 CVRC) o se elimina el status que determina tal privilegio (45). En caso de una
solucion juridico-material, la punibilidad deberia ser establecida de nuevo en
primer lugar y ex post en estos casos, 1o que entraria en colisioén con la prohibi-
cién de retroactividad (art. 103, apartado 2 GG). Last but not least, la Corte
Internacional de Justicia (—en adelante ClJ—) ha confirmado recientemente el
concepto procesal (46),

El ya mencionado efecto continuo de la inmunidad diplomética conforme
al art. 39 Il 2 CVDI tampoco habla —contrario a LEMKE 49— a favor de la
concepcion material, pues es valida sélo para acciones de servicios efectuadas
mientras se ejerce un cargo. ContinGa por tanto obrando Gnicamente la inmuni-
dad ratione materiae, mientras que la inmunidad ratione personae no proce-
de “48); por lo demas el Estado de envio puede renunciar a la inmunidad conti-
nuada ratione materiae en cualquier momento. Finalmente la proteccion contra
la persecucion penal més alld del ejercicio del cargo diplomético se puede
entender también como un obstaculo procesal continuo.

Si ademas los seguidores de la concepcion material quieren entender la
inmunidad como causa de exencion personal de la pena (49, es decir, recono-
ciendo la posibilidad de una conducta antijuridica y culpable de un autor privi-
legiado, queda en la sustancia de la diferencia con la concepcién procesal solo
el componente temporal: exencion material permanente o procesal temporal-
mente limitada a la relacion de servicio o al acto de servicio (30). Entonces
parece tratarse sélo de una controversia terminoldgica, lo que explicaria por qué
al Derecho Internacional no le interesa tanto la naturaleza juridica sino las
consecuencias juridicas de la inmunidad. Por lo demés existe consenso en cuan-
to a que la participacion en el hecho del privilegiado por la inmunidad y la

(45)  JESCHECK/WEIGEND [supra nota (26)], § 19 11l. 2; GRIBBOHM [supra
nota (8)], num. 339.

(46)  CIJ [supra nota (6)], para 60: “immunity from jurisdiction... does not mean...
impunity... Immunity... and individual criminal responsibility are quite separate con-
cepts... ”; asi mismo aprob. HIGGINS/KOOIJMANS/BUERGENTHAL, Joint Separate
Opinion, pp. 74.

(47) LEMKE [supra nota (28)], ndm. 56.
(48)  DOEHRING [supra nota (1)], nim. 679.

(49 ESER [supra nota (28)], nim. 44; LEMKE [supra nota (28)], nim. 57;
OEHLER ZStw 91 (1979), pp. 395 y 411.

(50)  Cfr. también JAKOBS NStZ 1987, pp. 88y ss. Con referencias posteriores.

- 906 -



DeErRecHO COMPARADO

legitima defensa contra él es posible G1). Finalmente un efecto material de la
inmunidad iria también en contra de la limitacion creciente de la inmunidad con
base en el Derecho Penal Internacional (sobre ello més abajo en 111.2).

[1l. LIMITES DE LA INMUNIDAD

1. General

El alcance y los limites de la inmunidad son examinados de oficio y de
forma auténoma por los jueces 2). Los tribunales no estan sujetos a las opinio-
nes del ejecutivo, en particular a las que provienen del Ministerio de Asuntos
Exteriores (53). La incorrecta apreciacion de la inmunidad no conlleva la nulidad
sino solamente la anulabilidad de la sentencia®4). Por lo demés es vélida la
diferencia expuesta antes entre inmunidad estatal e inmunidad diplomatica.

En el &mbito de la inmunidad estatal el principio de inmunidad absoluta
ha sido desplazado progresivamente por un concepto restrictivo de inmuni-
dad 3. Asi, la inmunidad (funcional) de los 6rganos del Estado por la ejecu-
cién de un determinado acto depende de si el hecho es calificado como de
oficial de servicio (actum iure imperii), no oficial de servicio (actum iure ges-
tionis) o Gnicamente privado. Ya que el Derecho Internacional no proporciona
ninguna regla al respecto, esta delimitacion debe hacerse interpretando la “na-
turaleza del acto™ desde el punto de vista del derecho nacional (sobre esto a
continuacidn) 56), Al menos el Bundesverfassungsgericht (—en adelante
BVerfG— Tribunal Constitucional Alemén) ha identificado un “ndcleo cen-

(1) ESER [supra nota (28)], nim. 44 por un lado; GRIBBOHM [supra nota (8)],
nim. 338 por otro lado; igualmente OEHLER [supra nota (28)], nim. 528.

(2)  BGH NJW 1979, p. 1101; RUPING [supra nota (1)], pp. 406y ss.

(33)  BGHSt 32, pp. 275y 276 (Caso Tabatabai). En sentido contrario en EE.UU. y
Gran Bretafia cfr. FISCHER [supra nota (1)], § 35, nim. 58.

(4 RUPING [supra nota (1)], pp. 408y ss.

(35 BVerfGE, pp. 16, 27, 28, 36y ss., 60y ss.: en el proceso de regulacion por
convenios y normativizacion la inmunidad estatal ilimitada ya no es considerada como un
principio general del Derecho Internacional. Cfr. también VERDROSS/SIMMA [supra
nota (1)], 88 1168y ss.; GLORIA [supra nota (18)], & 26, nim. 20 y ss.; DOEHRING
[supra nota (1)], nim. 660y ss.; también ya en AMBOS JZ 1999, pp. 16, 20y ss.

(56)  BVerfGE 16, pp. 27, 61y ss.; cfr. también VERDROSS/SIMMA [supra nota
(1)], § 1173; GLORIA [supra nota (18)], § 26, nim. 18; BROWNLIE [supra nota (1)],
p. 354.
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tral” del poder estatal, en el que siempre se puede hablar de actuacion oficial,
tal es el caso del ejercicio del poder exterior y militar, el poder legislativo, el
poder de la policiay la Administracion de Justicia 7). Sin embargo, un estandar
internacional que va més alld de las tipicas tareas del Estado no encuentra
ningun reconocimiento en el Derecho Internacional &8). El derecho aleman por
lo menos ha reconocido que el alcance de la inmunidad estd limitado a los
familiares del Jefe del Estado en el marco de una invitacion oficial (8§ 20,
apartado 1 GVG), pero éstos no gozan mas all4 de ninguna inmunidad, por
ejemplo si estudian en una Universidad del Estado de recepcion (9.

En el campo de la inmunidad diplomética no puede establecerse en prin-
cipio ningun limite a la proteccion de la inmunidad porque desempefia una
importante funcién de ordenacién internacional y presenta, como ya se dijo
antes, un ““self contained regime”, que regula concluyentemente la respuesta
frente a posibles abusos, como por ejemplo la declaracion de un diplomético
como “persona non grata” (art. 9 CVDI) (69), No obstante la diferencia entre acto
de servicio y privado puede ser relevante, por un lado, en el marco de la “conti-
nuidad” de la inmunidad conforme al art. 39 11 2 CVDI, y por el otro para los
nacionales del Estado de recepcion, que se encuentran en el servicio diplomati-
co del estado de envio, o para otros miembros de la mision (art. 38 CVDI).
Ademés la inmunidad comprende para el personal consular los actos que son
ejecutados “en observacion de las tareas consulares” (art. 43 | CVRC). Pero
tampoco aqui el Derecho Internacional ofrece criterios para la delimitacion
entre acto de servicio y privado (61, asi que de nuevo se tiene que acudir al
Derecho nacional. Asi pues para ambas formas de inmunidad pueden ser invo-
cados los criterios de delimitacion desarrollados.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia un acto de servicio existe
siempre que un “diplomatico obra como 6rgano ejecutivo de su Estado de envio

(57 BVerfGE 16, pp. 27 y 63; fundamental. DAHM [supra nota (7)], pp. 166y s.:
también VERDROSS/SIMMA [supra nota (1)], § 1173.

(58)  Cfr. en este punto la mocion desarrollada del DGV (BDGV 8, 1968, p. 284; crit.
GLORIA [supra nota (18), § 26 nim. 19].

(9  Cfr. parte 1l.A.1.a) Rundschreiben des Bundesministerium des Inneren v.
17-8-1993 “Diplomaten und andere bevorrechtigte Personen”, Gemeinsames
Ministerialblatt 93, pp. 591 y ss., KLEINKNECHT/MEYER-GORNER,
Strafprozessordnung, § 18 GVG nim. 11; PFEIFFER, Karlsruher Kommentar [supra nota
(28)], §20 GVG ndm. 2.

(60)  BVerfGE 96, pp. 68, 82y ss. En el resultado también RUPING [supra nota (1)],
pp. 403y ss.

(61)  Crit. FISCHER [supra nota (1)], § 35 nam. 42.
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y su actuacion es asi imputable al Estado” (62), incluso si el acto infringe el
Derecho nacional del Estado receptor (63); esto es valido también si realiza ta-
reas consulares (64). Se debe partir de la inmunidad “en casos dudosos™ si la
actuacion (consular) esta relacionada de alguna manera con el acto de servi-
cio (), La jurisprudencia se basa en un concepto amplio, y entiende que cada
actuacion para conseguir un determinado objetivo politico forma parte de un
acto de servicio (66), siempre que esto resulte facil de constatar externamen-
te 67, La prueba en contrario seria que la accién con igual finalidad pudiera
haberse realizado por un particular (68), En caso de la utilizacion de un vehicu-
lo solamente existe inmunidad ante comportamientos estrecha y objetiva-
mente relacionados con las tareas propias del consulado (69, o si se trata del
“gjercicio de un acto de servicio” ("9); en particular la visita a un bar y a conti-
nuacion el regreso en coche son vistos como actuaciones privadas (1), Medidas
coercitivas, por ejemplo un arresto corto, también pueden ser empleadas contra
un diplomatico si se quiere prevenir un crimen inmediato (72, esto es conse-
cuencia del ya mencionado derecho a la legitima defensa contra delitos de
diplomaticos (73). La proteccion de funcionarios consulares es en todo caso mas
débil.

(62)  BVerfGE 96, pp. 68y 80; SALMON, Manuel de Droit Diplomatique, 1994, pp.
458y ss.

(63)  BVerfGE 96, pp. 68 y 80; BGHSt 36, pp. 396 y 401; DAHM/DELBRUCK/
WOLFRUM [supra nota (7)], pp. 311y s.; SALMON [supra nota (62)], p. 466.

(64) BGHSt 36, pp. 396, 400 y's.

(65 BGHSt 36, pp. 396 y 401 (destacado por el autor).

(66) OLG Colonia NStZ 2000, p. 667; FOLZ/SOPPE, NStZ, 1996, pp. 576 y 578.
(67)  Folz/Soppe NStZ 1996, pp. 576 y 578.

(68)  Cfr. también DOEHRING [supra nota (1)], nim. 662.

(69  BayObLG NJW 1974, 431 (destacado por el autor). Asi mismo OLG Hamburgo
NJW 1988, 2191. Cfr. también Rdschr. BMI [supra nota (59)] IV B nim. 4.

(79 BayObLG NJW 1992, p. 641.

(7)) OLG, Hamburgo, NJW 1988, p. 2191 (Abendessen mit Besuch auf Reeper-
bahn). Cfr. también RUPING [supra nota (1)], p. 399.

(72) ClJ, informes 1980, 40; sobre esto también FISCHER [supra nota (1)], § 35
nim. 39.

(73)  Cfr. también DOEHRING [supra nota (1)], nim. 677.
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2. Limites en caso de violaciones de Derechos Humanos
con base en el Derecho Penal Internacional

a) Hacia una restriccion de la inmunidad

En el mas reciente desarrollo del Derecho Penal Internacional los limites
de la inmunidad reconocidos por causa de la proteccion de los Derechos
Humanos se fundan en la idea de que existen violaciones graves de derechos
humanos o crimenes internacionales que no pueden ser exceptuados de perse-
cucién penal por ninguna razon —tampoco por consideraciones diplomati-
cas— ("4, In concreto esto se refiere sin duda a los crimenes nucleares (“core
crimes”), reconocidos en el Estatuto de Roma de la CPI, es decir a genocidio,
delitos contra la humanidad y crimenes de guerra (art. 5.8) (73). Segun el Tribu-
nal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia, ICTY —en adelante TPI'Y—) los responsables de
tales delitos no pueden alegar la inmunidad ni ante los tribunales nacionales ni
ante los tribunales internacionales, “even if they perpetrated those crimes while
acting in their official capacity” ("6), Qué otros delitos, llamados delicta iuris
gentium ("), reconocidos en otros tratados de Derecho Internacional, pueden
levantar la proteccion de la inmunidad es una pregunta que depende de la inter-
pretacion de estos tratados y de la praxis de los Estados. Con el caso Pinochet
deberia haber quedado claro que por lo menos la tortura —también como cri-

(74)  Cfr. en general FOLZ/SOPPE NStZ 1996, pp. 576, 578 y ss. con refencias
sobre doctrina en pp. 581y ss.; Princeton University (ed.), «The Princeton Principles on
Universial Jurisdiction» (“Princeton Principles™), 2001, www.princeton.edu/~lapa/unive-
jur.pdf, Principle 5 (p. 31), pp. 48 y ss. (diferenciando entre “substantive” y “procedural
immunity”); Amnesty International, Universal Jurisdiction, chapter XIV, pp. 36y ss.;
BIANCHI EJIL, 10 (1999), pp. 237, 259 y ss.; FLAUSS, RSDIE/SZIER 2000, pp. 311y
ss.; ZAPPALA EJIL, 12 (2001), pp. 595, 601 y ss; HERDEGEN ZadRV 47 (1987), pp. 221
y 224; DANILENKO Michigan JouRn Int. L. 21 (2000), pp. 445, 472 y ss.;
BUNGENBERG AVR 2001, pp. 170,196 y s.; Doehring [supra nota 1) nam. 684
(ejecucion de la inmunidad); HORMAZABAL MALAREE La inmunidad del Jefe del Esta-
do, en: GARCIA ARAN/LOPEZ GARRIDO (Dir.), Crimen internacional y jurisdiccion
universal, 2000, pp. 163,165y ss., 182y ss.; también AMBOS JZ 1999, pp. 16, 20y ss.

(75)  AMBOS [supra nota (31)], nim. 35 y 366 y ss.

(76)  Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (en adelante TPIY),
Prosecutor v. Blaskic, Sentencia de 29-10-1997 (IT-95-14-AR108bis), parr. 41.
AHNLICH WATTS, The Legal Position in International Law of Heads of States, Heads of
Governments and Foreign Ministers, RDC 247 (1994/ 111) 9, 84; aprob. en el resultado
también Krel IYHR, 2000, pp. 157y ss. y 161.

(77)  Cfr. Sobre esta idea VERDROSS/SIMMA [supra nota (1)], §§ 430 y ss.
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men individual— no puede ser enumerado entre los actos abarcados por la
inmunidad del Jefe de Estado, porque el Derecho Internacional no puede prote-
ger algo que al mismo tiempo —en concreto a través de la Convencidn contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes— pro-
hibe (78).

Sin embargo, en este contexto, no se trata tanto de si también los actos
delictivos pueden ser calificados como actos oficiales, sino mas bien de una
limitacion juridico-material de la inmunidad. Porque dificilmente se puede
dudar que los delitos internacionales —cometidos en nombre y en el interés de
un determinado Estado y de su orden politico y gobierno— son realizados
inicialmente ("9 para conseguir objetivos oficiales o al menos de servicio (89),
Iria demasiado lejos no ver la comision de los hechos delictivos en general
como una accion oficial o de servicio, pues entonces la proteccion de la inmuni-
dad restante quedaria “sin contenido” (81),

Ahora bien, en cuanto a la extension de la inmunidad a los delitos nuclea-
res ya citados, el art. 7 del Estatuto del TMI y el art. 6 del Estatuto del TMI de
Tokio (International Military Tribunal for the Far East) excluyeron el cargo
oficial de los reos como una causa de exencién penal. De forma anéloga el art.
7, apartado 2 del Estatuto del TPIY, art. 6, apartado 2 del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (International Criminal Tribunal for Rwanda,
ICTR —en adelante TPIR—) y art. 27, apartado 2 del Estatuto de Roma decla-
ran insignificante cualquier “cargo oficial” con respecto a la responsabilidad
penal de la persona referida. Segun el art. 27, apartado 2 del Estatuto de Roma
la jurisdiccion del CPI no debe ser estorbada por la inmunidad que con tales

(78) " House of Lords, sentencia de 24-3-1999, en: AHLBRECHT/AMBOS (coord.),
Der Fall Pinochet(s), 1999, p. 148 (Lord Browne-Wilkinson), pp. 155y ss. (p. 164:
“contundentes razones... que el empleo de tortura..., ninguna funcién estatal puede
amparar”; p. 167: “Por esta razon respondi6 el senador Pinochet... ya no con funcién
alguna..., la inmunidad ratione materiae deja de aplicarse, si él... organiz6 y autorizo la
tortura...”); aprob. HIGGINS/KOOIJMANS/BUERGENTHAL, Joint Separate Opinion,
supra nota (6), parr. 85. Sobre esto también, Ambos, JZ 1999, pp. 16, 22y s., 565y s.;
Bank, Za6RV, 59 (1999), pp. 677, 691 y s.; KRER IYHR, 2000, pp. 103 y 157 con
referencias posteriores.; Wirth, Jura, 2000, pp. 70 y 74.

(79 Sobre la triada oficiales-de servicio-privados cfr. ya AMBOS [supra nota
(31)], ndm. 102.

(80)  Cfr. ya AMBOS, JZ 1999, pp. 16 y 23 con referencias posteriores; en sentido
parecido Lord HOPE, Weekly Law Reports (1999), pp. 827, 880-01.

(81)  Correctamente BVerfGE 96, pp. 68 y 82; también FOLZ/SOPPE, NStZ 1996,
pp. 576 y 578.
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condiciones oficiales es sostenida (82), Mientras no se discute que la inmunidad
no supone (83 ningun obstéaculo para un procedimiento juridico-penal interna-
cional y su limitacion es reconocida incluso como una norma consuetudinaria
internacional (84, esto no es valido sin mas respecto a las relaciones interesta-
tales en las que estados iguales entre si se encuentran frente a frente y la regla
del par in parem resulta de aplicacién. Por lo tanto, la C1J, en el procedimiento
Congo v. Belgium, levant6 la orden de detencion belga contra el (entonces)
Ministro de Asuntos Exteriores del Congo porque considerd que éste tenia
inmunidad (personal) %) y excluy6 explicitamente una limitacion de esta inmu-
nidad para los delitos mencionados (86). Aun si esta sentencia va demasiado
lejos (sobre esto més abajo), la restriccion de la inmunidad a nivel interestatal
requiere una transposicion interna por parte del Derecho nacional (cfr. arts. 46 y
60 IV GG). En un orden juridico dualista estricto como el Derecho inglés es
necesaria (87) una norma nacional que transponga el Derecho Internacional al
Derecho interno. En un (moderado) orden juridico monista, como el Derecho
aleman, se da una recepcidn automatica, en cierto modo, de todas las reglas de
Derecho Internacional (cfr. 8 20 Il GVG), sin ningln paso intermedio (88),

(82)  Sobre la dificultad de este precepto ver art. 98, apartado 1 del Estatuto de Roma
cfr. KRER, IYHR 2000, pp. 103, 159y ss. Escéptico sobre la eficacia frente a terceros
(frente a Estados no firmantes) del art. 27 de Estatuto de Roma, DANILENKO, Michigan
JouRn Int. L. 21 (2000), pp. 445, 471 y ss.; contra la eficacia frente a terceros SCHABAS,
Tribunal Penal Internacional (en adelante TPI), p. 92.

(83)  Cfr. House of Lords, Regina v. Bartle/Evans, ex parte Pinochet, sentencia de.
25-11-1998, en: WLR 1998, tomo 3, 1465 = ILM 37 (1998), p. 1302; en aleman (resumido)
en: AHLBRECHT/AMBOS [supra nota (78)] p. 103, aqui p. 104 (Lord SLYNN): “No
existe ninguna duda sobre que los Estados que han reconocido ciertos crimenes, no estan
amparados por el derecho a la inmunidad, si las acusaciones fueron realizadas por Tribu-
nales Internacionales™ (destacado por el autor). Sin embargo, aunque esta sentencia fue
revocada por otra posterior de 24-3-1999, la declaracién de Lord Slynns no ha perdido
nada de su validez. (otro punto de vista KRER, IYHR 2000, pp. 103 y 159).

(84)  Cfr. ya Prosecutor v. Blaskic [supra nota NO TAG) asi como ZAPPALA, EJIL
12 (2001), pp. 595, 602 y ss. En el resultado también KRER, IYHR 2000, pp. 159 y ss, 161
asi como WERLE, Volkerstrafrecht, 2003, p. 173: “El interés se pone frente a la salvaguar-
da de la soberania estatal... detrés la... sancion del crimen de Derecho internacional”.

(85 CIJ [supra nota (6)], parr. 70.
(86)  |bidem, parr. 58y ss.

(87)  Cfr. ya AMBOS, JZ 1999, pp. 16 y 23y 565; posiblemente omitido por ZAP-
PALA, EJIL 12 (2001), pp. 595 y 604 en su critica al fallo emitido por la House of Lords en
el caso Pinochet.

(8) Cfr. ya AMBOS, JZ 1999, pp. 16, 23y ss.
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Independientemente del método o la forma elegidos se establece claramen-
te que el Derecho nacional se debe ajustar al desarrollo del Derecho Interna-
cional para la persecucion penal de los delitos internacionales. Asi, en el marco
de un proceso de consultas iniciado en el Consejo de Europa sobre el CPI quedo
comprobado que “solutions must be found in order to secure full compliance
with the ICC Statute” (89, En otras palabras, las inmunidades nacionales, que
impiden la persecucion de los delitos incluidos en el Estatuto de Roma, deben
ser eliminadas. EI Codigo Aleméan de Derecho Penal Internacional (Volkers-
trafgesetzbuch) no prevé sin embargo ninguna regla sobre esto, “puesto que el
Derecho penal alemén de todos modos no conoce una eventual exclusion de la
punibilidad general para los miembros del gobierno o los parlamentarios” (%0),
En cuanto a la inmunidad parlamentaria del art. 46, apartado 2 GG, fue conside-
rada suficiente suponiendo que el parlamento levantase la inmunidad en caso de
un crimen internacional perpetrado por un diputado, p. €j. instigacion al genoci-
dio (D).

La jurisprudencia alemana también reconoce en principio una limitacion
de la inmunidad con base en los Derechos Humanos. El Tribunal Costitucional
Aleman remite a la correspondiente discusion en la literatura cientifica (%2 y a
los discutidos limites juridico-penales de la inmunidad estatal (%3). La recusa-
cién de la queja constitucional del antiguo embajador de Siria en la Republica
Democrética Alemana, a quien fue reprochada la asistencia en actos terroristas,
ha sido considerada como un intento del Tribunal Constitucional Aleman de
fundamentar, basandose en el Derecho consuetudinario interno, una restriccién
de la inmunidad en supuestos de terrorismo (94, Esto es convincente en relacion
a actos terroristas con caracter masivo, similares a los atentados del 11 de

(89  Council of Europe, Second European Consultation on the ICC (Tribunal Penal
Internacional), 13/14-9-2001, Estrasburgo, conclusion 12 (www.legal.coe.int/criminal/
icc). En sentido parecido Amnesty International [supra nota (74)], chapter X1V, pp. 39
y ss.

(®0)  Ver fundamentacion del Vélkerstrafgesetzbuches (BGBI 2002 | S. 2254), Bun-
desrat Drucks [en adelante BR-Drucks, Boletin de las Cortes, 29/2002 v. 18-1-2002, §
2.J)], 36, traduc. al castellano de Alicia Gil Gil.

©®1  |bidem. Para la inmunidad de los diputados recientemente BROCKER, Golt-
dammer’s Archiv (en adelante GA) 2002, p. 44.

2)  BVerfGE 96, pp. 68 y 72.
(93)  BVerfGE 96, pp. 68, 84 y ss.
(%) FARBENDER, NStZ 1998, pp. 144 y 146.
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septiembre de 2001 (°5) y 11 de marzo de 2004 (en Madrid), siempre tenien-
do en cuenta, sin embargo, que los actos estatales u oficiales clandestinos
perpetrados en territorio extranjero (caso Mykonos!) no gozan en ningun
supuesto de proteccion a través de la inmunidad (°6), EI Bundesgerichtshof
(—en adelante BGH— Tribunal Supremo Aleman) rechaz pronunciarse en
el caso Honecker sobre el Tribunal competente conforme al § 13.2 de la
StrafprozeRordnung (—en adelante StPO— Ordenanza Procesal Penal Ale-
mana) por causa de la inmunidad del Derecho Internacional (97). sin embargo
el Tribunal Supremo determind el Tribunal competente en los procesos con-
tra los militares argentinos y Pinochet planteando la pregunta de “si su
inmunidad de Derecho internacional [de Pinochet, K.A.] comprendia los
hechos sefialados” (%8), EI Oberlandesgericht (—en adelante OLG— Tribu-
nal Superior de Justicia) de Colonia al menos reconocié6 —en cuanto al
entonces presidente iraqui Sadam Hussein— que una recusacion de la inmu-
nidad (estatal) puede, en principio, ser posible si los delitos internacionales
en cuestion se encuentran codificados, in concreto sin embargo neg6 la
existencia de tales crimenes (99).

En otros paises europeos merece atencion la sentencia de la Corte de Justi-
cia de Amsterdam en el proceso contra el antiguo Jefe de Estado de Surinam,
Bouterse. El tribunal de justicia afirm6 que un antiguo Jefe de Estado no podia
hacer valer ninguna inmunidad estatal por la tortura (como crimen contra la
humanidad) porque la perpetracion de estos delitos no podia ser considerada
como “one of the official duties of a head of state” (100), Sin embargo el juicio fue
anulado por el Tribunal Supremo Holandés debido a un vicio de competen-

(9) Cfr. también ZAPPALA, EJIL 12 (2001), pp. 595, 607 y ss. y 609y ss.

(%) Cfr. BOTHE, Za8RV 31 (1971), pp. 246 y 252; FOLZ/SOPPE, NStZ 1996,
pp. 576 y 578.

(97) BGHSt 33, p. 97.

(98)  BGH, Resolucion de 17-6-1998, 2 Ar 80/98 (argentinische Militérs); resolu-
cién de 18-11-1998, 2 Ars 471/1998 y 474/1998 (Pinochet), respecto a ello Pressemittei-
lung ndm. 83a v. 19-11-1998, reproducido en AHLBRECHT/AMBOS [supra nota 78],
p. 100. Cfr. también ya AMBQOS, JZ 1999, pp. 16 y 23.

(%9 OLG Colonia, NStZ 2000, 667 con nota de WIRTH, NStZ 2001, p. 665.

(100) - Gerechtshof Amsterdam (Corte de Justicia), 20 de noviembre de 2000, Neder-
landse Jurisprudentie (2001), 302 (nim. 51), 303; Traduccion: International Commission
of Jurists, www.icj.org/objectives/decision.htm.
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cia (10, En el proceso francés contra el Jefe del Estado del Libano, Ghadafi, la
Corte de Apelacion de Paris en primer lugar confirm6 un limite de lainmunidad,
sin embargo la Corte de Casacion anuld este juicio porque en su opinion la
restriccion a la inmunidad supone una regla del Derecho Internacional (192), Un
juez instructor belga decretd una orden de detencidn contra el Ministro de Asun-
tos Exteriores de la Republica Democrética del Congo por crimenes de guerra'y
crimenes contra la humanidad; esta orden de detencidn fue, sin embargo, decla-
rada ilegal por el ya mencionado juicio del CI1J (193), Por tltimo un Tibunal Civil
norteamericano declaré improcedente una reclamacion por dafios y perjuicios
contra Robert Mugabe y su Ministro de Exteriores por la existencia de “inmuni-
dad diplomética”: a pesar de una “tendencia dominante” (“prevailing trend”)
hacia la limitacion de la inmunidad por graves lesiones de los Derechos Huma-
nos, prevalece todavia el interés de “friendly relations among sovereign sta-
tes” (104),

b) El status especial de miembros de las fuerzas armadas

En relacion a la inmunidad es de especial interés la posicion de los miem-
bros de las fuerzas armadas. A modo de ejemplo nos referimos al Convenio
entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte relativo al Estatuto de
sus Fuerzas (CEF) (199 y a su Protocolo adicional de 3-8-1959 aplicable a las

(101)  Sentencia de 18-9-2001, nimero de referencia 00749/01 CW 2323, nim. 6: El
reconocimiento de la potestad penal holandesa fue una violacion del principio de irretroac-
tividad, porque Holanda todavia no habia ratificado en el momento del hecho la Conven-
cién contra la tortura de la ONU. Ademas el Hoge Raad solicité pruebas posteriores, en
concreto la comparecencia de los sospechosos antes el alto tribunal holandés. Cfr. también
IELR, 2001, pp. 514 yss.

(102)  Arrét de 20-10-2000, asi como Arrét de 13-3-2001, cfr. Revue générale de
droit international public (en adelante RGDIP) 105 (2001), pp. 473y ss.

(103)  Cfr. ya CIJ [supra nota (6)].

(104)  U.s. District Court for the Southern District of N.Y., Tachiona et al. against
Mugabe et al., 30-10-2001, 169 F. Supp. 2d 259; ratificada en 14-2-2002.

(105)  sobre ello RUMPF, Das Recht der Truppenstationierung in der Bundesrepu-
blik, 1969, pp. 14, 16 y ss. El Convenio entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico
Norte relativo al Estatuto de sus Fuerzas (en adelante NTS) es valido para todos los estados
integrados en la OTAN excepto Islandia, asi pues es valido para Bélgica, Francia,
Noruega, EE.UU. (desde 23-8-1953), Dinamarca (27-6-1955), Italia (21-1-1956), Canada
(27-9-1953), Luxemburgo (18-4-1954), Holanda (18-12-1953), Gran Bretafia
(12-6-1954), Turquia (17-6-1954), Portugal continental (22-12-1955), Espafia (9-9-1987),
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tropas extranjeras establecidas en Alemania (en adelante PA CEF) (19), En
cuanto a la jurisdiccion sobre los delitos e infracciones (107) de los miembros de
las fuerzas armadas establecidas en territorio aleman, existe un conflicto entre
los principios internacionales de la soberania territorial del Estado de recep-
cién, por un lado, y de la soberania personal (sobre sus nacionales) del Estado
de envio por otro; en particular existe una fuerte controversia en cuanto al status
especial procedente de la soberania personal (108), EI CEF prevé un régimen de
dos escalones, que diferencia entre jurisdiccion exclusiva y concurrente (art.
VIl CEF) (109),

Un caso de jurisdiccion exclusiva se presenta cuando un determinado acto
estd penado sélo por el derecho del Estado de envio o sélo por el derecho del
Estado de recepcion (art. VII, apartado 2 CEF) (110), El Estado de recepcion
tiene que verificar en este caso —al igual que sucede cuando se trata de consta-
tar la existencia de una norma idéntica en el lugar del hecho en relacién a la
personalidad pasiva o activa (8 7 Strafgesetzbuch —en adelante StGB, Codigo
Penal Aleméan)— que la conducta es igualmente punible en el respectivo Estado
de envio. Este examen corresponde a las autoridades alemanas competentes, es
decir a la Fiscalia del Estado (111, o al tribunal, en cooperacion con la autoridad
competente del Estado de envio en el marco de un llamado tramite de certifica-
cion (“Bescheinigungsverfahren”, art. 17 PA CEF): la autoridad extranjera pue-
de presentar a instancia de la autoridad alemana o proprio motu una certifica-

BGBI 1988 II, p. 105, cfr. BGBI Il, Agencia de empleo B, 2001, p. 327. Se ampli6 por “el
acuerdo de 19-6-1995 entre los Estados firmantes del Tratado del Atlantico Norte y los
otros en la colaboracion para la paz de los Estados integrantes en el pacto sobre la posicion
juridica de sus tropas” (BGBI, 1998 Il p. 1340) el acuerdo de pacificacion de los Estados
miembros.

(106)  BGBI 1961 II, pp. 1183, 1218, revocado por la sentencia de 21-10-1971, BGBI
1973 I, p. 1022; Sart. 1l 66 c).

(107)  El concepto de culpabilidad utilizado en el art. VI NTS incluye la ilegalidad
(SCHWENK, JZ 1976, 581).

(108)  Cfr. WITSCH, Deutsche Strafgerichtsbarkeit tiber die Mitglieder der U.S.-
Streitkréafte und dere begleitende Zivilpersonen, 1970, pp. 7 y ss.; RUMPF [supra nota
(105)], p. 14; cfr. también OEHLER [supra nota (28)], nim. 617 y ss.; DOEHRING
[supra nota (1)], nim. 692y ss.

(109)  Cfr. més proximo WITSCH [supra nota (108)], pp. 17 y ss.; RUMPF [supra
nota (105)], pp. 24y ss.

(110)  Mas proximo WITSCH [supra nota (108)], pp. 60 y ss.
(111)  Sobre esto asi mismo existe un “compromiso” entre las Administraciones
alemana y americana. Cfr. GRIBBOHM [supra nota (8)], nim. 361.
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cién sobre la punibilidad en el Estado de envio. La autoridad alemana decide en
consonancia con esta certificacion, si n embargo, aquélla puede ser revisada a
nivel del Gobierno Federal. En el caso contrario —el Estado de envio se vale de
la jurisdiccion exclusiva— el proceso es aplicable andlogamente. In concreto
los delitos puramente militares pertenecerian a la jurisdiccion exclusiva del
Estado de envio, mientras que los delitos de circulacion y del deber de pagar
alimentos conforme al § 170 del StGB quedarian bajo la jurisdiccion exclusiva
del Estado de recepcién (en este caso: aleman) (112, Ademas de lo referido,
sobre “los actos contra la seguridad del Estado” en el art. VII, apartado 2.b)
CEF rige la competencia jurisdiccional del Estado de recepcion por los delitos
contra la seguridad del Estado, en concreto los crimenes de traicion, sabotaje,
espionaje y traicion de secreto [cfr. art. VII, apartado 2.c) CEF].

De mayor relevancia son los casos de la jurisdiccion concurrente (113), ya
que se establece entre Estados integrantes de la OTAN, que sostienen, en lo
esencial, los mismos valores y una misma idea sobre la conducta merecedora de
pena, especialmente a nivel europeo, implicando tal grado de armonizacion que
la mayoria de los actos sea punible en todos los ordenamientos legales de la
OTAN (114), Asi pues corresponde al Estado de envio una prerrogativa si se trata
de hechos que son dirigidos sdlo contra sus bienes juridicos, en particular su
patrimonio o su seguridad (se trata de “actos inter se”) o se encuentran en
conexion con actuaciones de servicio (llamado “delitos on duty”) [art. VII,
apartado 3.a) CEF] (19, Aqui se manifiestan, por un lado, los principios de
personalidad pasiva y de proteccion; por otro lado el enjuiciamiento privilegia-
do de los “delitos on duty” también puede ser un resultado directo de la inmuni-
dad estatal si se trata de actos oficiales de servicio —acta iure imperii no sélo
gestionis— (116), En todos los otros casos el Estado de recepcion posee el privi-
legio para ejercer la jurisdiccion [art. VII, apartado 3.b) NTS]. Ambos Estados
podrian renunciar a la preferencia [art. VII, apartado 3.c) NTS].

(112)  OLG Stuttgart NJW 1967, p. 508. Cfr. también SCHWENK, NJW 1963,
p. 1425, el mismo JZ 1976, p. 581; MARENBACH, NJW, 1974, p. 1598.

(113)  Mas préximo WITSCH [supra nota (108)], pp. 73 y ss.

(114)  Cfr. sobre el asesinato y el homicidio por ejemplo la investigacion de HEINE/
VEST en: MCDONALD/SWAAK GOLDMANN (Dir.), Substantive and procedural as-
pects of International Criminal Law I, 2000, pp. 175y ss.

(115)  sobre esta terminologia también WITSCH [supra nota (108)], p. 73.

(116)  Cfr. LAGODNY, Empfiehlt es sich, eine europdische Gerichtskompetenz fiir
Strafgewaltskonflikte vorzusehen? (Informe del Bundesministerium fuir Justiz (en adelante
BMJ), 2001, www.sbg.ac.at/ssk/lago.pdf, § 7 A.l.
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Esta distribucion de competencia es modificada por Alemania —a través
del art. 19 PA-CEF en relacion con el protocolo de firma (Unterzeichnungspro-
tokoll —UP—) al PA (11— en favor del respectivo Estado de envio (118), Se-
gun esto Alemania se comprometié a renunciar de manera general a la corres-
pondiente prerrogativa en cualquiera de los casos del art. VII, apartado 3.b)
CEF, si un Estado de envio lo solicita. Esta —a primera vista considerable—
pérdida de soberania se atentia ya que después de veintitn dias Alemania puede
retirar la renuncia temporal e invocar su competencia si “importantes intereses
de la justicia alemana” asi lo exigen (art. 19, apartado 3 PA CEF). Segln el art.
2.a) UP-PA-CEF se aplica esta regla a los actos juzgados en primera instancia
por los Tribunales Superiores (§ 120 GVG) en caso de delitos referentes a la
defensa del Estado, asi como asesinatos y graves delitos de violencia. Por lo
demés la renuncia se refiere sélo al ejercicio de la prerrogativa en el sentido del
art. VII, apartado 3.b) CEF, mientras que la jurisdiccion alemana permanece
intacta para delitos cometidos en territorio nacional aleman (119, En particular
la jurisdiccion exclusiva territorial puede recaer en el Estado de recepcion (Ale-
mania), en el caso de que la impunidad fuese la consecuencia, por ejemplo, si el
Estado de envio ya no se encuentra realmente en la posicién de hacer uso de su
prerrogativa, porque el sospechoso deja de formar parte del ejército (120), Los
miembros de las fuerzas armadas extranjeras con una presencia eventual en
territorio aleméan también estan sujetos, en principio, a la jurisdiccion alemana,
por lo que deben ser puestos a disposicion judicial siempre que se afecten los
intereses esenciales de la Administracion de Justicia (121). Este deberia ser en-
tonces el caso si se trata de los delitos citados en el art. 2.a) UP-PA-CEF.

Mientras en los casos anteriores se trata de la jurisdiccion exclusiva del
Estado de envio a nivel interestatal, el gobierno actual de EE.UU. pretende
asegurar la inmunidad de sus soldados (y de todos sus ciudadanos) frente a la
CPI con dos mecanismos. El primero consiste en excluir de la jurisdiccion de la
CPI a los nacionales de Estados no parte que participen en misiones de paz
autorizadas por la ONU. La Resolucion inicial 1422 del 12 junio de 2002,

(117)  Ley de 18-8-1961, BGBI II, pp. 1183 y 1313; promulgacion de 16-6-1963,
BGBI Il, p. 745.

(118)  OLG Nuremberg NJW 1975, pp. 2151 y 2153: Zustandigkeitsverschiebung.
Mas proximo WITSCH [supra nota (108)], pp. 93 vy ss.

(119)  Zutr. OLG Stuttgart NJW 1977, pp. 1019 y 1020; sobre esto también GRIB-
BOHM [supra nota (8)], nim. 364.

(120) BGHSt 28, pp. 96 y 99.
(121)  Cfr. art. 2 § 7 StreikrafteaufenthaltsG v. 20-7-1995 (BGBI 11 S. 554); sobre
esto también BORCHMANN, NJW 1997, pp. 101y ss.
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prorrogada el 12 de junio de 2003 por Resolucion 1487 un afio mas, sefiala al
respecto en su inciso primero:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Estatuto de Roma,
que la Corte Penal Internacional, si surge un caso en relacion con acciones u
omisiones relacionadas con operaciones establecidas o autorizadas por las Na-
ciones Unidas y que entrafie la participacion de funcionarios, ex funcionarios,
personal o antiguo personal de cualquier Estado que no sea parte en el Estatuto
de Romay aporte contingentes, no inicie ni prosiga, durante un periodo de doce
(12) meses a partir del 1 de julio de 2002, investigaciones o enjuiciamiento de
ningun caso de esa indole, salvo que el Consejo de Seguridad adopte una deci-
sion en contrario” (énfasis K.A.).

Del anélisis del mismo texto se desprenden varias conclusiones. La prime-
ra, que esta Resolucion se refiere a operaciones no sélo establecidas sino auto-
rizadas por las Naciones Unidas; esto significa que si, por ejemplo, la guerra
contra Irak hubiera sido “autorizada” por ese organismo, tendria lugar la aplica-
cién de esta Resolucion y los ciudadanos de estados no parte no podrian ser
sometidos a la CPI aunque Irak fuera estado parte de la ECPI o hubiera acepta-
do la competencia mediante declaracion ad hoc (art. 12, inc. 3). La segunda
conclusion se refiere a los “funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo
personal de cualquier estado no parte”; es decir, se hace mencion no solamente
a los soldados del ejército u oficiales de la fuerza publica, sino también al
personal contratado por los Estados Unidos como, por ejemplo, mercenarios de
empresas privadas de seguridad. Es justamente por la participacion de estas
personas en conflictos armados por lo que EE.UU. pretendia extender esta
norma a ese personal y a los ex funcionarios. Como ya se apunt6 criticamente,
estas Resoluciones crearon dos clases de Estados (122), Finalmente, el segundo
intento de prorroga a peticion de los EE.UU. no prosper0 y el proyecto corres-
pondiente tuvo que ser retirado el 23 de junio de 2004 en el Consejo de Seguri-
dad (123),

Las normas mencionadas han sido complementadas con las Resoluciones
1497 de 1 de agosto de 2003 y 1502 de 26 de agosto de 2003. La primera
—autorizando una misién de paz en Liberia facilitando la salida del sefior
Charles Taylor a Nigeria— establece la jurisdiccion exclusiva del Estado de

(122)  cfr. AMBOS, Suiddeutsche Zeitung de 16-7-2002, 13 (en castellano en Desa-
rrollo y Cooperacién 5/2002, 7; Gaceta Juridica, Santiago de Chile (Chile), 7/2002, 18;
La Gaceta Juridica, La Paz (Bolivia), 16-8-2002, 11; crit. también KRER, Blatter fiir
deutsche und internationale Politik 2002, nim. 9, 1087; STAHN, EJIL 14 (2003), p. 85.

(123)  Vfer la declaracion del embajador de los EE.UU. ante la ONU enfatizando el
rechazo de la CPI por los EE.UU. [UN Press Release 112 (04) de 23 de junio de 2004].
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envio que no sea Estado parte del Estatuto de la CPI, es decir de EE.UU., China,
Rusia, India etc. 124, La segunda califico, a raiz del atentado en Bagdad contra
las Naciones Unidas, los ataques contra personal humanitario como crimen de
guerra pero los EE.UU. vetaron una referencia explicita al Estatuto de Roma
[que tenia una definicion consensuada del ataque en contra del personal de
asistencia humanitariaen el art. 8 (2) (b) (iii) y () (iii)]. El art. 5 la sustituyo por
una referencia a “la tipificacion de esos ataques como crimenes punibles por la
ley” (para. 5).

A nivel bilateral los EE.UU. logran la inmunidad a través de convenios de
no-entrega de sus nacionales, que ya cerraron con mas de 80 Estados (125). La
parte decisiva de estos convenios —en esencia idéntica en todos ellos—
dice (126):

1. Para los fines del presente Acuerdo la expresion “persona de los Esta-
dos Unidos de América” significa cualquier funcionario, empleado
(incluido cualquier contratista), 0 miembro del servicio militar, actual
0 antiguo, del Gobierno de los Estados Unidos que goce de inmunidad
frente a la jurisdiccion penal en virtud del derecho internacional o que
esté sujeta, de cualquier manera, a la jurisdiccion del Estado que Envia
(los Estados Unidos de América).

2. Una persona de los Estados Unidos de América, el Estado que Envia,
no serd, salvo con el consentimiento expreso de los Estados Unidos de
América:

a) entregada ni trasladada de ninguna manera a la Corte Penal Inter-
nacional para ningun proposito, ni

b) entregada ni trasladada de ninguna manera a ninguna entidad o
tercer pais, ni expulsada a un tercer pais, con el propdsito de entre-
garla o trasladarla a la Corte Penal Internacional.

(124)  |a Resolucién establece en la clausula 7 la siguiente formula: “7.  Decide que los
ex funcionarios u oficiales, o los que estan actualmente en servicio, de un Estado aportante que
no sea una parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, quedardn sujetos a la
jurisdiccion exclusiva de ese Estado aportante en relacion con todos los presuntos actos u
omisiones dimanantes de la fuerza multinacional o de la fuerza de estabilizacion de las Nacio-
nes Unidas en Liberia, o relacionados con ellas, a menos que ese Estado aportante haya renun-
ciado expresamente a dicha jurisdiccion exclusiva” (las italicas son mias).

(125)  véase www.iccnow.org/documents/otherissuesimpunityagreem.html. De La-
tinoamérica han firmado hasta ahora tal Convenio El Salvador, Honduras, Republica Do-
minicana, Bolivia y Colombia.

(126) ~ Cito aqui del Convenio con Colombia de 17-9-2003.
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Los convenios se extienden asi —de forma analoga a la citada resolucion
del Consejo de Seguridad— no sélo a los miembros de las tropas militares sino
otra vez “s6lo” a todos los ciudadanos de EE.UU., y también sobre cada perso-
na que por orden del Gobierno de los EE.UU. es parte activa y también para los
miembros de los Estados partes del Estatuto de Roma. Esta amplitud sobre
ciudadanos no pertenecientes a los EE.UU. todavia es mas clara en el corres-
pondiente convenio firmado con Bolivia, cuando alli se dice:

“...y al personal militar que cumpla o haya cumplido funciones en el pasado
para los Estados Unidos, que no tenga la nacionalidad de Estados Uni-
dos...” (127),

Pues bien, estos acuerdos son criticables no sdlo por su extension a nacio-
nales no americanos, sino en mayor medida por cuanto quebranta el deber de
colaboracion de los Estados partes del CPI, con elevados riesgos para el orden
internacional. Parece claro que estos acuerdos no deben impedir la obligacion
de un Estado parte de cooperar con la CPI (art. 86), especialmente en cuanto a
la entrega de personas (art. 89). En todo caso, si esta obligacion existiese antes
de un acuerdo bilateral el acuerdo seria ilegal, pues violaria la obligacién del
Estado y asi iria en contra del objetivo y propo6sito del Estatuto de Roma (art. 18
de la Convencion de Viena sobre Tratados, de 1969). En consecuencia, se debe
exigir el consentimiento del Estado de envio (“sending state”) solamente si “un
acuerdo internacional” preexistente al Estatuto de Roma exige este consenti-
miento. Esta opinidn ha sido confirmada por un dictamen de la Comision de la
Union Europea (128) y una resoluciéon del Parlamento Europeo (129, Asi, los
“Principios rectores de la UE en relacion con los acuerdos entre un Estado Parte
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y los Estados Unidos
relativos a las condiciones de entrega de personas a la Corte”, aprobados por el

(127)  Convenio de 19-5-2003, parr. 1.

(128) ' Dictamen interno del 13 de agosto de 2002. Publicado en inglés en Human
Rights Law Journal (HRLJ) tomo 23 (2002), p. 15; en aleman en Europaische Grundrech-
te Zeitschrift (EuGRZ) 2002, p. 469.

(129)  Resolucidn del 26 de setiembre de 2002 que critica, en la letra D, “la presion
politica a nivel mundial ejercida actualmente por el Gobierno de los Estados Unidos [...]”
y expresa, en la letra F), su decepcion “por la decision del gobierno rumano de firmar un
acuerdo que contradice el espiritu del Estatuto de la CPI” (Doc. P5_TA-PROV(2002)
09-26; wwwa3.europarl.eu.int/omk/omnsapir.so/calendar?APP=PV2&LANGUE=ES; en
aleman en Europaische Grundrechte Zeitschrift (en adelante EuGRZ) 2002, p. 554.
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Consejo de Ministros de la UE el 30 de septiembre de 2002 (130), tienen el
objetivo de mantener la integridad del Estatuto de Roma y garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones de los Estados partes sefialando, inter alia, que:

S Deben tomarse en consideracion los acuerdos internacionales existen-
tes, en particular entre un Estado parte en la CPI y los Estados Unidos,
como los acuerdos sobre el estatuto de las fuerzas y los acuerdos sobre
cooperacion judicial en materia penal, incluidos los de extradicion.

S Celebrar los acuerdos propuestos por los Estados Unidos, tal como
estan redactados en la actualidad, seria incompatible con las obligacio-
nes de los Estados parte en la CPI y puede ser incompatible con otros
acuerdos internacionales suscritos por Estados partes de la CPI.

S Toda solucidn debe incluir las disposiciones practicas pertinentes que
garanticen que las personas que hayan cometido crimenes que sean
competencia de la Corte no queden impunes. Dichas disposiciones de-
ben garantizar que se pueda investigar convenientemente y, cuando
existan pruebas suficientes, que las jurisdicciones nacionales sometan a
la accion de la justicia a las personas reclamadas por la CPI.

S Toda solucién debe incluir Unicamente a personas que no sean naciona-
les de un Estado parte en la CPI.

c) Ponderacion de intereses: ejercicio soberano de la funcién publica
versus proteccion penal de los derechos humanos

La restriccion de la inmunidad por razones de Derechos Humanos y de
Derecho Penal Internacional es el resultado de una ponderacion de intereses
entre la pretension del Estado nacional de ejercer sus acciones oficiales sin ser
estorbado en la mayor medida posible y la pretension del individuo de que se
protejan sus derechos fundamentales a través de la consecuente implementa-
cioén de las obligaciones de persecucion del Derecho Penal Internacional a nivel
internacional y nacional 131), La limitacion de la inmunidad no solamente pre-
supone que se trate de la persecucion de los crimenes internacionales més gra-

(130)  Sesi6n n.2 2450 del Consejo de la Unién Europea (asuntos generales y relacio-
nes exteriores), Bruselas, 30 de setiembre de 2002, Doc. 12516/2002, punto 6 “Corte Penal
Internacional” con anexo Il (conclusiones del Consejo sobre la CPI con los principios
rectores); véase http://register.consilium.eu.int/pdf/es/02/st12/st12516es02.pdf; en aleman
en EuGRZ 2002, p. 665.

(131)  Cfr. ya AMBOS, JZ 1999, pp. 16, 21y ss.; en sentido semejante HIGGINS/
KOOIJMANS/BUERGENTHAL, Joint Separate Opinion, supra nota (6), parr. 5, 75;
también FLAUSS, RSDIE/SZIER 2000, pp. 307 y ss. Para los Derechos Fundamentales y
los Derechos Humanos como contenido de un orden publico internacional, cfr. KOKOTT,
DGVR 35 (1998).
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ves, sino también que la actuacion oficial del Estado afectado —su llamada
soberania funcional— no seria obstaculizada més alla de lo estrictamente
necesario, ya que de lo contrario se acabaria arriesgando el orden internacional
(diplomatico) (32), Por lo tanto, como regla general prevalece la inmunidad
absoluta (ratione personae) de un Jefe de Estado en funciones ante un tribunal
nacional a nivel de relaciones interestatales (133); asi pues, cualquier accién de
persecucion penal —como por ejemplo su detencion—, deviene ilegal si con
ella se produce una grave intervencion en la soberania funcional del Estado
afectado provocando una profunda intromision y desestabilizacion de las rela-
ciones internacionales. EI mismo principio es valido para todos los diplométi-
cos, que gozan de inmunidad personal, pues justamente sus actos garantizan la
existencia de unas minimas relaciones diplométicas y desempefian asi una fun-
cién esencial de orden y estabilidad en el sistema internacional (134,

La CIJ, sin embargo, va més alla de lo necesario al extender, por un lado, la
inmunidad absoluta ratione personae también a un Ministro de Relaciones
Exteriores y, por otro lado, al limitar la responsabilidad de un antiguo Ministro
a los actos realizados durante el ejercicio de su cargo, solo si los ha realizado “in
private capacity” (135, Ya que con estos requisitos solamente es posible una
persecucion penal nacional posterior del antiguo Jefe de Estado o del antiguo
Ministro de Relaciones Exteriores si se puede probar o tiene, por lo menos, la
sospecha fundada de que ellos habian cometido un delito internacional de for-
ma “privada” —una idea bastante alejada de la realidad que ademé&s conduciria
al dificilmente superable problema de la limitaciéon entre actos oficiales de
servicio y actos privados (36), Por lo demas la C1J concede a los portadores de la
inmunidad personal (ya privilegiados) una continuidad de su inmunidad aun en
el caso de crimenes internacionales.

(132)  Cfr. ZAPPALA, EJIL 12 (2001), pp. 595, 600 y 607; de este modo ya AM-
BOS, JZ 1999, pp. 16 y 23; aprob. WIRTH, NStZ 2001, p. 667.

(133)  En este sentido totalmente tradicional Princeton Principles [supra nota (74)],
p. 49: “Under international law as it exists, sitting heads of state, accredited diplomats, and
other officials cannot be prosecuted while in office for acts committed in their official
capacities” (destacado por el autor). También se reconoce alli (51), que la inmunidad “for
sitting heads of state”, etc. pueda ser mas y mas cuestionada.

(134)  para WATTS [supra nota (76)], p. 19, el nimero de Jefes de Estado y “repre-
sentantes senior” debe alcanzar a escala mundial la cifra de 500-600 personas.

(135  CIJ [supra nota (6)], parr. 61.

(136) ' De otra opinion aparentemente HIGGINS/KOOIJIMANS/BUERGENTHAL,
Joint Separate Opinion, supra nota (6), parr. 85, continlan hasta ahora el pensamiento
mayoritario de la comunidad internacional y conservan la delimitacion aparente por prac-
ticable.
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La aqui defendida restriccion juridico-material de la inmunidad debe tam-
bién conducir, en principio, a su aplicacion a la inmunidad diplomatica. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional alemén opina que semejante limitacion
solo es valida para la inmunidad estatal y no para la inmunidad diplomatica
porque se trata de “institutos diferentes de Derecho Internacional con sus pro-
pias reglas”, siendo esta Ultima merecedora de atencion en un doble senti-
do (137), Por un lado, porque el elemento personal de la inmunidad diplomatica
protege también al diploméatico —ratione personae— si no realiza actos oficia-
les y cuando ningin o6rgano “normal” del Estado gozaria de una proteccion a
través de la inmunidad (138), Por otro lado, porque la inmunidad diplomética no
requiere de una restriccion juridico-material, pues solo genera efectos inter
partes (ya supra I) y por lo tanto terceros Estados no se ven impedidos, en
principio, a llevar a cabo una persecucién penal (excepto art. 40 CVRD). Las
consideraciones basadas en los Derechos Humanos pueden, sin embargo, jugar
un papel relevante si se trata de la persecucion de un diplomético “en” y “por”
el Estado de recepcion y si se trata de actos no oficiales que quedarian abarca-
dos por la inmunidad ratione personae. Aqui deberia hacerse un balance, como
en el caso de la inmunidad estatal, tomando en consideracion la gravedad de los
crimenes cometidos y las posibles consecuencias que la recusacion de la inmu-
nidad diplomatica tendria para el orden internacional. Por supuesto es necesario
diferenciar entre la persecucion penal de un diplomético y las medidas de orden
policial contra un diplomético. Ciertamente en una embajada, en la que se ha
asesinado y torturado, no puede tener validez el derecho de inmunidad, asi
como tampoco en el caso de un Jefe de Estado que ordend el citado delito (139),
Ademas el Estado de recepcion tiene el derecho (140 —conforme a la idea de
legitima defensa— de tomar contramedidas para intervenir si desde una emba-
jada se cometen hechos delictivos, como por ejemplo disparar (141, Por tltimo
el diplomético también tiene que respetar la Ley del Estado de recepcion (art.
41 1 CVRD). Sin embargo todo esto no debe conducir automéaticamente a una
persecucion penal del diplomético. Mas bien el Estado de recepcion tiene que
tomar antes de nada medidas policiales y juridico-diplomaticas, en concreto
debe declarar al diplomético criminal persona non grata.

(137)  BVerfGE 96, pp. 68, 84y s.
(138)  Cfr. también BVerfGE 16, pp. 27, 34y ss.: BVerfGE 96, pp. 68 y 85.
(139) DOEHRING [supra nota (1)], nim. 684.

(140)  Asi mismo DOEHRING [supra nota (1)], nim. 684; de opinién abierta
BROWNLIE [supra nota (1)], pp. 348.

(141)  Cfr. en este sentido también el “Libyen-Botschaftsfall”; sobre esto FISCHER
[supra nota (1)], 8 35, nim. 38.
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Sentencia 243/2004 del Pleno del TC de 16 de diciembre de 2004
(BOE 21 de enero de 2005) (Recurso de inconstitucionalidad 2375/1995)

DerecHoO PENAL DE MENORES
Art. 149.1.6.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Aragén Reyes

SINTESIS

Se declaran inconstitucionales diversos preceptos de la Ley del Parla-
mento de las Illes Balears 6/1995, de 21 de marzo, de actuacion de la Comu-
nidad Auténoma en la aplicacion de las medidas judiciales sobre menores

infractores.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. A fin de avanzar un paso mas en la
delimitacion conceptual de la competencia
autonémica que nos ocupa debemos recor-
dar que, como ya se ha dicho, la competen-
cia exclusiva sobre “instituciones publicas
de proteccion y tutela de menores” le fue
transferida a la Comunidad Auténoma de
las llles Balears a través del art. 5.1.a) de la

Ley Organica 9/1992, integrandose en el
texto estatutario con ocasion de la reforma
llevada a efecto por la Ley Organica 9/1994,
de 24 de marzo. Ni que decir tiene que, co-
mo acertadamente apunta el Letrado de la
Comunidad Auténoma, esta competencia
autonémica ha de cohonestarse con otros ti-
tulos competenciales exclusivos de titulari-
dad estatal y que operan sobre la misma rea-
lidad social. Asi figura, explicitamente, en
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diversos Estatutos de Autonomia, donde se
hace uso de la clausula “sin perjuicio de la
legislacion civil, penal y penitenciaria” (v.
gr., arts. 9.28 del Estatuto de Autonomia de
Catalufia; 10.14 del Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco; 13.23 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia; 44.23 Ley Or-
ganica de reintegracion y amejoramiento
del régimen foral de Navarra; y 7.1.32 del
Estatuto de Autonomia para Extremadura).

Importa cefiir el andlisis a las relaciones
entre la competencia exclusiva autonémica
gue nos ocupa Y la legislacién penal y peni-
tenciaria, sectores del ordenamiento juridi-
€O que, en virtud de lo dispuesto en el art.
149.1.6 CE, se sitGan por completo extra-
muros de la competencia legislativa de las
Comunidades Auténomas. Una tarea que
debemos emprender teniendo presente el di-
ferente alcance de las competencias autond-
micas de ejecucion de la legislacion peni-
tenciaria y sobre “proteccion y tutela de me-
nores”, que es la aqui especificamente
concernida. De tal suerte que si para apre-
hender el perimetro de la primera seria ne-
cesario recordar la doctrina general elabora-
da por este Tribunal en torno al deslinde de
los conceptos “legislacion” y “ejecucion”
(SSTC 103/1999, de 3 de junio, FJ 4,y
208/1999, de 11 de noviembre, FJ 6), no su-
cede lo mismo en el caso de la segunda,
donde las Comunidades Auténomas dispo-
nen de un mayor espacio de intervencién.

Hecha esta precision, interesa subrayar
gue en el &mbito de la justicia de menores se
observa una peculiar combinacién de “ele-
mentos sancionadores y (re)educativos”
(STC 61/1998, de 17 de marzo, FJ 4). Esta
peculiar combinacién responde al predomi-
nio de la perspectiva preventivo-especial, en
la que se atiende, primordialmente, al “in-
terés superior” del menor, tal y como recla-
ma el art. 3.1 de la Convencién de derechos
del nifio de 20 de noviembre de 1989. En el
art. 40.1 de este mismo texto internacional,
ratificado por Espafia mediante Instrumento
de 30 de noviembre de 1990, se reconoce el
derecho del menor acusado o declarado cul-

pable de haber infringido las leyes penales a
“ser tratado de manera acorde con el fomen-
to de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades funda-
mentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que
éste asuma una funcién constructiva en la
sociedad”. Finalmente, y para concluir con
este breve examen de la normativa interna-
cional de relevancia para la materia, resulta
oportuno indicar que, de acuerdo con las
Reglas minimas de las Naciones Unidas pa-
ra la administracion de la justicia de meno-
res, mas conocidas como “Reglas de Bei-
jing” de 28 de noviembre de 1985, el siste-
ma de justicia de menores no s6lo debe
garantizar que la respuesta a los menores
delincuentes sea proporcionada a “las cir-
cunstancias del delincuente y del delito”, si-
no que también debe atender al bienestar de
estos menores (en especial, reglas 5 y 14).
Esta preponderancia de los aspectos ati-
nentes a la integracion y reinsercién social
de los menores explica la mayor extensién
de las competencias autonémicas en el am-
bito que nos ocupa. Limitandonos ahora a la
intervencién de las Comunidades Auténo-
mas en la aplicacion de las medidas judicia-
les sobre menores infractores, aspecto espe-
cificamente regulado en la Ley impugnada,
y dejando por tanto al margen cualquier
consideracion respecto de las acciones pre-
ventivas de la delincuencia infantil y juve-
nil, debemos afirmar que dicha intervencion
no debe agotarse insoslayablemente en la
ejecucion material de las medidas judicial-
mente acordadas sino que podra extenderse
a cuanto sea preciso e idéneo para la rein-
corporacion del menor a la sociedad, espe-
cialmente mediante el disefio de programas
y actuaciones, de caracter eminentemente
educativo y responsabilizador, que apoyen
los procesos individuales de reinsercion.
5. Consecuentemente, en este dmbito
las competencias estatales del art. 149.1.6
CE no actlian como presupuesto habilitante
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de la funcién ejecutiva a desarrollar por las
Comunidades Auténomas sino como limite
de su accién normativa. Se trata, por ello, de
averiguar si los preceptos de la Ley del Par-
lamento de las Illes Balears 6/1995 especifi-
camente impugnados en este proceso cons-
titucional han franqueado ese limite, tarea
gue iniciamos con la sucinta exposicién de
los argumentos aducidos por las partes per-
sonadas en relacion con los arts. 4.1, “in fi-
ne”, y 5.

El art. 4.1 establece que las medidas de
correccion aplicables a los menores podran
ser “bien las que enumera el articulo 2.4 de
la Ley Organica reguladora de la competen-
cia y el procedimiento de los juzgados de
menores, bien otras medidas enumeradas en
el articulo siguiente y tendentes a evitar el
proceso”. El recurso se cifie a este dltimo
inciso, asi como al art. 5, que presenta el
siguiente contenido:

“Articulo 5. Medidas tendentes a evitar
el proceso.—Las medidas que tienden a evi-
tar el proceso penal son:

1. Lareparacion extrajudicial del dafio
supone un enfrentamiento del menor con su
propia conducta y las consecuencias deriva-
das de ella, realizado a través de una inter-
vencion de tipo educativo y por instancia
judicial. La reparacion del dafio implica la
responsabilizacién del menor por sus actos a
través de la obligacién de reparar o compen-
sar en todo o en parte los dafios causados
seglin sus propias posibilidades.

De acuerdo con la victima se procedera a
la cuantificacion del mismo, y el modo y
tiempo de realizacién de la actividad repara-
dora. En ninglin momento se aceptara canti-
dad ni reparacion alguna que no provenga
del trabajo o actividad del propio menor. El
consentimiento del menor quedara reflejado
por escrito.

2. Laconciliacién participa de la ante-
rior en todas sus finalidades excepto en rela-
cién con el caracter econémico. Se realizara
en unidad de acto y con constancia por es-
crito”.

Segun se ha resefiado con mayor detalle
en los antecedentes de esta resolucion, el
Abogado del Estado sostiene que en estos
preceptos el Parlamento de las llles Balears
ha llevado a cabo una ampliacion de las me-
didas correctoras previstas en su momento
por la Ley Organica 4/1992, y lo ha hecho
con el expreso propdsito de evitar el proce-
so, desbordando con ello el ambito de las
competencias autonémicas de ejecucion,
gue en ningln caso permiten la innovacién
sustantiva de las normas procesales. Para el
Abogado del Estado la naturaleza procesal
del contenido de estos preceptos legales no
puede ofrecer duda, pues regulan supuestos
tendentes a evitar la existencia misma del
proceso, aun cuando subsistan las facultades
que al Juez de menores se atribuyen en la
mencionada Ley Organica estatal.

Por su parte, el Letrado de la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears niega que los
preceptos legales en cuestion innoven en
modo alguno lo dispuesto en la Ley Organi-
ca 4/1992, pues en ésta ya se menciona la
reparacion del dafio como medida tendente
a evitar el proceso, figura con la que guarda
una notable similitud la conciliacién, como
asi se pone de relieve en el art. 5.2 de la Ley
impugnada. En opinién del Letrado autoné-
mico, en el &mbito de la justicia juvenil el
disefio de medidas que puedan evitar el pro-
ceso representa una contribucion a la conse-
cucién del objetivo de ahorrar al menor las
consecuencias aflictivas de una imputacién
formal. Siendo éste el propésito al que res-
ponde el art. 5 de la Ley 6/1995, se hace
notar que el mismo no incluye ningin trami-
te preceptivo ni restringe los poderes del
Juez sino que Unicamente fija directrices pa-
ra la accion de la Administracion.

6. Alahorade exponerlos motivos que
nos llevan a concluir que los preceptos lega-
les impugnados no se acomodan al orden
constitucional y estatutario de distribucién
de competencias hemos de comenzar asen-
tando como premisa insoslayable de nuestro
razonamiento la relativa a la naturaleza pro-
cesal del procedimiento utilizado para el
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ejercicio de la funcion correctora por los
Juzgados de Menores, que forman parte del
Poder Judicial como “6rganos jurisdiccio-
nales ordinarios pero especializados ” (por
todas, SSTC 60/1995, de 17 de marzo, FJ 6;
211/1993, de 28 de junio, FJ 4; y 233/1993,
de 12 de julio, FJ 2). De esta misma natura-
leza participan los preceptos legales recurri-
dos, sin que existan particularidades sustan-
tivas en el Derecho autonémico que justifi-
guen su aprobacioén.

a) El caracter procesal de las previsio-
nes legales recurridas resulta, en primer lu-
gar, de la atencién al elemento teleolégico
singularizado por el legislador autonémico,
que ha hecho hincapié precisamente en la
idoneidad de estas medidas para “evitar el
proceso” (art. 4.1, dltimo inciso, y primera
frase del art. 5).

En segundo lugar, interesa sefialar que
esa expresa identificacién de la finalidad
perseguida se corresponde con el contenido
normativo de las disposiciones legales im-
pugnadas. En la definicién de las dos figuras
el legislador balear ha partido de la necesi-
dad insoslayable de la intervencion de “ins-
tancia judicial” (art. 5.1, primer parrafo), es-
tableciendo requisitos inexcusables para
gue ambas surtan el efecto de evitar el pro-
ceso. Asi se exige, en el caso de la repara-
cién extrajudicial del dafio, que la cantidad
0 reparacioén provenga Unicamente “del tra-
bajo o actividad del propio menor”, cuyo
consentimiento “quedara reflejado por es-
crito” (art. 5.1, segundo parrafo). Con res-
pecto a la conciliacion se ordena su realiza-
cién “en unidad de acto y con constancia
por escrito” (art. 5.2).

No nos hallamos, por tanto, y frente a lo
sostenido por el Letrado autonémico, ante
preceptos legales que contengan directrices
de actuacion de la Administracién autoné-
mica en la materia, como podria ser el caso
si se dirigiera a ésta el mandato de propiciar
la composicién extraprocesal. Tampoco nos
encontramos frente al disefio de medidas
complementarias, de caracter eminentemen-
te educativo, adoptadas por el legislador au-

tonémico en ejercicio de la competencia ex-
clusiva sobre “proteccion y tutela de meno-
res”, como sucede en el art. 8 de la propia
Ley 6/1995.

Se trata, por el contrario, de la regulacién
de los requisitos que determinados actos, en
este caso la reparaciéon o compromiso de re-
paracion del dafio y la conciliacion entre el
menor y la victima, deben reunir para que el
proceso no concluya mediante sentencia en
la que, llegado el caso, se impongan al me-
nor medidas de contenido educativo-sancio-
nador. Unos requisitos que no figuraban en
el art. 2.2.6 de la Ley Organica 4/1992, pre-
cepto que ni tan siquiera hacia mencioén a la
conciliacién, ni se han incluido en la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores.
Cifiendo nuestra labor de cotejo y contraste
a esta Gltima norma, dada su vigencia en el
momento de resolver este recurso de incons-
titucionalidad (STC 47/2004, de 25 de mar-
20, FJ 7), hemos de aludir al art. 19, donde
se contemplan la reparacién del dafio y la
conciliacién como causas de sobreseimiento
del expediente instruido por el Ministerio
Fiscal. Hallandonos, pues, ante un supuesto
en el que se decide nada menos que el ejer-
cicio de laaccion penal, resulta inconcusa la
naturaleza procesal de cuantas medidas pue-
dan determinar el sentido de tal decisioény la
consiguiente limitacion de la discrecionali-
dad del Ministerio Fiscal en este punto.

b) Afirmado el caréacter procesal de lo
dispuesto en los art. 4.1 “in fine” y 5 de la
Ley 6/1995, debemos constatar que no exis-
ten particularidades sustantivas en el Dere-
cho autonémico que, al amparo de la salve-
dad recogida en el art. 149.1.6 CE, permitan
al Parlamento de las llles Balears introducir
en su ordenamiento este tipo de normas.

En este sentido debemos recordar una
vez mas que “las singularidades procesales
gue se permiten a las Comunidades Auténo-
mas han de limitarse a aquéllas que, por la
conexion directa con las particularidades
del Derecho sustantivo autonémico, vengan
requeridas por éstas (SSTC 71/1982, de 30
de noviembre, FJ 20; 83/1986, de 26 de ju-

- 132 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL CONSTITUCIONAL

nio, FJ; 121/1992, de 28 de septiembre; FJ 4
y 121/1999, de 1 de julio, FJ 5), correspon-
diendo al legislador autonémico o, en su de-
fecto, a quienes asuman la defensa de la Ley
en su caso impugnada, ofrecer la suficiente
justificacion sobre la necesidad de alterar
las reglas procesales cominmente aplica-
bles por venir requeridas por las particulari-
dades del Derecho sustantivo autonémico,
salvo que del propio examen de la Ley se
puedan desprender o inferir esas “necesarias
especialidades™ (STC 127/1999, de 1 de ju-
lio, FJ 5)” (STC 47/2004, de 25 de marzo,
FJ 4).

Sentado lo cual debemos advertir que, en
primer término, la Ley 6/1995 no contiene
particularidad sustantiva alguna atinente al
extremo que nos ocupa, toda vez que el pro-
posito al que respondiera su aprobacion no
era otro que el de regular la actuacion auto-
némica en la ejecucion de las medidas adop-
tadas por los Juzgados de Menores, segtn lo
contemplado en la disposicién adicional ter-
cera de la Ley Organica 4/1992 (art. 1.1 de
la Ley autonémica). Por otro lado, y conse-
cuentemente con cuanto tuvimos ocasion de
exponer al examinar el alcance y contenido
de la competencia autonémica en materia de
“proteccion y tutela de menores”, tampoco
cabe establecer ese vinculo entre las ramas
sustantiva y procesal por relacion a la Ley
7/1995, cuyo contenido es ajeno a la funcion
correctora de los menores ejercida por los
Juzgados de Menores, pues versa sobre la
guarda y proteccién de menores desampara-
dos o en situacion de riesgo.

Por las razones expuestas debemos de-
clarar la inconstitucionalidad de estos pre-
ceptos legales por invadir el titulo compe-
tencial reservado al Estado en materia de
legislacién procesal.

7. El segundo bloque de preceptos le-
gales impugnados esta integrado por los
arts. 6 y 7 de la Ley 6/1995 del Parlamento
de las llles Balears, cuya literalidad parece
oportuno tener presente:

“Articulo 6. Medidas judiciales en me-
dio abierto.—Seran las dictadas por el juez
en cualquier momento del proceso o en la
resolucion del mismo e implican la no sepa-
racion del menor del lugar de su residencia
habitual.

1. Laamonestacionse llevaraacaboen
la forma en que se considere conveniente
para el cumplimiento del fin de conciencia-
cién y responsabilizacion del reproche so-
cial de los actos del menor. Podra ser lle-
vada a cabo directamente por el juez o de-
legarla en la autoridad administrativa. Con-
sistird en realizar con el menor un analisis
de los actos realizados, el reproche social
gue los mismos suponen, y las consecuen-
cias que de ellos pueden derivarse, instan-
dole a la no realizacion de los mismos.

2. La libertad vigilada se adoptara
siempre que sea aconsejable y sera realizada
por el equipo especifico de la Direccién Ge-
neral de Juventud, Menores y Familia que se
determine, y consistird en la ayuda socio-
educativa por medio del control y segui-
miento desarrollado con la colaboracion de
los recursos sociales y educativos del entor-
no del menor de manera continuada con la
finalidad de que el menor consiga su auto-
nomia personal y una efectiva integracion
sociofamiliar.

3. Laprestacion de servicios en benefi-
cio de la comunidad es una actividad de in-
terés general en beneficio de toda la colecti-
vidad consistente en la obligacion de prestar
cooperacion, de caracter gratuito, en deter-
minados servicios publicos o en entidades
de cardcter privado sin animo de lucro y con
fines de interés social. A tal efecto, la reso-
lucioén judicial fijara la duracion de la pres-
tacion a desarrollar que se llevara a cabo en
periodos compatibles con la actividad labo-
ral o formativa del menor.

4. Se ofrecerd al menor tratamiento
ambulatorio, cuando asi se resuelva, en los
centros de salud, unidades de salud mental,
centros de dia y cuantos centros se habiliten
para ello dentro de la red ordinaria.

- 133 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

5. Laacogida por otra persona o nucleo
familiar supone otorgar temporalmente la
guarda de un menor a una persona o perso-
nas distintas de aquellas con las que venia
conviviendo, con la intervencion de la enti-
dad publica, con el objeto de recibir el apo-
yo suficiente para una atencion y educacién
adecuadas a su edad y circunstancias. La
Administracion autonémica garantizara la
idoneidad de los acogedores”.

“Articulo 7. Medidas judiciales en un
medio institucional.—1. El internamiento
de uno a tres fines de semana se llevaré a
cabo por determinacion del juez en cual-
quiera de los centros de régimen semiabier-
to o cerrado de que dispone la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares. Se entende-
ra, a efectos de esta ley, por fin de semana
desde las 20 horas del viernes a las 8 horas
del lunes sin que la duracion total de la me-
dida pueda exceder de 48 horas.

2. En el internamiento en régimen
abierto el menor tendréa la obligacion de re-
sidir en un centro, integrado en el ambito de
proteccidn, en un régimen de convivencia
similar al familiar, realizando fuera del cen-
tro sus actividades escolares o laborales, pu-
diendo disfrutar de fines de semana y perio-
dos vacacionales en su propio hogar si ello
es posible y se considera conveniente por el
equipo técnico del centro.

3. Elinternamiento en un centro de ca-
racter terapéutico se realizara en aquellos
centros residenciales que ofrecen tratamien-
to especializado de caracter sanitario y edu-
cativo a través de la red ordinaria, tales co-
mo comunidades terapéuticas, unidades
hospitalarias y cuantos recursos se habiliten
para ello.

4. El internamiento en régimen semia-
bierto consiste en la obligacion de residir en
centros de caracter socioeducativo en los
que el menor desarrolle habitos de convi-
vencia, actividades rehabilitadoras y apoyo
psicosocial en relacién supervisada con el
medio donde esté ubicado.

Las salidas del centro por parte del menor
deberan ser puestas en conocimiento del
Juzgado y del Ministerio Fiscal.

Las actividades escolares y prelaborales
podran realizarse fuera del centro en aque-
llos casos en que no se ponga en peligro la
aplicacién de la medida.

5. Elinternamiento en régimen cerrado
impone la obligacion de residir en un centro
de tratamiento socioeducativo en el que el
menor desarrolle habitos de convivencia y
en el que se someta a actividades rehabilita-
doras y apoyo psicosocial. Los centros de
cumplimiento de régimen cerrado estaran a
cargo de personal con formacion especifica
que garantice la custodia y seguridad de los
menores asi como su seguimiento indivi-
dualizado. Los menores sujetos a esta medi-
da no podran salir del centro sin autoriza-
cién judicial y cuando sea necesario lo ha-
ran acomparfiados de personal habilitado”.

En opinién del Abogado del Estado estos
preceptos invadirian las competencias ex-
clusivas del Estado sobre legislacion proce-
sal y penal (art. 149.1.6 CE), asi como las
relativas a la determinacién de las condicio-
nes bésicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los de-
rechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales (art. 149.1.1 CE). En espe-
cial, sostiene que estos preceptos regulan
una materia que se inserta en el &mbito del
Derecho penal por la directa relacion de las
medidas correctoras con los criterios de lo
injusto y de la culpabilidad asi como por su
intima conexién con los fines perseguidos,
en los que se reconoce el predominio de la
prevencion especial y la rehabilitacion. To-
do ello determina, siempre segin el Aboga-
do del Estado, que desde el punto de vista
competencial la ubicacion sistematica de es-
ta regulacion se incardine en la materia De-
recho penal, atribuida en exclusiva al legis-
lador estatal; mas concretamente, al legisla-
dor organico en virtud del art. 81 CE, habida
cuenta de la limitacion de derechos funda-
mentales que implica.
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Por su parte el Letrado de la Comunidad
Autonoma de las llles Balears sostiene que
con estos preceptos legales se pretende Gni-
camente guiar la actuacion ejecutiva de la
Administracién autonémica, sin incidir en
la tipificacion de las conductas ni en el esta-
blecimiento de las consecuencias punitivas
correspondientes, esferas propias de lo pe-
nal. Partiendo de esta premisa general, exa-
mina luego pormenorizadamente cada uno
de los apartados en los que se dividen los
articulos 6 y 7, para concluir que su conteni-
do se acomoda plenamente a la competencia
sobre “proteccion y tutela de menores” (art.
10.35 EAIB).

8. Expuestas sucintamente las posicio-
nes sostenidas por las partes personadas en
este proceso acerca de la constitucionalidad
de losarts. 6y 7 de la Ley 6/1995, debemos
comenzar sefialando que las medidas correc-
toras que pueden acordar los érganos juris-
diccionales integrantes de la justicia de me-
nores representan las consecuencias juridi-
cas disefiadas por el legislador para el menor
infractor. Habida cuenta de que las mismas
conllevan una privacion o restriccion de bie-
nes juridicos, resulta indiscutible la incardi-
nacion constitucional de la definicion de su
contenido en el ambito de la legislacién pe-
nal. Se trata, por lo demas, de un criterio ya
avanzado en nuestra STC 36/1991, de 14 de
febrero, en particular FFJJ 7 y 8, entonces
por referencia al principio de tipicidad.

Consecuentemente, habremos de decla-
rar contrarios al orden constitucional y esta-
tutario de distribucion de competencias
aquellos apartados de los preceptos legales
impugnados que incorporen una determina-
cion del contenido de las medidas. Ello es
asi por cuanto incorporan una especifica-
cién de la carga aflictiva de la resolucién
cuya ponderacion esta reservada al legisla-
dor estatal en virtud del art. 149.1.6 CE.

En otro orden de cosas interesa recordar
gue nonos hallamos aqui en presenciade una
relacion competencial establecida sobre el
binomio bases/desarrollo, sino ante una
competenciaexclusivadel Estado, por lo que
la simple enunciacion de las medidas que

contieneelart. 2.4 de laLey Organica4/1992
no habilita el desarrollo normativo autoné-
mico, interpretacién que parece apuntar el
Letrado de laComunidad Auténoma de llles
Balears. Por lamismarazén tampoco esrele-
vante que la definicién del contenido de las
medidas se acomode a lo dispuesto en el art.
7 de la Ley Organica 5/2000, lo que resulta
harto discutible en diversos supuestos, como
es el caso de la amonestacion o el interna-
miento de fin de semana.

A mayor abundamiento, cuando la deter-
minacion del contenido lo es de una medida
privativa de libertad, entonces nos hallamos
en el ambito expresamente reservado a la
Ley Organica en virtud del art. 81.1 CE (por
todas, STC 118/1992, de 16 de septiembre,
FJ 2). Esto es lo que sucede en las medidas
reguladas en el art. 7 de la Ley autonédmica,
que implican todas ellas privacion de liber-
tad. Consecuentemente, la definicion que el
legislador autonémico ha hecho de su conte-
nido, prestando especial atencion a las obli-
gaciones que conllevan para el menor in-
fractor, representa una intromision en la
competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de legislacion penal.

Por lo que respecta al art. 6, debemos
apreciar vulneracion del sistema de distribu-
cion de competencias en aquellos apartados
en los que se procede a una definicién del
contenido de las medidas correctoras que
pueden imponer los Jueces de Menores. Esto
deja a salvo el apartado cuarto, pues en él se
contiene Unicamente una prevision organiza-
tiva relativa a los centros y unidades en los
que la Administracion autonémica podra dis-
pensar tratamiento ambulatorio a los meno-
res y la segunda frase del apartado cinco, de
acuerdo con la cual “la Administracion auto-
némica garantizara la idoneidad de los aco-
gedores” en el caso de que la medida consis-
tiera en la acogida por otra persona o nucleo
familiar, ahora por referencia a la “conviven-
cia con otra persona, familia o grupo educati-
vo” [art. 7.1 i) de la Ley Organica 5/2000].

9. Llegados a este punto parece conve-
niente precisar el alcance de los efectos de
nuestro pronunciamiento. Concretamente, y
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habida cuenta de que los arts. 4.1 “in fine” y
5 permanecieron suspendidos en virtud del
ATC 292/1995, de 24 de octubre, debemos
sefialar que la declaracién de inconstitucio-
nalidad, y consiguiente nulidad, de los pre-
ceptos legales impugnados, con las salveda-
des ya resefiadas, no afectara, por razones de
seguridad juridica, a las resoluciones firmes
que hubieran podido dictarse formalmente
en aplicacion de los arts. 6 y 7 de la Ley del
Parlamento de las Illes Balears 6/1995, de 21
de marzo, de actuacién de la Comunidad
Autoénoma en ejecucién de las medidas judi-
ciales sobre menores infractores.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribu-
nal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucion de la Nacion Espa-
fiola, ha decidido:

Estimar en parte el recurso de inconstitu-
cionalidad nudm. 2375/1995 y declarar que
son inconstitucionales y, en consecuencia,
nulos los siguientes preceptos de la Ley del
Parlamento de las llles Balears 6/1995, de
21 de marzo, de actuacion de la Comunidad
Autoénoma en aplicacién de las medidas ju-
diciales sobre menores infractores:

a) El articulo 4.1, Gltimo inciso (“bien
otras medidas enumeradas en el articulo si-
guiente y tendentes a evitar el proceso”), y
el articulo 5.

b) Los articulos 6 (a excepcion del
apartado cuarto y de la segunda frase del
apartado quinto, “La Administracién auto-
noémica garantizara la idoneidad de los aco-
gedores”) y 7, con los efectos sefialados en
el fundamento juridico noveno.

Sentencia 248/2004 de la Sala 1.2 del TC de 20 de diciembre de 2004
(BOE 21 de enero de 2005) (Recurso de amparo 3943/2002)

SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA
Arts. 80, 81, 84 y 136 Codigo Penal; 24.1 CE
Ponente: Excma. Sra. D.2 M.2 Emilia Casas Baamonde

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension por

haberse tramitado el incidente de ejecucién de sentencia sin audiencia del

condenado y haberse denegado la suspension de la ejecucion de la pena

sin la motivacién constitucionalmente exigida.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La demanda de amparo se dirige con-
tra el Auto del Juzgado de lo Penal nim. 12

de Valencia de 15 de mayo de 2002, que de-
nego la suspension de la ejecucion de las pe-
nas privativas de libertad impuestas en Sen-
tencia de la Seccién Cuarta de la Audiencia
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Provincial de Valencia de 11 de marzo de
2002. Como se ha expuesto con detalle en los
antecedentes, el recurrente alega la vulnera-
cion del derecho de defensa (art. 24.1 CE)
por haberse tramitado el incidente de ejecu-
cion de la Sentencia sin darle oportunidad de
alegar la concurrencia de los requisitos para
la concesion de la suspensién de las penas
privativas de libertad impuestas y la vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefensién (art. 24.1 CE) por habérsele
denegado la suspensién de la ejecucion de
dichas penas sin la motivacién exigida por la
Constitucion, dado que no se tomé en consi-
deracion que los antecedentes penales debe-
rian haber sido cancelados a los efectos del
art. 81.1 del Codigo Penal (CP) de conformi-
dad con lo dispuesto el art. 136 CP.

El Ministerio Fiscal interesa la estima-
cién de la demanda de amparo tanto por vul-
neracion del derecho de defensa, ya que el
incidente de ejecucion de la Sentencia se ha-
bria sustanciado “inaudita parte”, como por-
que la resolucion judicial impugnada no se
ajusta a la jurisprudencia constitucional so-
bre el derecho a la obtencién de una resolu-
cién fundada en Derecho que, en relacién
con las instituciones conectadas con la liber-
tad, exige la ponderacion especifica de los
fines de la institucién y las circunstancias
personales del penado.

()

3. Entrando ya en el fondo de las pre-
tensiones, ha de otorgarse la razén al recu-
rrente de amparo tanto en cuanto a la vulne-
racion del derecho de defensa como en
cuanto a la vulneracion del derecho a obte-
ner una resolucién fundada en Derecho, ga-
rantias ambas comprendidas en el derecho
que tienen todas las personas a “obtener la
tutela judicial de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legi-
timos, sin que, en ningln caso, pueda produ-
cirse indefension” (art. 24.1 CE).

Hemos de recordar que, al menos, desde
la STC 4/1982, de 8 de febrero (FJ 5), este
Tribunal viene declarando que “el derecho
fundamental... (a) obtener la tutela judicial
efectiva de los Jueces y Tribunales,... en el

ejercicio de los derechos e intereses legiti-
mos, comporta la exigencia de que ‘en nin-
gun caso pueda producirse indefension’; lo
que indudablemente significa que en todo
proceso judicial deba respetarse el derecho
de defensa contradictoria de las partes con-
tendientes, o que legalmente debieran serlo,
mediante la oportunidad dialéctica de alegar
y justificar procesalmente, el reconocimien-
to judicial de sus derechos e intereses. Este
derecho de defensa y bilateralidad... se con-
culca... cuando los titulares de derechos e
intereses legitimos se ven imposibilitados
de ejercer los medios legales suficientes pa-
ra su defensa” (reiterado entre muchas STC
124/1994, de 25 de abril, FJ 2). De modo
que este derecho comporta en primer térmi-
no el de ser llamado al proceso en el que se
sustancian pretensiones que afectan a sus
derechos e intereses legitimos, como prime-
ra garantia que asegura el derecho a interve-
nir en el proceso (por todas, SSTC 9/1981,
de 31 de marzo, FJ 6; 216/1992, de 1 de
diciembre, FJ 2).

Como ya ha quedado reflejado en los an-
tecedentes, el incidente de ejecucion de la
Sentencia cuyo objeto especifico era la posi-
bilidad de suspender la ejecucién de las pe-
nas privativas de libertad, se tramité sin dar
la oportunidad al condenado de alegar lo
que hubiera considerado pertinente. Pues
bien, llegados aqui hemos de destacar, de un
lado, que el objeto del incidente de ejecu-
cién de sentencia es independiente del obje-
to del proceso penal que finaliza con la sen-
tencia condenatoria, valorandose en él cues-
tiones que no fueron objeto de debate
procesal en el mismo pues carecen de rele-
vancia para la sustanciacion de la pretensién
punitiva del Estado; y, de otro, que si bien el
titulo juridico habilitante para la restriccién
de la libertad personal es la sentencia conde-
natoria, como hemos declarado en otras
ocasiones en relacion con esta misma insti-
tucion, la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad afecta al valor li-
bertad por cuanto incide en la forma de
cumplimiento de la pena y en el efectivo
ingreso en prision del condenado (SSTC
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25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 7/2001, de 15
de enero, FFJJ 2 y 3; 110/2003, de 16 de
junio, FJ 4).

Como recuerda el Ministerio Fiscal, son
varios los preceptos del Cédigo Penal que
especificamente en relacién con esta institu-
cién requieren la audiencia de las partes e
interesados —arts. 80.2, 81.3, 84.2 CP—, y
aunque no se establezca de forma expresa
en caso de denegacion de la suspension, di-
cha audiencia constituye una exigencia
constitucional ineludible que deriva directa-
mente de la prohibicién constitucional de
indefension (art. 24.1 CE), siendo dicha exi-
gencia tanto mas relevante en un caso como
el presente en el que lo que se dilucida es el
cumplimiento efectivo de una pena de pri-
sion mediante el ingreso del condenado en
centro penitenciario. Es de aplicacién en es-
te caso, dadas las circunstancias que concu-
rren en él, la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos que al inter-
pretar el art. 5.4 del Convenio europeo de
derechos humanos ha declarado que la pri-
vacion de libertad debe poder ser impuesta o
revisada en proceso contradictorio, en igual-
dad de armas, en el que se otorgue al someti-
do a restriccion de libertad la posibilidad de
alegar sobre los fundamentos especificos de
dicha restriccién (entre muchas, SSTEDH
de 24 de octubre de 1979, asunto Winter-
werp c. los Paises Bajos, § 60; de 21 de
octubre de 1986, caso Sanchez Reisse c. Sui-
za, § 12; de 12 de diciembre de 1991, asunto
Toht c. Austria, § 84; de 23 de septiembre de
2004, asunto Kotsaridis c. Grecia, § 29).
Por ello, debié darse oportunidad al recu-
rrente de alegar sobre la concurrencia de los
requisitos que el Cadigo penal exige para la
concesién de dicho beneficio —art. 81
CP—, asi como sobre las circunstancias
personales con base en las cuales el 6rgano
judicial debia realizar la ponderacion de los
fines de dicha institucion y especificamente
la valoracion de la peligrosidad criminal del
sujeto, segln requiere el art. 80.1 CP.

4, Como acabamos de recordar en la
STC 202/2004, de 15 de noviembre, FJ 3,

“una resolucion fundada en Derecho en ma-
teria de suspension de la ejecucion de la pe-
na es aquélla que, mas alla de la mera exte-
riorizacion de la concurrencia o no de los
requisitos legales establecidos, que también
debe realizar, pondera las circunstancias in-
dividuales del penado en relacion con otros
bienes o valores constitucionales compro-
metidos por la decisién (SSTC 25/2000, de
31 de enero, FJ 4). En particular, dado que
esta institucion afecta al valor libertad per-
sonal, en cuanto modaliza la formaen que la
ejecucion de la restriccion de la libertad ten-
dra lugar y habida cuenta de que constituye
una de las instituciones que tienden a hacer
efectivo el principio de reeducacién y rein-
sercion social contenido en el art. 25.2 CE,
laresolucion judicial debe ponderar «las cir-
cunstancias individuales del penado, asi co-
mo de los valores y bienes juridicos com-
prometidos en la decisién, teniendo en
cuenta la finalidad principal de la institu-
cién, la reeducacién y reinsercién social, y
las otras finalidades, de prevencion general,
que legitiman la pena privativa de libertad»
(STC 163/2002, de 16 de septiembre, FJ 4;
en sentido similar, SSTC 25/2000, de 31 de
enero, FFJJ 3y 7; 8/2001, de 15 de enero,
FFJJ 2y 3; 110/2003, de 16 de junio, FJ 4)”
(FJ 3).

Pues bien, en el caso que ahora enjuicia-
mos, el Auto recurrido es una resolucion es-
tereotipada, en la que tan solo se efectla una
remision a la hoja histérico-penal del conde-
nado. Sin entrar a valorar si una motivacion
por remision a la hoja histérico penal del
penado, de la que parece deducirse de forma
implicita la ausencia del requisito previsto
en el art. 81.1 CP —haber delinquido por
primera vez—, puede satisfacer con caracter
general las exigencias de motivacién reque-
ridas por la jurisprudencia de este Tribunal,
es obligado concluir, de acuerdo una vez
mas con el Ministerio Fiscal, que no puede
considerarse suficiente en el presente caso
ya que de dicha hoja no deriva el dato rele-
vante a los efectos de la consideracion con-
currente o ausente dicho requisito. En efec-
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to, el art. 81.1 CP establece que a los efectos
del requisito consistente en haber delinqui-
do por primera vez “no se tendran en cuenta
las anteriores condenas por delitos impru-
dentes ni los antecedentes penales que ha-
yan sido cancelados, o debieran serlo, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 de
este Cddigo”. Por consiguiente, resultaba
indispensable saber si los antecedentes pe-
nales habian sido cancelados o debieran ha-
berlo sido, maxime, cuando, como recuerda
el Ministerio Fiscal, en la Sentencia conde-
natoria no habia pronunciamiento alguno
sobre la agravante de reincidencia.

En este contexto, la audiencia del conde-
nado hubiera permitido poner en conoci-
miento del 6rgano judicial, en su caso, la
eventual cancelacién de sus antecedentes.

5. Si bien la reparacion de la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension, tanto en su vertiente de de-
recho a una resolucion fundada en Derecho,
como a que ésta se preste sin indefension,

requiere normalmente, ademas de la decla-
racion de la vulneracién misma, la anula-
cién de la resolucion judicial causante de
dicha vulneracion y la retroaccion de actua-
ciones a los efectos de la subsanacion de la
indefension producida o de que el érgano
judicial efectGe un nuevo pronunciamiento
fundado razonablemente en Derecho, en un
caso como el presente la estimacion del am-
paro ha de tener como efecto exclusivamen-
te el reconocimiento del derecho de confor-
midad con su contenido constitucionalmen-
te declarado [art. 55.1.c) LOTC]. El Auto de
15 de mayo de 2002 contiene, entre los pro-
nunciamientos de su parte dispositiva, el re-
lativo a que se “continde la ejecucion de lo
fallado en la precedente Sentencia firme en
su normal tramite”. Con base en ello se eje-
cuté la condena, se liquidd y se declaré ex-
tinguida con fecha de 16 de mayo de 2003.
En consecuencia, su anulacion comportaria
mayores perjuicios en el recurrente y, en to-
do caso, no podria producir la reparacion “in
integrum” de la vulneracién causada.

Sentencia 12/2005 de la Sala 1.2 del TC de 31 de enero de 2005
(BOE 3 de marzo de 2005) (Recurso de amparo 676/2002)

ACCESO A LA JUSTICIA (PRESCRIPCION DE LA ACCION CIVIL)
Arts. 111 y 114 LECrim.; 270 LOPJ; 24.1 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su modalidad
de acceso a la justicia, al declararse la prescripcion de la accion civil sin
tener en cuenta que el archivo de las diligencias penales no fue notificado

al perjudicado.

- 139 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. (...) nos corresponde examinar si re-
sulta aplicable al presente caso la doctrina
constitucional invocada en la demanda de
amparo, reflejada en las SSTC 220/1993, de
30 de junio, 89/1999, de 26 de mayo, y
298/2000, de 11 de diciembre, que, al igual
que las SSTC 136/2002, de 3 de junio, y
93/2004, de 24 de mayo, fueron dictadas en
recursos de amparo contra resoluciones ju-
diciales que habian apreciado la concurren-
cia de la prescripcion de la accion civil de
resarcimiento de dafios ejercitada una vez
conclusas las actuaciones previamente in-
coadas en el orden penal, sin que se hubiera
notificado a los interesados las resoluciones
que ponian fin al procedimiento penal.

3. Enlasindicadas resoluciones hemos
sostenido, y conviene que lo reiteremos
ahora una vez mas, que el perjudicado en el
proceso penal no puede ejercitar la accion
civil para la reparacion del dafio causado
hasta tanto hayan terminado las actuaciones
penales (arts. 111 y 114 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, LECrim.) y que el co-
nocimiento de la fecha en que han termina-
do dichas actuaciones constituye, pues, un
presupuesto necesario para el ulterior ejerci-
cio de la accion civil ante otro orden juris-
diccional. En segundo lugar, sostuvimos
que el conocimiento de la finalizacion del
procedimiento penal ha de valorarse en
atencion a las consecuencias negativas que
puede sufrir el perjudicado cuando no ha re-
nunciado al ejercicio de la accién civil, y
una de esas consecuencias negativas es que
transcurra el plazo de prescripcion de un
afio y, por lo tanto, que se vea privado del
acceso a la jurisdiccion, lo que no se compa-
dece con la plena efectividad del derecho a
la tutela judicial que el art. 24.1 CE recono-
ce. En tercer lugar, dijimos que no puede
constituir una justificacion de la ausencia de
notificacion del Auto de archivo de las ac-
tuaciones penales el hecho de no haberse

personado cuando se le ofreci6 al perjudica-
do dicha posibilidad, pues, por un lado, el
ordenamiento procesal confia al Ministerio
Fiscal el ejercicio de la accion civil en el
proceso penal y, por otro, la facultad de per-
sonarse en el proceso y, con ello, ejercitar
las acciones correspondientes, no viene es-
tablecida en nuestro ordenamiento como
una obligacién, por lo que no es exigible.
Finalmente, que el art. 270 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (LOPJ) obliga a noti-
ficar las resoluciones judiciales no solo a
todos los que sean parte en el pleito o causa,
sino también a quienes se refieran o puedan
parar perjuicios, cuando asi se disponga ex-
presamente en las resoluciones, de confor-
midad con la ley.

De manera que si el 6rgano jurisdiccional
no notifica el archivo de las actuaciones a
las perjudicadas, no se les ha dado ocasion
para conocer si el proceso penal ha finaliza-
do y comienza a correr el plazo de prescrip-
cién para ejercitar la accion civil. Por tanto,
subsistiendo la llamada accién civil deriva-
da de delito por no haber renunciado a la
misma el perjudicado, y no habiéndose per-
sonado éste en el proceso penal, los 6rganos
judiciales han de proceder a la notificacion
de la resolucion de archivo de las actuacio-
nes penales; pues en otro caso, la ausencia
de esta notificacion es susceptible de afectar
negativamente a la efectividad del derecho
constitucional de las perjudicadas de acce-
der al proceso en el orden civil y hacer valer
sus pretensiones para la reparacion del dafio
sufrido (STC 220/1993, de 30 de junio, FJ
4). Puede afadirse a ello que el desconoci-
miento de la terminacion del proceso penal,
en cuanto obstaculo para el ejercicio separa-
do de la accion civil por el perjudicado, no
cabe atribuirlo a ningln tipo de falta de dili-
gencia de éste respecto de una hipotética
carga, a él imputable, de enterarse de la ter-
minacion de dicho proceso. Ese conoci-
miento se lo garantiza la Ley desde el mo-
mento en que el art. 270 LOPJ impone a los
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Tribunales el deber de notificar sus resolu-
ciones no sélo a “todos los que sean parte en
el pleito o causa”, sino “también a quienes
se refieran o puedan parar algdn perjuicio”.

4. A fin de enjuiciar la correccion de
las resoluciones judiciales ahora impugna-
das, resulta imprescindible analizar los ar-
gumentos en virtud de los cuales los 6rganos
judiciales civiles han declarado prescrita la
accion civil ejercitada, y que han impedido,
por tanto, la emisién de un pronunciamiento
sobre el fondo de la cuestion planteada.

()

Importa poner de relieve que las resolu-
ciones judiciales impugnadas han conside-
rado que carecia de trascendencia el que no
se hubiera notificado la resolucion de archi-
vo de las actuaciones penales a las perjudi-
cadas, pues lo determinante para los 6rganos
judiciales es la deduccion de que el archivo
de las actuaciones penales tuvo que ser ne-
cesariamente conocido por las recurrentes,
bien través de la compafiia aseguradora del
vehiculo de una de ellas, bien por haber de-
puesto las recurrentes como testigos en el
pleito seguido a instancia de esa compaiiia
aseguradora.

5. Del examen de las actuaciones prac-
ticadas se desprende, sin embargo, la exis-
tencia de otros datos que no fueron conve-
nientemente valorados por los 6rganos judi-
ciales:

a) En primer lugar se advierte que, tras
el accidente ocurrido, la Agrupacion de Tra-
fico de la Guardia Civil elabor6 un atestado
del que forma parte la declaracion tomada a
dofia Dionisia P.A. el 8 de septiembre de
1997, declaracion en la que relata su version
de los hechos, atribuye la responsabilidad
del accidente al conductor de la furgoneta
matricula..., don Alejandro B.J., y pone de
manifiesto que ha sufrido lesiones.

A pesar de ello, el Juzgado de Instruccion
nim. 3 de Caceres, al que correspondid el
conocimiento del referido atestado, no atri-
buyé a la declaracion de dofia Dionisia P.A.
la condici6n de denuncia. Por tanto no tomé

en consideracion que si en las declaraciones
de los ofendidos contenidas en el atestado
aparecen claras imputaciones de culpabili-
dad frente a otra persona debe estimarse
cumplido el requisito de la previa denuncia
para dar inicio a la actuacion de los 6rganos
de la jurisdiccién penal, pues lo contrario
irfa contra la racional creencia del declaran-
te de que ya se habia cumplido esa exigen-
cia.

b) En cualquier caso, aun si se negase a
la declaracion de dofia Dionisia P. el valor
de denuncia, lo cierto es que ni los agentes
de la Guardia Civil (art. 789.4 LECrim., en
la redaccién entonces vigente, anterior a la
reforma operada por la Ley 38/2002, de 24
de octubre, de reforma parcial de la Ley de
enjuiciamiento criminal) ni el Juzgado de
Instruccion procedieron a efectuar el ofreci-
miento de acciones prevenido en el art. 109
LECrim.; ni a ella, ni a las otras dos lesiona-
das, dofa Pilar P.C. y dofia Ana Belén T.C.
Y no podemos obviar que el art. 13 LECrim.
considera como primera diligencia a practi-
car en el proceso penal la de dar proteccién
alavictima; y esa proteccion a la victima ha
de comenzar normalmente por informarle
correctamente de cudles sean sus derechos.

¢) Lo cierto es que, mediante Auto de
11 de septiembre de 1997, el Juzgado de
Instruccion aprecié que aun cuando los he-
chos resultaban incardinables, en principio,
en el art. 621 CP, sin embargo, siendo im-
prescindible para la persecucién en la via
penal de las faltas de imprudencia con resul-
tado de lesiones la previa denuncia del ofen-
dido, en el presente caso, faltando ese requi-
sito, procedia decretar el sobreseimiento
provisional de las diligencias previas.

En el propio Auto de sobreseimiento se
acordaba lo siguiente: “Notifiquese esta re-
solucion al Ministerio Fiscal y a los lesiona-
dos”, al tiempo que se advertia que la reso-
lucién no era firme y que frente a ella cabia
recurso de reforma. El acuerdo sobre la noti-
ficacion del Auto se ajusta al art. 270 LOPJ
(en la redaccion entonces vigente, anterior a
la reforma operada por la Ley Organica
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19/2003, de 23 de diciembre) con arreglo al
cual “Las diligencias de ordenacién, provi-
dencias, autos y sentencias se notificaran a
todos los que sean parte en el pleito o la
causa y también a quienes se refieran o pue-
dan parar perjuicios, cuando asi se disponga
expresamente en aquellas resoluciones, de
conformidad con la Ley”.

El perjuicio posible, a que alude el art.
270 LOPJ, puede encontrarse, sin dificultad
alguna, en el hecho de que el conocimiento
de la decision de sobreseer las actuaciones
penales era absolutamente relevante para
que las lesionadas pudieran acudir a la via
judicial civil para ejercitar las acciones que
les correspondieran. Sin embargo el Juzga-
do no llevé a cabo las notificaciones por él
mismo acordadas expresamente.

d) La circunstancia de que el Juzgado
de Instruccién no hubiera notificado a las
perjudicadas el archivo de las actuaciones
penales no ha sido apreciado como relevan-
te, ni por el Juzgado de Primera Instancia ni
por la Audiencia Provincial de Caceres, cu-
yas resoluciones sostienen que las deman-
dantes tuvieron conocimiento extraprocesal
del sobreseimiento de las actuaciones pena-
les. Fundan esa presuncion en que las recu-
rrentes intervinieron como testigos en un
procedimiento civil precedente (el promovi-
do por la compafiia aseguradora “Lepanto,
S.A.”, contra la entidad Banco Vitalicio de
Espafia y el conductor del otro vehiculo im-
plicado en el accidente, en reclamacién del
importe satisfecho a dofia Dionisia P. por los
dafios materiales causados al vehiculo con-
ducido por la misma) y en que la compafiia
aseguradora “Lepanto, S.A.”, se personé en
las diligencias penales y lo hizo asistida del
mismo Letrado que posteriormente ha fir-
mado la demanda civil de las recurrentes
que desestiman el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 4 y la Audiencia Provincial de
Caceres mediante las resoluciones ahora re-
curridas en amparo.

Lo primero que debe precisarse es que la
presuncién de que se produjo un conoci-
miento extraprocesal del sobreseimiento a
través de la entidad aseguradora “Lepanto,

S.A.”, o de su Letrado s6lo seria eficaz con
relacién a una de las recurrentes —tomado-
ra del seguro del vehiculo—, dofia Dionisia
P.A. Pero en ningln caso respecto de dofia
Pilar P.C., quien no mantenia ninguna rela-
cién contractual con la compafiia asegura-
dora “Lepanto, S.A.”, ni percibi6 de la mis-
ma indemnizacioén alguna, habida cuenta de
que, en virtud de las condiciones particula-
res de la péliza del contrato de seguro, que-
daban excluidos de su cobertura los ocupan-
tes del vehiculo distintos del propio conduc-
tor.

A lo anterior debe afiadirse que, una vez
sobreseidas las actuaciones penales, lacom-
pafiia aseguradora se person6 en su propio
nombre —como no puede ser de otra for-
ma—, sin ostentar en momento alguno la
representacion de otras personas, y sin que
el hecho futuro de que la demanda civil pre-
sentada por las recurrentes fuera suscrita por
el Letrado que lo fue también de la asegura-
dora permita sentar la presuncion de que
cualesquiera actuaciones conocidas en su
momento por el Letrado de la aseguradora
deban entenderse conocidas también por las
personas posteriormente asistidas por tal
Letrado en otros procedimientos (...).

El segundo dato en el que los 6rganos
judiciales sustentan la presuncién de que las
recurrentes conocieron el sobreseimiento de
las actuaciones penales es que las mismas
intervinieron como testigos en el antes men-
cionado juicio verbal nim. 134/1998 del
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Ca-
ceres. Al respecto hemos de convenir con el
Ministerio Fiscal en que no se debe colegir
gue una persona tiene conciencia de que un
proceso penal se ha archivado y comienza a
computarse el plazo para el ejercicio de la
accion civil, ni se puede tampoco exigir a
personas legas en Derecho tales conoci-
mientos, s6lo por el hecho de haber partici-
pado en otro pleito en el que ellas no son
parte y que versa, para un profano, sobre el
mismo accidente sufrido, para el que es difi-
cil discriminar si se halla en un pleito nuevo
0 es continuacion de las diligencias penales
que pudieron incoarse en virtud del atestado
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elaborado por la Guardia Civil. Como diji-
mos en la STC 298/2000, de 11 de diciem-
bre (FJ 11), “una cosa es declarar en calidad
de testigo y otra bien distinta la puesta en
conocimiento de los perjudicados de las po-
sibilidades que les confiere el ordenamiento
en aras al resarcimiento de sus perjuicios”.

6. En definitiva, ha de concluirse que
las Sentencias aqui impugnadas —por pres-
cindir de la puesta en conocimiento de las
perjudicadas del momento de finalizacion

del proceso penal para que éstas pudieran
iniciar el ejercicio de la accion civil en otro
orden jurisdiccional, y al admitir en tales
circunstancias el juego de la prescripcion de
la accién, pese a que no se le notificé el
archivo de las actuaciones penales— estan
en oposicion con el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE y,
en particular, son contrarias a la plena efec-
tividad del derecho de acceso de las perjudi-
cadas a la jurisdiccion en el orden civil.

Sentencia 21/2005 de la Sala 1.2 del TC de 1 de febrero de 2005
(BOE 3 de marzo de 2005) (Recurso de amparo 1055/2003)

ACCESO A LA JUSTICIA (DESESTIMACION DE QUERELLA)
Arts. 103y 313 LECrim.; 24.1 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel

SINTESIS

Vulneracidn del derecho a la tutela judicial efectiva (en su aspecto relati-

vo al acceso a la jurisdiccion), al desestimarse la guerella presentada en

la doble condicion de perjudicada y representante de un menor sin dar res-

puesta a las cuestiones planteadas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. (..) Elart. 24.1 CE reconoce a todas
las personas el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva. Como en multiples ocasio-
nes ha declarado este Tribunal, el primer
contenido de este derecho es el acceso a la
jurisdiccién, que se concreta en el derecho a
promover la actividad jurisdiccional (SSTC
115/1984, de 3 de diciembre; 63/1985, de 10
de mayo; 131/1991, de 17 de junio;

37/1993, de 8 de febrero; 108/1993, de 25
de marzo; 217/1994, de 18 de julio), siendo
un derecho digno de proteccion el que el
ofendido tiene a solicitar la actuacion del
“ius puniendi” del Estado, dentro del siste-
ma penal instaurado en nuestro Derecho, en
el que junto a la oficialidad de la accién en-
comendada al Ministerio Fiscal se estable-
cen otras titularidades privadas, entre ellas
la del perjudicado por el delito (art. 110 y
concordantes LECrim.; SSTC 108/1983, de
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29 de noviembre; 206/1992, de 27 de no-
viembre; 37/1993, de 8 de febrero).

Sin embargo, y asimismo de acuerdo con
reiterada doctrina constitucional, ese “ius ut
procedatur” que ostenta el ofendido por el
delito no contiene un derecho absoluto a la
apertura y plena sustanciacion del proceso
penal, sino tan sélo el derecho a una deci-
sién judicial razonada sobre las preten-
siones deducidas, que bien puede ser el so-
breseimiento o archivo de las actuaciones
0, incluso, la inadmisién de la querella pre-
sentada (SSTC 11/1985, de 11 de octubre;
148/1987, de 28 de septiembre; 33/1989, de
13 de febrero; 203/1989, de 4 de diciembre;
191/1992, de 16 de noviembre; 37/1993, de
8 de febrero; 217/1994, de 18 de julio), de
modo que, a la luz de la anterior doctrina, la
mera inadmisioén de la querella, al margen
de su ausencia de motivacién, no tiene por
qué lesionar el art. 24.1 CE.

5. Existe ya una consolidada doctrina
sobre la incongruencia omisiva (desde nues-
tra temprana STC 20/1982, de 5 de mayo,
hasta las més recientes SSTC 187/2000, de
10 de julio, FJ 4, y 195/2000, de 24 de julio,
FJ 4). El Tribunal ha mantenido, en sintesis,
gue no toda ausencia de respuesta a las cues-
tiones planteadas por las partes produce una
vulneracion del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva. Para apreciar esta le-
sion constitucional debe distinguirse, en pri-
mer lugar, entre lo que son meras alegacio-
nes aportadas por las partes en defensa de
sus pretensiones y estas Ultimas en si mis-
mas consideradas, pues, si con respecto a las
primeras puede no ser necesaria una res-
puesta explicita y pormenorizada a todas
ellas —y, ademas, la eventual lesion del de-
recho fundamental debera enfocarse desde
el prisma del derecho a la motivacion de to-
da resolucién judicial—, respecto de las se-
gundas la exigencia de respuesta congruente
se muestra con todo rigor, siempre y cuando
la pretension omitida fuera llevada al juicio
en el momento procesal oportuno.

La Unica excepcién posible que hemos
admitido es la existencia de una desestima-
cién tacita de la pretension sobre la que se

denuncia la omision de respuesta explicita.
Ademas, para que sea posible apreciar la
existencia de una respuesta tacita a las pre-
tensiones sobre las que se denuncia la omi-
sion de pronunciamiento es preciso que la
motivacion de la respuesta pueda deducirse
del conjunto de los razonamientos de la de-
cisién, por lo que se hace necesario ponde-
rar las circunstancias del caso para determi-
nar si del conjunto de los razonamientos
puede extraerse tal respuesta tacita (...).

6. En este caso, la Sala expresa en la
resolucion recurrida que la querella que se
inadmite era por un delito de estafa procesal
en grado de tentativa del padre con respecto
al hijo al que, se dice, quiere privar de su
derecho de alimentos a través del procedi-
miento de impugnacion de filiacion. De este
modo, en cuanto el titular del derecho de
alimentos es el hijo, nunca el progenitor, el
sujeto pasivo del delito de estafa procesal
denunciado lo seria en todo caso el descen-
diente, y nunca su madre. Por esta razon,
continda la resolucioén, siéndole de aplica-
cién al hijo la excusa absolutoria prevenida
en el art. 268 CP y la prohibicion de accio-
nar consignada en el art. 103 LECrim., pro-
cede confirmar la inadmision de la querella,
ya que ni la excusa absolutoria ni la prohibi-
cién de accionar desaparecen por ejercitarse
la accion penal por la madre en su represen-
tacion.

La Audiencia considera, por lo tanto, que
el Unico sujeto pasivo del delito de estafa
procesal denunciado es el hijo, y no la que-
rellante. Y ello porque el delito de estafa
procesal tenia por finalidad Gltima privar a
aquél de su derecho de alimentos. Sin em-
bargo, la demanda de amparo y la querella
manifestaban que la estafa intentada tam-
bién perseguia perjudicar gravemente a la
querellante: en primer lugar, porque el obje-
tivo del querellado era, no sélo evitar pagar
la pensién de alimentos del hijo, sino tam-
bién echar a la querellante de la vivienda
que servia de domicilio conyugal; en segun-
do lugar, porque la estafa produciria graves
dafios morales a la querellante, al negar a su
hijo el caracter de hijo matrimonial que ob-
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viamente tenia. Pese a ello, la Gnica vertien-
te que analizo y estudi6 la Sala en su resolu-
cién fue la relacionada con la obligacion de
alimentos, no las restantes.

En relacion con el aspecto analizado, y
sin entrar a analizar la correccién o no de la
interpretacion de la legalidad ordinaria que
la Sala realiza al considerar que el perjudi-
cado del delito de estafa procesal era Unica-
mente el menor en cuanto perseguia privarle
del derecho de alimentos (el derecho a la
tutela judicial efectiva no incluye en su con-
tenido el derecho al acierto judicial: STC
148/1994, de 12 de mayo), podria llegar a
afirmarse que existi6 una desestimacion ta-
cita de la pretension sobre la que se denun-
cia la omisién de respuesta explicita, en
cuanto se neg6 a la demandante el caracter
de sujeto pasivo del delito y de perjudicado
por el mismo.

Sin embargo, aun admitiendo lo anterior,
es claro que la Sala en ningn momento se
pronunci6 sobre el caracter de perjudicada
de la querellante en relacién con las otras
vertientes indicadas (el delito de estafa tam-
bién perseguia privar a la querellante de sus
derechos sobre la vivienda conyugal; la que-
rellante sufrié dafios morales como conse-
cuencia de la impugnacion fraudulenta de la
filiacién matrimonial de su hijo). Y tampo-
coanalizé y resolvi6 sobre la concurrencia o
no, en la querellante, quien evidentemente
formalizé la querella en su doble condicién
de perjudicaday de representante de su hijo,
tanto de la excusa absolutoria como de la
prohibicién de accionar penalmente contra
Su esposo, de quien se encontraba separada.
El Auto de la Audiencia Provincial se limit6
a analizar la estafa procesal intentada en
cuanto al menor se refiere, pero obvié cual-
quier analisis sobre la propia querellante,

quien esgrimié también una legitimacién
propia para accionar penalmente.

De este modo, aunque la exigencia de
motivacion no excluye una economia de ra-
zonamientos, ni que estos sean escuetos, su-
cintos o incluso expuestos con referencia a
los hechos que constan en el proceso, lo de-
cisivo, desde la perspectiva del art. 24.1 CE,
es que esos razonamientos contengan una
respuesta congruente con las cuestiones
planteadas y que a través de los mismos
puedan las partes conocer las argumentacio-
nes que conducen al fallo, a efectos de su
posible impugnacién, y que permitan a los
organos jurisdiccionales superiores (incluso
a este Tribunal, en su caso) ejercer la fun-
cién revisora que les corresponde (por to-
das, SSTC 55/1987, de 13 de mayo;
184/1988, de 13 de octubre; 25/1990, de 19
de febrero; 232/1992, de 14 de diciembre;
16/1993, de 18 de enero; 28/1994, de 27 de
enero; 144/1996, de 16 de septiembre; y
55/1999, de 12 de abril). Y esto es claro que
no ocurre en el caso de autos, en el que la
Sala omitié cualquier pronunciamiento so-
bre las cuestiones que han quedado indica-
das, sin que tampoco pueda entenderse que
se diera en el presente caso una desestima-
cién tacita de la pretension de inadmisibili-
dad del recurso.

En definitiva, la resolucién no contiene
ningln pronunciamiento ni razonamiento
referidos a la argumentacion que exponia la
recurrente en su recurso de reforma y subsi-
diario de apelacién, por lo que la pretensién
quedéd, en este punto, sin respuesta. Ausen-
cia de respuesta que suUpuso un perjuicio
real y efectivo para la defensa de la deman-
dante, en cuanto determiné la inadmision a
tramite de la querella; razones, por las que,
en definitiva, se vulner6 el derecho a la tu-
tela judicial efectiva de la demandante de
amparo.
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Sentencia 22/2005 de la Sala 2.2 del TC de 1 de febrero de 2005
(BOE 3 de marzo de 2005) (Recurso de amparo 1658/2003)

LIBERTAD DE EXPRESION Y DEFENSA LETRADA

Arts. 437.1y 449.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la libertad de expresion en el ejercicio de

la defensa letrada a consecuencia de la correccién disciplinaria a una Aboga-
da (por un comentario realizado al final de la testifical) no justificada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. (...) Aunque refiriéndonos a la Ley
Organica del Poder Judicial antes de su mo-
dificacion por Ley Organica 19/2003, de 23
de diciembre, venimos afirmando que: “en
nuestra jurisprudencia se parte de que el
ejercicio de la libertad de expresion en el
seno del proceso judicial por los Letrados de
las partes, en el desempefio de sus funciones
de asistencia técnica, posee una singular
cualificacién, al estar ligado estrechamente
a la efectividad de los derechos de defensa
del art. 24 CE (STC 113/2000, de 5 de ma-
yo, FJ 4). Consiste en una libertad de expre-
sion reforzada cuya especifica relevancia
constitucional deviene de su inmediata co-
nexion con la efectividad de otro derecho
fundamental, el derecho a la defensa de la
parte (art. 24.2 CE), y al adecuado funciona-
miento de los 6rganos jurisdiccionales en el
cumplimiento del propio y fundamental pa-
pel que la Constitucién les atribuye (art. 117
CE). Por tales razones se trata de una mani-
festacion especialmente inmune a las res-
tricciones que en otro contexto habrian de
operar (STC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5).

Desde esta comprension constitucional
deben ser interpretados los arts. 448 y ss.
LOPJ sobre la correccién disciplinaria de
los Abogados en el ejercicio de su funcion
ante los Tribunales. Lo dispuesto en tales
preceptos no constituye sélo una regulacion
de la potestad disciplinaria atribuida a los
Jueces 0 a las Salas sobre dichos profesio-
nales, ‘que cooperan con la Administracion
de Justicia” —segun el epigrafe del libro V
de la Ley Organica del Poder Judicial—,
sino que incide, también, sobre la funcién
de defensa que les esta encomendada. De
ahi que resulte preciso cohonestar dos exi-
gencias potencialmente opuestas, pero com-
plementarias: el respeto a la libertad del
Abogado en la defensa del ciudadano y el
respeto por parte del Abogado de los demas
sujetos procesales, que también participan
en la funcién de administrar justicia (SSTC
38/1998, de 9 de marzo, FJ 2; 205/1994, de
11 de julio, FJ5). La primera exigencia apa-
rece contemplada en el art. 437.1 LOPJ, al
disponer que ‘en su actuacion ante los Jue-
ces y Tribunales, los Abogados son libres e
independientes, se sujetaran al principio de
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buena fe, gozaran de los derechos inheren-
tes a la dignidad de su funcién y seran am-
parados por aquéllos en su libertad de ex-
presion y defensa’. La segunda de las exi-
gencias antes apuntadas requiere, en
reciprocidad, el respeto por parte del Abo-
gado de las demas personas que también
participan en la funcién de administrar jus-
ticia y tiene como consecuencia el que, a
tenor del art. 449.1 LOPJ, los Abogados y
Procuradores puedan ser corregidos disci-
plinariamente ante los Juzgados y Tribuna-
les ‘cuando en su actuacion forense faltasen
oralmente, por escrito o por obra, al respeto
debido a los Jueces y Tribunales, Fiscales,
Abogados, Secretarios Judiciales o cual-
quier persona que intervenga o se relacione
con el proceso’ (STC 38/1988, de 9 de mar-
zo, FJ 2; 157/1996, de 15 de octubre, FJ 5;
79/2002, de 8 de abril, FJ 6).

Asimismo hemos puntualizado que la es-
pecial cualidad de la libertad de expresion
del Abogado en el ejercicio de defensa de su
patrocinado debe valorarse en el marco enel
que se ejerce y atendiendo a su funcionali-
dad para el logro de las finalidades que jus-
tifican su privilegiado régimen, sin que le
ampare el desconocimiento del respeto de-
bido a las demas partes presentes en el pro-
cedimiento y a la autoridad e imparcialidad
del Poder Judicial, que el art. 10.2 del Con-
venio europeo de derechos humanos erige
en limite explicito a la libertad de expresién
(SSTC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5;
157/1996, de 15 de octubre, FJ 5; 226/2001,
de 26 de noviembre, FJ 2; 79/2002, FJ 6;
STEDH de 22 de febrero de 1989, caso Bar-
fod).

La existencia de tales derechos funda-
mentales y bienes constitucionales en con-
flicto ha de obligar al érgano jurisdiccional,
cuando la sancién impuesta sea impugnada,
a determinar si la conducta del Abogado es-
ta justificada por encontrarse comprendida
dentro de la libertad de expresién necesaria
para el eficaz ejercicio del derecho de de-
fensa, o si, por el contrario, con clara infrac-
cién de las obligaciones procesales de co-
rreccion antedichas, se pretende atentar a la

imparcialidad del Tribunal o alterar el orden
publico en la celebracién del juicio oral, o
menoscabar el respeto que merecen los de-
mas intervinientes en el proceso (STC
205/1994, de 11 de julio, FJ 5)” (STC
197/2004, de 15 de noviembre, FJ 5).

4. Laaplicacion de esta doctrina al pre-
sente caso exige, en primer lugar, compro-
bar si la Letrada demandante fue corregida
disciplinariamente por una actuacion que se
incluya efectivamente en el ambito de la
funcién de defensa, dado el contenido y fi-
nalidad de la actividad desplegada, asi como
la condicion procesal en la que aquélla fue
llevada a cabo por la solicitante de amparo
(STC 113/2000, de 5 de mayo, FJ 4;
197/2004, de 15 de noviembre, FJ 6).

En este sentido debe destacarse que el
Acuerdo de la titular del Juzgado de Instruc-
cién resuelve proceder a la correccion disci-
plinaria por considerar que la manifestacion
de la Letrada dirigida a uno de los testigos
en la que afirmaba que “lo que usted quiere
decir es que su Sefioria no recogié lo que
usted manifest6” resultaba “gravemente im-
pertinente” (...). Sin embargo la conducta
por la que la demandante de amparo fue
sancionada se concreta en unas manifesta-
ciones vertidas por cuyo propio contenido
(“lo que usted quiere decir”) y persona a la
que se dirigian (el testigo), aunque se reali-
zaran al final de la testifical, presentaban
una inmediata conexion temporal con la
misma asi como una evidente conexién ob-
jetiva con las manifestaciones realizadas
por el testigo que constan en el acta relativas
a una primera declaracion en la que el testi-
go declaraba que los nuevos datos que daba
no eran una variacion sobre su inicial decla-
racion, en la que “o bien se expres6 mal o
fue malinterpretado” y que, en el contexto
en que se produjeron deben considerarse
una actuacion forense, es decir, ligada a la
funcién de representacion y defensa de los
intereses del patrocinado asumido por la
aqui recurrente.

()

5. Queda ya s6lo valorar si esta apre-
ciacion llevada a cabo por los érganos judi-
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ciales ha desconocido el derecho a la liber-
tad de expresion en la actividad de defensa,
como alega la demandante de amparo o si,
por el contrario, aquella libertad no da co-
bertura a las expresiones vertidas por la re-
currente, como sostiene el Ministerio Fiscal.

En este punto, como hemos hecho en an-
teriores ocasiones, debemos recordar que
“el bien tutelado en el art. 449.1 LOPJ no es
el honor o la dignidad de la persona titular
de un érgano judicial, sino el respeto debido
al Poder Judicial en tanto que institucién vy,
por tanto, al margen de las personas que
eventualmente desempefian la magistratu-
ra” (STC 117/2003, de 16 de junio). Por
ello, tal como hemos afirmado en la citada
Sentencia, “el limite de la libertad de expre-
sion en el ejercicio del derecho de defensa
lo constituye, en este caso, el minimo respe-
to debido a la autoridad e imparcialidad del
Poder Judicial, y para comprobar si aquél se
ha franqueado ha de atenderse principal-
mente al significado de las concretas expre-
siones utilizadas y al contexto en que se em-
plean, en cuanto puedan revelar una inten-
cién de menosprecio en la plasmacion de las
ideas y conceptos a cuya expresion sirven
en una comprension global del escrito enjui-
ciado. Tal menosprecio hacia una de las fun-
ciones estatales, como es la funcion judicial,
constituye un limite a la libertad de expre-
sion del Abogado, pues, segln reiterada-
mente hemos afirmado, excluidos el insulto
y la descalificacion, la libre expresion de un
Abogado en el ejercicio de la defensa de su
patrocinado ha de ser amparada por este Tri-
bunal cuando en el marco de la misma se
efectlan afirmaciones y juicios instrumen-
talmente ordenados a la argumentacion ne-
cesaria para impetrar de los 6rganos judicia-
les la debida tutela de los ciudadanos en el
ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, tanto mas cuanto se trata de la repara-
cién de un derecho fundamental que se en-
tiende conculcado (SSTC 157/1996, de 15
de octubre, FJ 5; 226/2001, de 26 de no-
viembre, FJ 3; ATC 76/1999, de 16 de mar-
z0)” (STC 117/2003, de 16 de junio, FJ 4).

En consecuencia, para comprobar si el
indicado limite ha sido franqueado en el
presente caso habremos de atender al signi-
ficado de las concretas expresiones utiliza-
das y al contexto procesal en que han sido
empleadas por el recurrente. En tal sentido
conviene recordar que la correccion disci-
plinaria impuesta a la Letrada fue por diri-
girse a un testigo aseverando que “lo que
usted quiere decir es que su Sefioria no reco-
gi6 lo que usted manifestd”. Para realizar
una correcta ponderacién debe tenerse en
cuenta que estas palabras, aun siendo cierto
que el acta recoge que se manifestaron des-
pués de terminada la testifical, se resefiaron
en el acta por el Secretario judicial por lo
que se produjeron dentro de la Sala y en
unidad de acto, con una palmaria conexion
l6gica y temporal con las manifestaciones
vertidas por el testigo habida cuenta del te-
nor literal de las mismas (“lo que quiere us-
ted decir”) y que, entendidas de otro modo,
carecerian de sentido y no serian mas que
una absurda manifestacion (...).

Por otro lado, las expresiones utilizadas
no resultan objetivamente injuriosas, ni se
trata de expresiones descalificadoras que se
formulen en términos que no sean los habi-
tuales ni los propios de la critica a un Juez
(ATC 10/2000, de 11 de enero), sino em-
pleados en términos de defensa no deben
considerarse ni insultantes ni vejatorios para
el Tribunal ni reveladores de un menospre-
cio hacia la funcioén judicial pues pretendian
constatar con precision las declaraciones de
un testigo, en conexién con algo ya manifes-
tado por el mismo, y que exigian referirse
forzosamente a la actuacion de los encarga-
dos de la transcripcion de la primera decla-
racion. Por ello las expresiones vertidas se
amparan en la libertad de expresion de la
Letrada que, precisamente por el caracter
especifico y reforzado que tiene esta liber-
tad, le permite una mayor contundencia o
“beligerancia en los argumentos” (STC
113/2000, de 5 de mayo, FJ 6; 117/2003, de
16 de junio, FJ 4).

- 148 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL CONSTITUCIONAL

Todo ello, afiadido a la inadecuada pon-
deracién que del derecho a la tutela judicial
efectiva se produjo en el proceso, tal y como
pone de relieve acertadamente el Ministerio
Fiscal, abocan a concluir que, debidamente
objetivadas y contextualizadas, tales expre-
siones no pueden considerarse gravemente
impertinentes, ni se trata de descalificacio-

nes gratuitas o insultantes dirigidas a atacar
la autoridad o imparcialidad de la Magistra-
da-Juez que se sinti6 afectada por las mis-
mas, sino que estuvieron guiadas por un me-
ro afan de aclarar ciertos extremos dudosos
de la declaracién de un testigo en el marco
de una actuacion encaminada a defender los
intereses de su patrocinado.
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Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 3 de febrero de 2005

Primer asunto: Principio de ubicuidad.
Acuerdo:

“El delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado
algin 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”.

Segundo asunto: Clausulas de reserva de dominio y prohibicion de enajenar.
Acuerdo:

“Las clausulas contractuales de reserva de dominio o prohibicién de enaje-
nar no constituyen un titulo apto para generar el delito del art. 252 del CP”.

Tercer asunto: El principio de los minimos psico-activos en relaciéon con la
interpretacion del art. 368 del CP.

Acuerdo:

“Continuar manteniendo el criterio del instituto nacional de toxicologia
relativo a las dosis minimas psico-activas, hasta tanto se produzca una reforma
legal o se adopte otro criterio o alternativa”.
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Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 9 de febrero de 2005

Primer asunto: Autos en procedimiento abreviado recurribles en casacion.

Acuerdo:

Primero: Los autos de sobreseimiento dictados en apelacion en un procedi-
miento abreviado so6lo son recurribles en casacion cuando concurran estas tres
condiciones:

1) Se trate de un auto de sobreseimiento libre.

2) Haya recaido imputacion judicial equivalente a procesamiento, enten-
diéndose por tal resolucion judicial en la que se describa el hecho, se consigne
el derecho aplicable y se indiquen las personas responsables.

3) El Auto haya sido dictado en procedimiento cuya sentencia sea recu-
rrible en casacion.

Segundo asunto: Corrupcion de menores.

Acuerdo:

“En principio sélo seré sujeto activo del tipo de corrupcion de menores
previsto en el art. 189.4 del CP el que realice una actividad de terceria respecto
de la conducta tipica prevista en el mismo”.

Tercer asunto: Problemas interpretativos derivados del art. 313.2 del CP.

Acuerdo:

Emigracion de alguna persona a otro pais, no se limita a la emigracion
desde Espafa.

Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 1 de marzo de 2005

Primer Asunto: Posible aplicacion de excusa absolutoria en delitos patrimo-
niales a personas unidas por una relacion de afectividad seme-
jante al matrimonio.
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Acuerdo:

“A los efectos del art. 268 del CP, las relaciones estables de pareja son
asimilables a la relacion matrimonial”.

Segundo Asunto: Computo de la pena privativa de libertad a los efectos de la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

Acuerdo:

“La Responsabilidad personal subsidiaria de la pena de multa debe sumarse
a la pena privativa de libertad a los efectos del limite del art. 53 del CP”.

Tercer Asunto: La interpretacion del nuevo texto del articulo 68 del CP.
Acuerdo:

El art. 68 del CP, cuando remite al art. 66 del CP, no excluye ninguna de sus
reglas, entre ellas la regla 8.2

Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 5 de abril de 2005

Primer Asunto: Informes sobre Indultos.
Acuerdo:

El Tribunal Supremo sera competente para informar indultos, como tribu-
nal sentenciador, cuando dicte segunda sentencia —en todo caso—.

Segundo Asunto: Delimitacion de la competencia entre la AN y la Jurisdiccion
provincial en materia de falsificacion de tarjetas de crédito

Acuerdo:

El art. 387 del CP no es determinante de la competencia de los Tribunales
que deben enjuiciar los casos de falsificacion o uso de tarjetas de crédito falsifi-
cadas. Consecuentemente tales casos seran competencia de los Tribunales Pro-
vinciales.
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Sentencia 1151/2004, Sala de lo Penal del TS, de 21 de octubre de 2004

CompLICIDAD. TRAFICO DE DROGAS
Arts. 28, 29 y 368 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Tras analizar los criterios jurisprudenciales de separacidn entre coope-
racion necesaria y simple complicidad, concluye el Tribunal calificando la

conducta de complicidad en el delito de trafico de drogas, pese a las dificulta-

des de admitir formas de participacion en tal delito (se trata de los miembros
de la tripulacion de un barco que transporta droga). Se resumen, por otra
parte, los criterios en orden a la apreciacion de la agravacion por la extrema

gravedad de la conducta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El siguiente motivo también
se ampara en el articulo 849.1 LECrim. para
denunciar la indebida aplicacion del articulo
29 CP. Entienden los recurrentes que no de-
bieron ser condenados como autores sino
como complices.

Ante todo debemos partir de lo constata-
do en el hecho probado de la sentencia. Se
afirma fueron contratados como tripulantes
del barco, “teniendo todos ellos conocimien-
to del objetivo ilicito del viaje que realiza-
ban, conocimiento cabal alcanzado si no al
inicio del viaje, si a lo largo del trayecto”,
para afiadir mas adelante que “mientras se
cargaba y escondia la carga el capitan Jaime
permanecio en el puesto de mando, el acusa-
do Eloy permaneci6 en la sala de maquinas
manteniendo una velocidad minima del bar-
co, y el resto de los tripulantes permanecie-

ron en la cocina siguiendo todos las 6rdenes
dadas por los cargadores. Una vez que éstos,
tras esconder la carga, abandonaron el (...),
los tripulantes sospecharon que los fardos
cargados podian contener cocaina y pidieron
explicaciones al capitan (...) quien les tran-
quilizé diciéndoles que él asumiatoda lares-
ponsabilidad, que pondrian rumbo a Dakar
donde podrian desembarcar y les seria paga-
do el sueldo convenido, una gratificacion, y
un pasaje de vuelta, sin que conste que algu-
no de los tripulantes se opusiera”, una vez
pasado el cabo de Hornos el barco fue inter-
ceptado en aguas internacionales por el pa-
trullero del Servicio de Vigilancia Aduane-
ra. También se afirma que fue el capitan,
puesto de acuerdo con al menos dos indivi-
duos de identidad desconocida, quien adqui-
ri6 a su nombre el buque mencionado “para
introducir en nuestro pais un cargamento de
cocaina (...) siendo la operacion financiada
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por aquellas personas no identificadas”,
contratando seguidamente el capitanasu tri-
pulacién. Sélo una lectura en perjuicio de los
acusados puede dar por acreditado su cono-
cimiento del plan con anterioridad a la carga
de los fardos de cocaina.

La Audiencia, fundamento de derecho
cuarto, condena a estos acusados como res-
ponsables en concepto de autores del articu-
lo 28 CP. Pues bien, en primer lugar, del
“factum” no se deduce dicha coautoria sino
la participacion por titulo distinto de los
acusados, por cuanto aquélla se refiere a un
hecho ajeno. Trazado el plan y adquirido el
barco por uno de los autores, el Unico identi-
ficado, el mismo contrata la tripulacion, lo
gue demuestra su participacion accesoria en
hechos que son propios de los autores. Sien-
do ello asi, dicha participacién puede serlo a
titulo de cooperacion necesaria o de compli-
cidad. La distincion entre ambas formas de
participacion no es desde luego sencilla,
sosteniéndose diversos criterios o teorias al
objeto de trazar la frontera entre el coopera-
dor que se considera como autor [articulo
28.1.b)] y el complice al que se refiere el
articulo siguiente. La Jurisprudencia de esta
Sala (SSTS, entre otras, 1743/99, 1456/01,
1145/02 y 1031/03) ha venido declarando
que la diferencia radica en la consideracién
de la actividad del cémplice como secunda-
ria, accesoria o auxiliar de la accién del au-
tor principal, frente a la condicion de nece-
saria a la produccién del resultado de la con-
ducta del cooperador necesario, habiéndose
acudido a distintas teorias para fundamentar
y resolver esa diferenciacion. Pues bien, po-
demos manejar como criterios, en primer lu-
gar, la perspectiva de lo abstracto o lo con-
creto como método para el analisis y segln
la consideracion de una u otra que tengamos
en cuenta podremos resolver el problema,
de forma que si sin la ayuda del participe no
se hubiese producido el hecho tampoco bajo
otras circunstancias se trataria de un caso de
cooperacién necesaria, mientras que en caso
contrario deberia calificarse como complici-
dad, inclinandose la Jurisprudencia por la
perspectiva del caso concreto, aunque preci-

samente por ello no cabe excluir radical-
mente la consideracion abstracta de la cues-
tion; también se ha aplicado la teoria de los
bienes escasos cuando el objeto aportado a
la realizacion del delito tiene este caracter,
teniendo también en cuenta las circunstan-
cias de tiempo y lugar de la comision; la
teoria del dominio del hecho en funcién de
que el cooperador hubiese tenido la posibili-
dad de impedir la infraccion, aun cuando es-
te supuesto también se ha entendido como
coautoria; por Gltimo, puede también distin-
guirse entre la cooperacion para la produc-
cién del resultado (adquisicién de la mer-
cancia por los autores) y para las distintas
modalidades de la accién, como en el pre-
sente caso sucederia con el transporte de la
mercancia, de forma que la aportacién de
los acusados, ajenos al plan trazado y al
acuerdo entre los coautores, se dirige no a la
consumacion del delito por éstos sino a coo-
perar en un segmento posterior de la accion
que es el transporte. Realmente los criterios
apuntados tampoco son radicalmente in-
compatibles entre si, si tenemos en cuenta el
caso. Es cierto que desde un punto de vista
concreto su aportacion dificilmente puede
considerarse prescindible en la medida que
el objetivo de los autores era hacer llegar el
cargamento a Espafia. Igualmente las cir-
cunstancias del caso no admiten discusion
sobre la necesidad de su aportacién hallan-
dose el barco en alta mar y a merced de su
colaboracién para llegar hasta su destino,
pero precisamente por ello se suscita la
cuestion de la autodeterminacion de los acu-
sados para elegir otra alternativa teniendo
en cuenta la situacion. En cualquier caso
tampoco es absoluta su falta de libertad para
decidir. Sin embargo, en abstracto seria
prescindible por cuanto el capitan podia po-
ner rumbo a un puerto préximo (se encon-
traban a 25 millas de tierra) y contratar una
nueva tripulacién. Por dltimo, su participa-
cién consiste en cooperar en un segmento de
la accion una vez que la carga se encuentra
ya a bordo, precisamente en las circunstan-
cias ya descritas. Por todo ello su aporta-
cién, ademas de sobrevenida es accesoria y
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prescindible en abstracto, se endereza a co-
laborar en un tramo posterior de los hechos,
después que la ilicita mercancia estaba ya a
disposicion de los autores. Por todo ello de-
bemos calificar dicha participaciéon como
complicidad.

El motivo debe ser estimado.

(.)

Quinto.—El segundo motivo, por la mis-
ma via procesal, denuncia la inaplicacion
del articulo 370 CP, supuesto de extrema
gravedad.

También el motivo debe ser parcialmente
estimado en relacién con el autor de los he-
chos.

La Jurisprudencia de la Sala Segunda a
proposito de la agravante de extrema grave-
dad prevista en el articulo 370.1 CP, tam-
bién llamada “hiperagravante”, ha ido cons-
truyendo y consolidando una interpretacién
cautelosa teniendo en cuenta los problemas
gue suscita su propia existencia. Asi, se trata
de un concepto juridico indeterminado que
se superpone a otro cual es el de la notoria
importancia (articulo 369.3 CP) previsto
también por el Legislador con fuerza agra-
vatoria respecto de la pena basica estableci-
da en el articulo 368 CP, lo que quiere decir
que se trata de una figura cualificada de “se-
gundo grado”. De aqui surge una especial
complejidad de la que no se puede prescin-
dir como linea de principio. Suscita, ademas
de problemas de legalidad en relacion con el
principio de “lex certa”, posible vulneracion
del “non bis in idem” en relacion con el sub-
tipo agravado de notoria importancia. En es-
te sentido las SSTS de 1 y 8/6/01, nimeros
889/01 y 997/01, se expresan afirmando la
compatibilidad constitucional de las exigen-
cias del principio de legalidad con las clau-
sulas normativas necesitadas de comple-
mentacion judicial, “siempre que ésta sea
razonablemente factible mediante la aplica-
cién de criterios l6gicos, técnicos o de expe-
riencia”, desplazando sobre los Tribunales
(articulo 1.6 CC) “el deber de dotar a las
normas penales, muy especialmente a las
que tienen un significado agravatorio, de la

certeza a que los ciudadanos tienen derecho
en virtud de los principios de legalidad y
seguridad juridica”.

Teniendo en cuenta dichos principios ge-
nerales de partida, podemos sefialar las
orientaciones concretas asumidas como pau-
tas de interpretacion por esta Sala del con-
cepto “extrema gravedad” (ademas de las SS
citadas, la 1954/00, de 1/3, y la 1095/01, de
16/7,y las muy abundantes citas precedentes
recogidas en las mismas).

En primer lugar, su interpretacion debe
ser restrictiva, teniendo en cuenta lo sefiala-
do maés arriba, y como consecuencia de ello
(exigencia de los principios de legalidad y
del “non bis in idem”), llegandose a afirmar
incluso en algunas sentencias la necesidad
de que la extrema gravedad presupone, al
menos, la concurrencia de dos o mas cir-
cunstancias de las enumeradas en el articulo
369 CP, aunque ciertamente se ha entendido
mayoritariamente que ello puede tratarse de
un requisito minimo pero no una regla apli-
cable en todo caso “porque, si asi fuese to-
mada, se incurriria en un automatismo, de
creacion jurisprudencial, no exento de ries-
gos para la proporcionalidad de la respuesta
penal” (ni es obligada la aplicacion de la
“hiperagravacion” cuando concurran dos o
mas circunstancias del articulo 369 CP, ni
cabe descartar su empleo cuando concurra
una sola de ellas); en segundo lugar, tam-
bién ha sefialado la Jurisprudencia que su
existencia o inexistencia ha de integrarse a
partir de elementos no sélo cuantitativos si-
no también cualitativos, pues el precepto no
habla de “extrema gravedad” sin mas, ha-
ciéndola depender, mas que del producto en
si mismo objeto del trafico, de la “conduc-
ta” observada por los traficantes, pues el
precepto emplea la expresion “extrema gra-
vedad” aplicandola a las conductas, habien-
do matizado la Jurisprudencia por ello de
forma expresiva que “extrema gravedad” no
equivale a “extrema cantidad”; en tercer lu-
gar, en cualquier caso, es preciso partir de
una cantidad de droga enormemente eleva-
da, extrema o excepcional, pero ello no es
suficiente para apreciar la circunstancia, si-
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no que deben concurrir otras circunstancias
y condiciones como son las relativas a la
existencia de una organizacion, peligrosidad
de la misma por su complejidad y eventual
eficacia criminal, pluralidad y riqueza de los
medios empleados en la actividad delictiva,
en suma, el despliegue de una logistica par-
ticularmente relevante y préxima al limite
de gravedad de la conducta en materia de
introduccion y distribucién, trafico en suma,
de sustancias estupefacientes, pudiendo
desde luego suscitarse tanto en los supues-
tos de sustancias que causan grave dafio a la
salud como en aquéllos que conllevan me-
nor gravedad; por Gltimo, tampoco es indi-
ferente el papel desplegado por cada uno de
los participes en la empresa criminal, de for-
ma que cuanto mayor sea el rango o respon-
sabilidad también sera mas grave la conduc-
ta realizada, sin que desde luego ello signifi-
que que no pueda aplicarse la “extrema
gravedad” a otros participes que no sean je-
fes, administradores o encargados de las or-
ganizaciones, como se desprende de la pro-
pia literalidad del precepto (STS 655/02).
Pues bien, en el presente caso no sélo se
trata cuantitativamente de 2.990 kilogramos
de cocaina, con un valor de mas de 109 mi-
llones de euros, sino que los medios desple-

gados por los autores conllevan una logisti-
ca especialmente importante, como apunta
el propio Ministerio Fiscal en su informe,
mediante la adquisicién de un barco en Gi-
braltar, su reparacion en un lugar alejado
durante varios meses, su desplazamiento
posterior hasta el océano Pacifico, su en-
cuentro con una lancha en alta mar con
hombres armados y el transbordo de la car-
ga. Todas estas circunstancias perfilan con-
ductas préximas a los primeros estadios de
la distribucion de estupefacientes. Por otra
parte, su aplicacién no se superpone a los
subtipos agravados, también aplicados, pues
la extrema gravedad ha de apreciarse preci-
samente teniendo en cuenta la conjuncién
de todos ellos de forma que no admite pa-
rangoén con los mismos el resultado global
de las conductas contempladas en el articulo
370 préximas a las conductas que se en-
cuentran en el limite de lo maximo en la
actividad delictiva. Precisamente porque el
articulo 370 se refiere a las conductas de los
sujetos activos del delito no se rompe el titu-
lo de imputacién cuando se aplica al autory
no a los complices u otros participes cuyas
conductas no hayan alcanzado el grado ex-
tremo exigido en aquél.

Sentencia 1247/2004, Sala de lo Penal del TS, de 29 de octubre de 2004

DENEGACION DE PRUEBA (PERICIAL) PERTINENTE

Art. 850.1.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Doctrina de la Sala respecto al valor de los dictamenes periciales relati-
vos a la naturaleza de sustancias téxicas practicados en la fase de instruccion

y su eventual impugnacién en momento procesal oportuno.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Con caracter previo a resolver
la queja casacional de los recurrentes, es
preciso recordar las cuestiones que se plan-
teaban en la causa. Ambos recurrentes fue-
ron sorprendidos en un vehiculo cuando te-
nian en su poder las sustancias que se des-
criben en el hecho probado. La tesis de la
defensa se centraba en alegar que se trataba
de sustancias destinadas al propio consumo
de los detenidos y de otros amigos que ha-
brian puesto dinero para su adquisicion, ha-
biendo correspondido esta gestién concreta-
mente a la recurrente que tenia la droga ma-
terialmente en su poder al ser detenida.

En la causa consta un analisis sobre las
sustancias con el resultado que asimismo se
recoge en el hecho probado. La defensa de
la recurrente, con apoyo posterior de la del
otro recurrente, impugno este analisis ale-
gando que carecia de las garantias necesa-
rias y propuso otra prueba pericial contra-
dictoria para determinar el peso y la natura-
leza de todas las sustancias intervenidas.

La prueba es desde luego pertinente, en
cuanto que se relaciona directamente con
aspectos relevantes de los hechos que cons-
tituyen el objeto del proceso. En este senti-
do, los aspectos relativos a la naturaleza de
la sustancia a que se refieren los hechos
afectan a un elemento del tipo, y deben ser
demostrados por la acusacién. Y congruen-
temente, la defensa puede articular prueba
sobre esos aspectos con la finalidad de des-
virtuar la prueba de cargo.

A estos efectos es preciso reiterar la doc-
trina de esta Sala respecto al valor de los
dictamenes periciales relativos a la naturale-
za de las sustancias intervenidas cuando se
trata de delitos contra la salud publica por
trafico de drogas. En esta materia, la doctri-
na de esta Sala ha establecido la validez de
los informes técnicos sobre la naturaleza y
composicion de la droga emitidos por orga-
nismos oficiales, que son inicialmente habi-

les como prueba de cargo acerca de dichos
aspectos sin necesidad de que quienes los
emiten comparezcan al juicio oral, siempre
gue no hayan sido impugnados expresamen-
te por las defensas en momento procesal ha-
bil para ello, normalmente durante la fase de
instruccion, o ya, y en cualquier caso, en el
escrito de conclusiones provisionales.

Ante la ausencia de impugnacién, se en-
tiende que la naturaleza y composicion de la
sustancia intervenida es aceptada por el acu-
sado sobre la base del informe pericial que
aparece documentado en las actuaciones, lo
gue hace innecesaria la ratificacion, amplia-
cién o aclaracion del informe pericial en el
plenario.

Por otro lado, los Tribunales deben re-
chazar las peticiones que no sean conformes
a la buena fe procesal o supongan abuso del
derecho o fraude de ley o procesal, de acuer-
do con el articulo 11.1 y 2 de la LOPJ, lo
que ocurrird en aquellos casos en los que la
impugnacién tenga lugar en el mismo juicio
oral cuando ya no es posible una reaccién
adecuada de las acusaciones ante la nega-
cién de lo que ha venido aceptandose tacita-
mente durante la instruccion de la causa.

Cuando la prueba pericial practicada en
la fase de instruccién haya sido impugnada
en momento procesal adecuado, es preciso
que las acusaciones propongan la practica
de tal prueba para el juicio oral, segln se
acordé en el Pleno no jurisdiccional de esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo cele-
brado el 21 de mayo de 1999, ratificado por
el posterior de 23 de febrero de 2001. En
este sentido, deciamos en la STS n.°
290/2003, de 26 de febrero, con cita de la
STS n.° 311/2001, de 2 de marzo, que “la
regla general es la de la practica de la prueba
en el acto del juicio oral y como la naturale-
za de la sustancia objeto de analisis consti-
tuye ordinariamente un elemento del tipo
gue debe probar la acusacion (especialmen-
te en los delitos contra la salud publica, co-
mo el enjuiciado en el presente caso), no
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cabe imponer a la defensa la carga de justifi-
car expresamente su impugnacion del anali-
sis efectuado como diligencia sumarial o de
suplantar a la acusacién proponiendo para el
juicio la practica de prueba pericial sobre un
elemento tipico que incumbe acreditar a
aquélla. En consecuencia, basta con que la
defensa impugne el resultado de los dicta-
menes practicados durante la instruccion, o
manifieste de cualquier modo su discrepan-
cia con dichos andlisis, para que el docu-
mento sumarial pierda su eficacia probato-
ria, y la prueba pericial deba realizarse en el
juicio oral, conforme a las reglas generales
sobre carga y practica de la prueba en el pro-
ceso penal (Sentencias de 10 de junio de
1999 y 5 de junio de 2000 que recogen el
criterio unificado adoptado por el Pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 21
de mayo de 1999, criterio ratificado en el
Pleno de 23 de febrero de 2001)”. Esta doc-
trina tiene como excepcién, ya antes men-
cionada, aquellos supuestos en los que la
impugnacién de la pericial practicada du-
rante la instruccién de la causa se manifieste
por la defensa en un momento procesal en el
gue sea ya imposible la reaccion de la acu-
sacion orientada a la practica de la prueba
en el juicio oral.

Todo ello sin perjuicio de las reflexiones
a que pueda dar lugar la nueva redaccion del
articulo 788.2 de la LECrim., que no resulta
aplicable a esta causa.

Partiendo de esta doctrina, la reaccion de
la defensa consistente en impugnar la prue-
ba pericial documentada en autos, acompa-
fiada de la propuesta de una nueva prueba
pericial contradictoria, debe ser valorada en
principio como una actuacion correcta pro-
cesalmente, y debe ser examinada con deta-
Ile en funcién de las circunstancias del caso.
Asi como la impugnacion, en principio,
constituye a la acusacion en la necesidad de
traer al juicio oral la prueba pericial en for-
ma adecuada, la proposicion de una nueva
prueba sobre el particular obliga al Tribunal
aexaminar, no solo su pertinencia, sino tam-
bién su necesidad y su posibilidad en aten-
cién a las circunstancias del caso, especial-

mente a lo que resulte de la propia naturale-
za de la prueba propuesta y, en su caso, a las
argumentaciones justificativas de la defen-
sa, siempre en relacion con la seriedad de la
tesis defensiva que pretenda sostener ante el
Tribunal.

En el caso actual no se declara probado
que los acusados realizaran actos de venta.
Se dice que la policia recibi6é una llamada,
que al parecer resulté ser anénima, seguin la
cual se estaba vendiendo droga en el lugar
desde un vehiculo. Pero no consta que se
haya identificado al autor de esa llamada lo
que ha impedido comprobar cual habia sido
su percepcion directa, anulando asi el valor
probatorio de la misma. Ni tampoco consta
que la policia hubiera procedido a observar
el lugar para comprobar la realizacién de
conductas que pudieran ser calificadas co-
mo actos de venta, los cuales, al parecer,
eran denunciados por el comunicante anéni-
mo.

Por lo tanto, tratandose solo de la pose-
sion de unas determinadas sustancias, la fi-
nalidad de la misma atribuible a los acusa-
dos es determinante para afirmar la existen-
cia de delito. Y esa finalidad puede ser
cuestionada legitimamente sobre la base de
la pequefia cantidad de cocaina, unos tres
gramos, y sobre la indeterminacion del peso
de las pastillas y capsulas de MDMA y de
anfetamina.

Sobre estos hechos, la tesis de la defensa
se orientaba a sostener la posibilidad de que
las sustancias poseidas tuvieran como fina-
lidad el autoconsumo, bien de los dos dete-
nidos o, incluso, de otras personas que de
acuerdo con ellos habrian adquirido la dro-
ga. Desde esa perspectiva, la defensa suscita
un debate en el que la determinacion del
contenido de principio activo que tenian to-
das y cada una de las sustancias intervenidas
resulta de importancia, pues una menor can-
tidad, o incluso una insignificante cantidad,
pudiera ser relevante a los efectos de la ra-
cionalidad de la inferencia necesaria para
obtener el destino potencial de aquellas sus-
tancias, habida cuenta de que, como dijimos
antes, no se ha declarado probado ningdn
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acto de trafico. En cualquier caso, ese dato,
en uno u otro sentido, y desde luego en el
pretendido por la defensa, podria condicio-
nar el razonamiento inferencial del Tribu-
nal, por lo que no es un dato que pueda cali-
ficarse como intrascendente.

Por lo tanto, la defensa actu6 dentro del
ambito de sus derechos en el proceso al pro-
poner una nueva prueba pericial orientada a
esa finalidad, de tal manera que la denega-
cion del Tribunal le caus6 indefensién al im-
pedirle la practica de una prueba relevante
para su tesis, la cual no rebasaba los limites

de un planteamiento defensivo racional y,
por lo tanto, atendible, sin perjuicio de la
decisién que fuera procedente respecto de
su éxito final.

El motivo, por lo tanto, se estima. Ello
determina la casacion y anulacion del juicio
y de la sentencia de instancia, devolviendo
la causa al Tribunal para que, tras admitir la
prueba denegada, se proceda a la celebra-
cién de un nuevo juicio por estos hechos por
un Tribunal compuesto por Magistrados dis-
tintos de los que componian el Tribunal que
dicté la sentencia impugnada y anulada.

Sentencia 1217/2004, Sala de lo Penal del TS, de 2 de noviembre de 2004

ESTAFA. APROPIACION INDEBIDA. FALSEDAD DOCUMENTAL SOCIETARIA
Arts. 248, 252 y 290 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

La sentencia ofrece una precisa caracterizacion de los elementos consti-
tutivos del delito de estafa, centrandose en el problema del “engafio bastan-
te”, que analiza en clave de imputacion objetiva entre engafio y error. Com-
plementariamente, se ofrece un breve resumen de la doctrina jurisprudencial
en torno a la apropiacion indebida y a las falsedades societarias del articulo
290 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO tancia de la estafa, fruto del ingenio falaz y
maquinador de los que tratan de aprovechar-

se del patrimonio ajeno.

2.9 Dicho engafio ha de ser «bastante»,
es decir, suficiente y proporcional para la
consecucion de los fines propuestos, cual-

Primero.—(...) Partiendo de tales hechos
probados el motivo se desestima al darse to-
dos los requisitos que jurisprudencialmente
se exigen, cuales son:

1.° Un engafio precedente o concurren-
te, espina dorsal, factor nuclear, alma y sus-

quiera que sea su modalidad en la multifor-
me y cambiante operatividad en que se ma-
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nifieste, debiendo tener adecuada entidad
para que en la convivencia social actde co-
mo estimulo eficaz del traspaso patrimonial,
debiendo valorarse aquella idoneidad tanto
atendiendo a modulos objetivos como en
funcién de las condiciones personales del
sujeto afectado y de las circunstancias todas
del caso concreto; la maniobra defraudato-
ria ha de revestir apariencia de seriedad y
realidad suficientes; la idoneidad abstracta
se complementa con la suficiencia en el es-
pecifico supuesto contemplado, el doble
modulo objetivo y subjetivo desempefiaran
su funcion determinante.

Engafio que se identifica con cualquier
ardid, argucia o treta que utiliza el autor pa-
ra inducir a error al sujeto pasivo, provocan-
do con ello un conocimiento inexacto o de-
formado de la realidad operante en su vo-
luntad y en su consentimiento y le
determina a realizar una entrega de cosa, di-
nero o realizacion de prestacion, que de otra
manera no hubiese realizado (ss. 79/2000,
de 27-1). Hacer creer a otro algo que no es
verdad (STS 161/2002, de 4-2).

El engafio tipico en el delito de estafa es
aquel que genera un riesgo juridicamente
desaprobado para el bien juridico tutelado y
concretamente el idéneo o adecuado para
provocar el error determinante de la supues-
ta disminucion del patrimonio ajeno. La va-
loracion de la idoneidad del engafio no pue-
de prescindir de las reales y concretas cir-
cunstancias del sujeto pasivo, conocido o
reconocibles por el autor (STS. 8-3-2002).

El engafio puede concebirse a través de
los mas diversos ardides o actuaciones dado
lo ilimitado del engafio humano y “la ilimi-
tada variedad de los supuestos que la vida
real ofrece”, puede consistir en toda una
operacion de “puesta en escena” fingida que
no responde a la verdad y que, por consi-
guiente, constituye un dolo antecedente
(STS. 17-1-1998, 26-7-2000, 2-3-2000).

Se afiade que el engafio sea bastante para
producir error en otro (S. 29-5-2002) es de-
cir, que sea capaz en un doble sentido: pri-
mero, para traspasar lo ilicito civil y pene-
trar en la ilicitud penal, y en segundo lugar,

que sea idéneo, relevante y adecuado para
producir el error que genera el fraude, no
bastando un error burdo, fantastico o inac-
cesible, incapaz de mover la voluntad de las
personas normalmente constituidas intelec-
tualmente, segln el ambiente social y cultu-
ral en que se desenvuelvan (S. 2-2-2002).

3.9 Originacién o produccion de un
error esencial en el sujeto pasivo, descono-
cedor o con conocimiento deformado o in-
exacto de la realidad, por causa de la insidia,
mendacidad, fabulacion o artificio del agen-
te, lo que le lleva a actuar bajo una falsa
presuposicién, a emitir una manifestacion
de voluntad partiendo de un motivo viciado,
por cuya virtud se produce el traspaso patri-
monial.

4.9 Acto de disposicién patrimonial,
con el consiguiente y correlativo perjuicio
para el disponente, es decir, que la lesién del
bien juridico tutelado, el dafio patrimonial,
sera producto de una actuacion directa del
propio afectado, consecuencia del error ex-
perimentado y, en definitiva, del engafio
desencadenante de los diversos estadios del
tipo; acto de disposicion fundamental en la
estructura tipica de la estafa que ensambla o
cohonesta la actividad engafiosa y el perjui-
cio irrogado, y que ha de ser entendido, ge-
néricamente, como cualquier comporta-
miento de la persona inducida a error, que
arrastre o conlleve de forma directa la pro-
duccién de un dafio patrimonial en si misma
0 en un tercero, no siendo necesario que
concurran en una misma persona la condi-
cién de engafado y de perjudicado.

5.9 Animo de lucro como elemento
subjetivo del injusto, exigido hoy de manera
explicita por el articulo 248 del Cédigo Pe-
nal entendido como proposito por parte del
infractor de obtencién de una ventaja patri-
monial correlativa, aunque no necesaria-
mente equivalente, al perjuicio tipico oca-
sionado, eliminandose, pues, la incrimina-
cién a titulo de imprudencia.

6.9) Nexo causal o relacion de causali-
dad entre el engafio provocado y el perjuicio
experimentado, ofreciéndose éste como re-
sultancia del primero, lo que implica que el
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dolo del agente tiene que anteceder o ser
concurrente en la dindmica defraudatoria,
no valorandose penalmente, en cuanto al ti-
po de estafa se refiere, el «dolo subse-
guens», es decir, sobrevenido y no anterior a
la celebracién del negocio de que se trate;
aquel dolo caracteristico de la estafa supone
la representacion por el sujeto activo, cons-
ciente de su maquinacion engafiosa, de las
consecuencias de su conducta, es decir, la
induccién que alienta al desprendimiento
patrimonial como correlato del error provo-
cado, y el consiguiente perjuicio suscitado
en el patrimonio del sujeto victima, secun-
dado de la correspondiente voluntad realiza-
tiva maquinacién engafiosa, de las conse-
cuencias de su conducta, es decir la induc-
cion que atienta el desprendimiento
patrimonial como correlato del error provo-
cado y el consiguiente perjuicio suscitado
en el patrimonio del sujeto victima, recau-
dado de la correspondiente voluntad realiza-
tiva.

(.)

Segundo.—EI recurso cuestiona la con-
currencia del engafio en base a la circuns-
tancia de ser el perjudicado un experto ase-
sor fiscal y conocia que las personas que el
habia seleccionado para llevar la contabili-
dad realizaban los documentos contables sin
contar con los extractos bancarios justifica-
tivos de los ingresos: por lo que pudo adop-
tar medidas elementales de comprobaciény
control como solicitar al Banco un extracto
histérico de movimientos de las cuentas, sin
que las especiales relaciones de amistad que
los vinculaban excuse su falta de diligencia
y su propia responsabilidad sobre los he-
chos.

Esta argumentacion, ciertamente sugesti-
va, se basa en que en los delitos contra el
patrimonio (estafa, sefialadamente) la pro-
teccion penal se limita a los casos en que la
accion del autor ha vencido los mecanismos
de defensa dispuestos por el titular del bien
o0 del patrimonio.

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
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 produccion 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 valoracién 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-
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ce la debilidad de la victima y su escaso ni-
vel de instruccién, engafios que en términos
de normalidad social aparecen como obijeti-
vamente inidéneos, sin embargo, en aten-
cién a la situacién 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
29-10-1998, para negar la adecuacion 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-
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
engafio, 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-
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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.

()

Es doctrina de esta Sala como son expo-
nentes las SS. 12-5-2000, 19-9-2003, que el
art. 252 CP sanciona dos tipos distintos de
apropiacion indebida: el clasico de apropia-
cién indebida de cosas muebles ajenas que

comete el poseedor legitimo que las incor-
pora a su patrimonio con animo de lucro y el
de gestion desleal que comete el (...) cuando
perjudica patrimonialmente a su principal o
a la sociedad distrayendo el dinero cuya dis-
posicion tiene a su alcance. En esta segunda
hipotesis el tipo se realiza, aunque no se
pruebe que el dinero ha quedado incorpora-
do al patrimonio del (...), Gnicamente con el
perjuicio que sufre el patrimonio del admi-
nistrado, como consecuencia de la gestion
desleal de aquel, esto es, como consecuen-
cia de una gestién en que el mismo ha viola-
do los deberes de fidelidad inherentes a su
“status”, como se dijo literalmente en la
sentencia de esta Sala 224/1998 de 26-2,
gue precis6 mas adelante, que de acuerdo
con esta interpretacion el uso de los verbos
“apropiarse” y “distraer” en el art. 535 CP
1973 sugiere con claridad lo que separa la
apropiacion indebida en sentido estricto en
que es precisa la incorporacion de la cosa
unida al patrimonio del que ahora con ani-
mo de lucro, de la gestion fraudulenta en
que la accion tipica es la disposicion del di-
nero que se administra en perjuicio de la
persona fisica o juridica titular del patrimo-
nio administrativo, sin que sea imprescindi-
ble en este tipo —aunque tampoco quepa
descartarla— la concurrencia del “animus
rem sibi hahendi” sino solo la del dolo gené-
rico que consiste en el convencimiento y
consentimiento del perjuicio que se ocasio-
na (SSTS. 3-4 y 17-10-1998).

Y la sentencia de esta Sala de 26-2-1998,
declara que ha de ser rechazada la preten-
sion segun la cual la administracién desleal
o fraudulenta, antes comprendida en el deli-
to de apropiacion indebida del art. 535 CP
derogado, hoy lo esta Gnicamente en el art.
295 del vigente, que seria de aplicacién por
resultarle mas favorable. Debe tenerse en
cuenta que el antiguo art. 535 no ha sido
sustituido por el nuevo art. 295, sino por el
art. 252 que reproduce substancialmente,
con algunas adiciones clarificadoras el con-
tenido del primero de los citados, por lo que
en la nueva normativa subsiste el delito de
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apropiacion indebida con la misma ampli-
tud e incluso con una amplitud ligeramente
ensanchada, que tenia en el CP 1973. El art.
295 del CP vigente ha venido a complemen-
tar las previsiones sancionadoras del 252,
pero no a establecer su régimen sancionar
mas benévolo para hechos que se considera-
ban y se consideran delitos de apropiacion
indebida, en el supuesto de que los mismos
se perpetran en un contexto societario. Sera
inevitable en adelante que ciertos actos de
administracién desleal o fraudulenta sean
subsumibles al mismo tiempo en el art. 252,
y en el 295 CP vigente, porque los tipos en
ellos descritos estan en una relacion seme-
jante a la de ciertos secantes, de suerte que
ambos articulos parcialmente se solapan.
Pero este concurso de normas, que es el que
podria producirse en el caso que ha dado
origen a este recurso, se ha de resolver, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.4 CP, es
decir optando por el precepto que imponga
la pena mas grave.

.)

Sexto.—El bien juridico protegido en el
art. 290 es el derecho de los destinatarios de
la informacién social (sociedad, socios o
terceros) a obtener una informacién com-
pleta y veraz sobre la actuacién juridica o
economica de la entidad. En este sentido y
en lo que a la accién falsaria se refiere, el
art. 290 se configura como un delito de le-
sion.

La condicién del sujeto activo debe vin-
cularse a la disponibilidad de los poderes o
facultades que permiten la ofensa al bien ju-
ridico protegido. Se trata que la condicion
de sujeto activo la define el dominio sobre
la vulnerabilidad juridico-penalmente rele-

vante del bien juridico, !lo que implica con-
siderar que, en este tipo de delitos especia-
les, la caracteristica constitutiva es “el do-
minio que los sujetos activos ejercen sobre
la concreta estructura social en la que el
bien juridico se halla necesitado de protec-
cién y el Derecho penal, a través de seme-
jantes tipos, protege.

Y en cuanto a la conducta tipica “falsear”
en el sentido del art. 290, es mentir, es alte-
rar 0 no reflejar la verdadera situacion eco-
némica o juridica de la entidad en los docu-
mentos que suscriba el (...) de hecho o de
derecho, porque asi es como se frustra, ade-
mas, el derecho de los destinatarios de la
informacion social (sociedad, socios o ter-
ceros) a obtener una informacion completa
y veraz sobre la situacion juridica o econé-
mica de la sociedad. De esta forma entendi-
da la falsedad se puede concretar tanto a tra-
vés de conductas positivas como a través de
la ocultacién u omisién de datos cuya pre-
sencia es imprescindible para reflejar, veraz
e integramente, la situacién juridica o eco-
némica de la entidad. Hay que tener en
cuenta, por una parte, que ocultar o suprimir
datos es una forma de faltar a la verdad en la
narracion de hechos, y por otra, que el (...)
tiene el deber juridico de cumplir con su co-
metido con la diligencia de un ordinario em-
presario y de su representante leal (art.
127.1 LSA y 61 LSRL) lo cual, implicita-
mente, y en términos generales, le obliga a
ser veraz con la informacién que suministra
sobre la sociedad, dicho que, en concreto en
relacién con las cuentas anuales es mucho
mas explicito (art. 172.2 LSA). Esa determi-
nacion legal es fuente de la posicién de la
garante que, conforme a lo previsto en el art.
11 del CP permita la equiparacion de la omi-
sién con la conducta positiva.
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Sentencia 1218/2004, Sala de lo Penal del TS, de 2 de noviembre de 2004

SUPUESTAS TORTURAS. EJERCICIO LEGITIMO DEL CARGO
Arts. 20, nim. 7.° y 175 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Tras caracterizar el bien juridico protegido en los delitos contra la inte-
gridad moral y exponer la doctrina jurisprudencial relativa al delito de tortu-
ra (cuestion ésta no extractada aqui), resume la sentencia los requisitos
que tienen que concurrir para el uso de armas por parte de las fuerzas
y cuerpos de seguridad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) La integridad moral se
configura como una categoria conceptual
propia, como un valor de la vida humana
independiente del derecho a la vida, a la in-
tegridad fisica, a la libertad en sus diversas
manifestaciones o al honor.

No cabe la menor duda que tanto nuestra
Constitucion como el CP configuran la inte-
gridad moral como una realidad axiolégica,
propia, auténoma e independiente de aque-
llos derechos, y tan evidente es asi que el
art. 177 del CP establece una regla concur-
sal que obliga a castigar separadamente las
lesiones a estos bienes de los producidos a la
integridad moral. De aqui se deduce tam-
bién que no todo atentado a la misma, nece-
sariamente, habra de comportar un atentado
a los otros bienes juridicos. En consecuen-
cia es posible imaginar la existencia de
comportamientos tipicos que Unicamente
quiebren la integridad moral sin reportar da-
fio alguno a otros bienes personalisimos.

Resulta pues obligado delimitar el con-
cepto penal de integridad moral que, evi-
dentemente, no cabe confundir con el dere-
cho fundamental a la misma.

Una primera aproximacién podria reali-
zarse desde la idea de la dignidad de la per-
sona (art. 10 CE), pero esta resulta insufi-
ciente porque la dignidad constituye el fun-
damento Gltimo de todos los derechos
fundamentales y quiza el propio sistema de
garantias y libertades de un Estado de Dere-
cho. EI TC no fija un concepto preciso de
integridad moral pero si puede afirmarse
que le otorga un tratamiento auténomo de
otras valoraciones. Asi habla de “sensacion
de envilecimiento” o de “humillacién, veja-
cién e indignidad”. Quizas la STC 120/1990
de 27.6 nos puede servir de paradigma de la
posicion de dicho Tribunal al decir que el
art. 15 CE garantiza el derecho a la integri-
dad fisica y moral “mediante el cual se pro-
tege la inviolabilidad de la persona no solo
contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo
0 espiritu, sino también contra toda clase de
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intervencion en esos bienes, que carezca del
consentimiento del titular”, asi pues, la in-
violabilidad de la persona aparece como
idea central en esta materia.

Todas estas consideraciones anteriores
ponen de manifiesto que la idea de integri-
dad moral posee un reconocimiento consti-
tucional (art. 15) y juridico-penal (arts. 173
y 177), que ademas supone la existencia de
un bien juridico, de un valor humano, con
autonomia propia independiente y distinto
de los derechos a la vida, a la integridad fisi-
ca, a la libertad y al valor. Esto es, que la
integridad moral configura un espacio pro-
pioy por consecuencia necesitado, suscepti-
ble y digno de proteccién penal. Y este es-
pacio o &mbito propio, se define fundamen-
talmente desde la idea de la inviolabilidad
de la personalidad humana en el derecho a
ser tratado como uno mismo, como un ser
humano libre y nunca como un simple obje-
to, o si se prefiere, podria hablarse de la in-
columidad personal o de su inviolabilidad.

En este sentido, el TC viene vinculando
la integridad con la inviolabilidad de la per-
sona (SSTC 120/1990, 137/1990 y 57/1994)
y en la doctrinase habla de “incolumidad” y
de “inviolabilidad personal”.

(.)

Sexto.—La Sala, no puede en consecuen-
cia, admitir los argumentos de los recurren-
tes en orden a que su actuacién no atenté a la
integridad moral, dado que el ejercicio de su
funcién publica implica necesariamente la
utilizacion de la coaccién para doblegar, en
ocasiones, la voluntad de los particulares y
cuando dicha coaccidn se utilice en el gjerci-
cio legitimo de un cargo o funcién publica,
es decir, sin abuso de cargo, queda excluida
la seguridad, como ocurri6 en el caso que se
analiza, en el que el uso del arma lo hubiera
sido con estricta observancia de los princi-
pios de actuacién recogidos en la LO
1/1986, y el pisar con el pie, la advertencia
de disparo y las patadas y empujones, medi-
das proporcionales y necesarias para el cum-
plimiento de su obligacién y perfectamente

justificadas ante una real situacion de peli-
gro (analisis “ex ante”).

Es cierto que cuando se trata de la actua-
cién de un agente de la autoridad que tiene
no solo la facultad, sino también el deber de
actuar en el ejercicio de su cargo, puede uti-
lizar medios violentos, incluso las armas,
que reglamentariamente tienen asignadas,
en la misién de garantizar el orden juridico
y servir a la paz colectiva “con la decisién
necesaria y sin demora cuando de ello de-
pende evitar un dafio grave, inmediato e
irreparable; pero al mismo tiempo, rigiéndo-
se por los principios de congruencia, opor-
tunidad y proporcionalidad”, como dice el
apartado c) del art. 5.4 LO 2/1986, cuyo
apartado d) concreta que “solamente debe-
ran utilizar las armas en situaciones en que
exista un riesgo racionalmente grave para la
vida, su integridad fisica o la de terceras
personas, 0 en aquellas circunstancias que
puedan suponer un grave riesgo para la se-
guridad ciudadanay de conformidad con los
principios a que se refiere el apartado ante-
rior”. Lo que responde al mandato del art.
104 CE vy se halla inspirado en las lineas
marcadas por la “Declaracion de la Policia”
hecha por el Consejo de Europa el 8-5-1979
y por el “Cédigo de conducta para funciona-
rios encargados de hacer cumplir la Ley”,
aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 17-12-1979.

Conforme atales normas y directrices, en
estos casos, es necesario que concurran los
siguientes requisitos:

1. Que el sujeto activo sea una autori-
dad o funcionario publico autorizado por las
disposiciones correspondientes a hacer uso
de medios violentos en el ejercicio de los
deberes de su cargo.

2. Que el posible delito se haya produ-
cido en el ejercicio de las funciones del car-
go correspondiente.

3. Que para el cumplimiento del deber
concreto en cuyo ambito esta desarrollando
su actividad le sea necesario hacer uso de la
violencia (necesidad en abstracto, porque
sin tal violencia, no le fuere posible cumplir
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con la obligacién que en ese momento le
incumbe, esto es que concurra un cierto gra-
do de resistencia o de actitud peligrosa por
parte del sujeto pasivo que justifique el acto
de fuerza. (Si falta cualquiera de estos tres
primeros requisitos que constituyen la esen-
cia de la eximente n.° 7 art. 20, no cabe su
aplicacién, ni siquiera como eximente in-
completa).

4. Que la violencia concreta utilizada
sea la menor posible para la finalidad pre-
tendida, esto es, por un lado, que se utilice el
medio menos peligroso, y por otro lado, que
ese medio se use del modo menos lesivo po-
sible, todo ello medido con criterios de or-
den relativo, es decir, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas del caso, entre ellas
las posibilidades de actuacién de que dispu-
siera el agente de la autoridad (necesidad en
concreto).

5. Proporcionalidad de la violencia uti-
lizada en relacion con la situacién que origi-
na la intervencion de la fuerza publica.

Se enumeran estos requisitos en SSTS
19-6-1998, 21-9-1999, 1-12-1999, 31-10-2000,
18-9-2001, 25-4-2003 y se insiste en la dis-
tincion entre necesidad en abstracto y en
concreto, SSTS 24-1-1994, 14-5-1998, y en
las notas de necesidad y proporcionalidad,
SSTS 2-6-1994, 31-1-1997, 14-2-1997,
1-12-1999 y se declara en STS 25-3-1992
gue “no se requiere que el desencadenante

de la accién del funcionario sea una agre-
sion ilegitima basta que el agente se encuen-
tre ante una actuacion que exige interven-
cién para la defensa del orden publico en
general o para la defensa de intereses ajenos
por los que deben velar los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado”, se matiza en
otras sentencias, por €j. S. 17-5-1988 que no
es situable en el mismo plano la persecucién
de quien ha cometido un grave delito que la
represion “in situ” de comportamientos le-
ves, y se recuerda en S. 15-3-1990 que con-
forme a la Ley 13-3-1986, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad solamente deberan
utilizar las armas en las situaciones en que
exista un riesgo racionalmente grave parasu
vida, su integridad fisica o las de terceras
personas o0 en aquellas circunstancias que
pueden imponer un grave riesgo para la se-
guridad ciudadana.

Finalmente con caracter general, la juris-
prudencia ha declarado, segln recuerda la
STS 29-2-1992 que tanto el cumplimiento de
un deber como el ejercicio legitimo de un
derecho u oficio no constituye una patente
paraque bajo suamparo puedan quedar justi-
ficados todos los actos que bajo los supuestos
del precepto se realicen, sino que, es preciso
gue los mismos estén dentro de la érbita de su
debidaexpresion, usoy alcance, porque de lo
contrario constituyen un abuso capaz y bas-
tante paradesvalorar laexcusay parallegara
una definicion de responsabilidad.

Sentencia 1226/2004, Sala de lo Penal del TS, de 2 de noviembre de 2004

PENA DE MULTA: FALTA DE MOTIVACION

Arts. 733 y 851.4.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibafiez

SINTESIS

Aungue los Tribunales no estan necesariamente vinculados por el *‘quan-

tum” de la pena a lo solicitado por las acusaciones, la imposicion de una
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superior debe estar suficientemente motivada, lo que no se hizo en el caso
analizado, en el que se impuso la de multa excediendo en més del doble

la solicitada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se ha denunciado, en primer
término y por el cauce del art. 5.4 LOPJ,
infraccion del art. 24.1y 2 CE, por vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva
y a ser informado de la acusacion, que im-
plica asimismo —es el motivo cuarto—
guebrantamiento de forma, de los del art.
851.3.2y 4.° LECrim., al no haberse dado
respuesta a todas las cuestiones suscitadas
por la defensa del recurrente e imponerse
pena mas grave que la solicitada por la acu-
sacion, sin haber hecho uso del art. 733 LE-
Crim.

El argumento es que el Fiscal, en conclu-
siones provisionales, tras de haber califica-
do los hechos como constitutivos de un deli-
to contra la salud publica de los arts. 368,
369.3.°, 374.1.°y 377 Cadigo Penal, solicitd
la imposicién de una pena de 9 afios de pri-
sion y multa de 72.121 euros y comiso. Pero
luego, en el juicio, modificé esas conclusio-
nes, y al entender que en Octavio concurria
la atenuante del art. 21.2.2 Cédigo Penal, so-
licité para él una pena de 9 afios y multa de
36.050 euros y comiso. Sin embargo, la sala,
al considerar que “el precio estimado del ki-
logramo de cocaina con una pureza del
71%, en la fecha de comision de los hechos
es de 35.155,96 euros y el de resina de can-
nabis de 1.467,19 euros” impuso una multa
de 72.121 euros.

El reproche es que la multa impuesta ex-
cede en mas del doble la solicitada por el
Fiscal, sin que, ademas, se exprese la base de
calculo utilizada al respecto. Se sefiala asi-
mismo que si la pena de multa inicialmente
solicitada fue reducida por la acusacion pu-
blica en los términos de que se ha dejado
constancia, por coherencia, la de prision de-

beria haberse reducido igualmente en un
grado, para conseguir el mismo efecto.

A este planteamiento opone el Fiscal co-
nocida jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional y de esta sala, en el sentido de que
los tribunales no estan necesariamente vin-
culados en el “quantum” de la pena a lo soli-
citado por las acusaciones, pudiendo mover-
se dentro de la prevista para el delito de que
se trate y a tenor de las pautas establecidas
en los arts. 61 Cadigo Penal de 1973 y Codi-
go Penal de 1995.

Segun este criterio, es claro que la deci-
sion de la sala de instancia, aunque vaya
mas alla de la solicitud del Fiscal, estaria
dentro del indicado estandar jurispruden-
cial. Pero también es cierto que, como ha
reconocido reiteradisima jurisprudencia de
esta misma sala, la imposicion de la pena,
incluida la de multa (STS 373/2004, 18 de
marzo, y las que en ella se citan) debe estar
suficientemente motivada. Y si esto es asi
en general, tanto méas cuando la sala senten-
ciadora, al condenar en mas de lo pedido, se
subroga, en cierta medida, en la imposicién
de ese plus en el papel de la acusacién. En
este sentido, si es digna de consideracion la
objecién del recurrente, puesto que al optar
por la pena de multa que consta, la sala in-
curre en peticion de principio, ya que da por
cierto —y lo incluye en los hechos proba-
dos— un dato, el del precio de la cocaina al
71% de riqueza, que no estd acreditado y
que, por ello, no debi6 ser utilizado para jus-
tificar la elevacion de la pena que se discute.

No es aceptable en cambio el argumento
de que se sirve el recurrente para interesar el
descenso en un grado de la pena de prision.
Y ello porque un pronunciamiento insufi-
cientemente justificado, como el que acaba
de examinarse, puede y debe ser corregido,
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pero carece de aptitud para prestar base a
una extensién analdgica con produccién de
ulteriores efectos; y porque, en todo caso, la
naturaleza de la atenuante apreciada no au-
toriza un descenso por debajo del limite mi-
nimo de la pena del tipo. Es por lo que los
dos motivos enunciados tienen que desesti-
marse, salvo en lo relativo a la pena de mul-

ta que, en aplicacion del criterio expresado
en la jurisprudencia citada se reducira hasta
el limite de la solicitada por la acusacion,
rectificando los hechos en ese mismo senti-
do, en respuesta a la legitima pretension de
la parte al respecto y por la comprobada fal-
ta de acreditacién probatoria de ese aspecto
de la decision.

Sentencia 1265/2004, Sala de lo Penal del TS, de 2 de noviembre de 2004

CITACION DEL CONDENADO A LA VISTA DE LA APELACION

Art. 846.bis.e) LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

La Sala precisa el sentido que ha de darse al art. 846.bis.e) de la LECrim.
gue impone la citacion a la vista del recurso de apelacién ““en todo caso”

al condenado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—El quinto motivo se formali-
za por quebrantamiento de forma, al amparo
del articulo 850 n.° 2 de la LECrim. por con-
siderar que se deneg6 de forma indebida la
citacion del condenado apelante para su
comparecencia en la Vista de la Apelacion.

Afirma el recurrente que por providencia
de fecha 5-7-2003 la Sala de lo Civil y Penal
del TSJ de Andalucia sefial6 fecha para la
vista de apelacion sin que se citara al Sr.
José Daniel, de conformidad con lo previsto
en el art. 846.bis.e), por lo que el mismo
pidi6 expresamente por instancia que se le
trasladara al centro penitenciario de Grana-
da para poder preparar su presencia y asistir
a la vista, sin que el TSJ lo llevara a cabo.

Ante todo hay que precisar que el motivo
invocado so6lo puede prosperar segun las
exigencias del art. 850.2.° LECrim. cuando
se ha omitido la citacion del procesado para
su comparecencia en el juicio oral, y las par-
tes no hubiesen comparecido en forma, dan-
dose por citadas.

Claramente se percibe que la Vista de la
Apelacion no es el Juicio Oral al que se re-
fiere el precepto transcrito, ni que la parte
hubiera dejado de comparecer en el tramite
de referencia. Las peticiones de la parte —
en la linea de su, no por improcedente me-
nos intentada, autodefensa— evidencian el
conocimiento con la oportuna antelacion de
la celebracion del acto, y la participacion e
intervencién en él con total normalidad de
su representacion y defensa técnica, debién-
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dose rechazar cualquier atisbo de indefen-
sién material, tal como ha sefialado esta Sa-
la en sentencias como la de 3-10-2002, n.°
1618/2002.

Bastaria con ello para entender rechaza-
do el motivo. No obstante, conviene hacer
alguna precision adicional, aunque el tema
ha sido objeto de interpretaciones diversas
en la doctrina.

Es cierto que el art. 846.bis.e) de la LE-
Crim. dice en su redaccion literal que “per-
sonado el apelante, se sefialara dia para la
vista del recurso citando a las partes perso-
nadas y, en todo caso al condenado y tercero
responsable civil.” Sin embargo, ello no
quiere decir que —aunque pueda hacerlo si
lo desea— necesariamente tenga que asistir
el propio condenado en persona, pues basta-
ra que lo hagan su procurador y su defensor
técnico, tal como lo demuestran los parrafos
segundo y tercero del mismo articulo cuan-
do prevén la celebracion del acto comen-
zando por el uso de la palabra de la parte
apelante, seguido del Ministerio Fiscal si és-
te no fuese el que apel6, y demas partes ape-
ladas. Y si se hubiese formulado recurso su-
peditado de apelacion, esta parte interven-
dra después del apelante principal, que, si
no renunciase, podra replicarle.

Asi, un importante sector doctrinal en-
tiende que no es dudoso que para la vista del
recurso de apelacién —que a pesar de su
nombre es un recurso extraordinario— deba
citarse a las partes personadas, como tampo-
€O que esa citacion debe hacerse al procura-
dor, no a la parte personalmente, conforme
al art. 182 LECrim. Pero a la vez considera
que el problema se encuentra en determinar
qué significa el en todo caso de la citacion al
condenado y al responsable civil. Parece co-
mo si se pretendiera cambiar algo que es
cominmente admitido. Y ello porque:

1.° La presencia del acusado es necesa-
ria en el juicio oral, de modo que éste no
puede celebrarse en ausencia del mismo (sal-
vo el supuesto del proceso abreviado del an-
tiguo art. 793.1 y actual 786.1 LECrim.), y
en ese orden el art. 44.1 de la LOTJ, dice que

la celebracion del juicio oral requiere la asis-
tencia del acusado y del Abogado defensor.

2.° Por el contrario, la presencia del
acusado no es necesaria en el recurso de ca-
sacion, ni siquiera en la posible vista del
mismo, a la que si ha de asistir su defensor,
aunque, con arreglo al art. 894 LECrim., su
ausencia no determine necesariamente la
suspension del acto. Incluso en el caso de
que el condenado en la sentencia de instan-
cia haya sido declarado rebelde después de
notificada la sentencia, el recurso de casa-
cién continuara, aunque sea necesario nom-
brarle abogado y procurador de oficio, con-
forme a las previsiones del art. 845 LECrim.

3. Y lo mismo cabe decir respecto del
recurso de apelacion en el proceso abrevia-
do, en el que la presencia del acusado puede
no ser necesaria, aunque si la de su abogado,
pues el antiguo art. 795 y actual 790 LE-
Crim. s6lo se refiere a la citacion de las par-
tes, sin hacer alusion alguna a aquél, a pesar
de la posibilidad de que se practique prueba
en el acto de su vista.

Por ello, siendo ésta la situacion legal, no
parece que el articulo 846.bis.e), I, introduz-
ca novedad alguna en lo relativo a la no ne-
cesidad de la presencia del condenado en el
acto de la vista del recurso. No obstante, ca-
bré distinguirse entre los supuestos siguien-
tes:

1.2 Sielrecurrente es el acusadoy se ha
personado en forma con procurador de su
designacién y en la instancia actud con abo-
gado de su confianza, se le tendra por perso-
nado y continuara la tramitacion, realizando
la citacién para la vista a su procurador sin
mas.

2.° Cuando el recurrente sea el acusa-
do, que fue defendido y representado en la
instancia por abogado y procurador de ofi-
cio, hay que distinguir dos posibilidades:

A) Si lainstancia se realizé en el mis-
mo lugar en que tienen su sede la Sala de lo
Civil y Penal, el abogado y el procurador de
lainterposicion del recurso deben seguir ac-
tuando ante la Sala, de modo que el procura-
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dor realizara la personacioén y por medio de
él se hara la citacion para la vista.

B) Si por el contrario, la instancia se
desarrollé en lugar distinto de la sede de la
Sala de lo Civil y Penal, dado que el procu-
rador de oficio no puede personarse ante
ella y al abogado tampoco puede exigirsele
que actle fuera de su lugar de ejercicio, la
Sala tiene que proceder a designar procura-
dor y abogado de oficio; con el primero se
entendera la citacién para la vista y el se-
gundo actuara en ella.

3.2 Si el condenado tiene la condicion
de apelado y no se ha personado en forma
ante la Sala, lo procedente sera no citarle
personalmente, sino hombrarle abogado y
procurador del turno de oficio.

Por ello, cuando el art. 846.bis.e), I, se
refiere a en todo caso cabe interpretarse, no
en el sentido de que ha de citarse al conde-
nado, sino que éste tiene que tener abogado

y procurador para la continuacion del proce-
dimiento ante la Sala.

Asi, la citacion personal del condenado
aparece desprovista de sentido, pues en la
vista del recurso —donde, por cierto, ni se
debate sobre hechos, ni se practica prueba—
no esta previsto que tenga tener participa-
cién alguna, en el sentido de que por si no
puede realizar actos procesales, reservados
a su representacion y defensa. Podra estar
presente, pero no con actuacién propia, ni
probablemente en lugar distinto del reserva-
do al publico, a falta de prevision similar a
la contenida en el art. 42.2 LOTJ respecto
del juicio oral.

Podria concluirse, por tanto, que lo que el
art. 846.bis.e), I, ha querido decir es que al
acusado y al responsable civil deben nom-
brarse abogado y procurador de oficio, cuan-
do no se hubieran personado ante la Sala de
lo Civil y Penal, de modo que para la vista
siempre se les debe citar, pero no personal-
mente sino por medio de su procurador.

El motivo ha de ser desestimado.

Sentencia 1303/2004, Sala de lo Penal del TS, de 3 de noviembre de 2004

DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA

Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Nulidad del juicio oral por vulneracion del derecho a la asistencia letra-

da, al no haber garantias de que el abogado de la defensa tenia la confianza

de su cliente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En este motivo 1.°, al ampa-
ro del art. 852 LECrim., se alega infraccion

de precepto constitucional, concretamente
por vulneracion del derecho del acusado a
ser asistido de letrado, y del relativo a un
proceso con todas las garantias, con cita de
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los arts. 24.1y 2 CE y 6.3 apartado b) y ¢)
del Convenio de Roma de 1950 y del 118
LECrim. Porque no basta al derecho de de-
fensa la designacion y actuacién del profe-
sional correspondiente, ya que tal actuacién
debe desempefiarse de modo efectivo, es de-
cir, en condiciones tales que pueda afirmar-
se que el acusado ha sido realmente defendi-
do por un abogado, sin que sea bastante al
efecto el mero cumplimiento de los tramites
correspondientes.

Todo gira alrededor de un escrito (folio
89 del rollo de la Audiencia Provincial), que
llega al tribunal el viernes 30.1.2004 en el
que el letrado que hasta entonces venia ejer-
ciendo la defensa del imputado por designa-
cién personal y ratificada del propio inte-
resado (folios 80, 95y 114 del sumario) ma-
nifiesta renunciar a tal defensa, fundado en
gue desde hace mas de seis meses trata de
entrevistarse con D. Vicente sin poder con-
seguirlo porque éste no ha acudido a ningu-
na de las citas prefijadas, lo que le hace “im-
posible instrumentar su defensa por esta re-
presentacion procesal maxime cuando ha
desaparecido un minimo trato que merezca
nuestra confianza”. Termina tal escrito con
la solicitud de “tener en lo sucesivo por
apartado del procedimiento a este letrado
firmante y a su procurador.”

Al folio 93 aparece una diligencia de
3.2.2004 en la que se hace constar que no se
provee respecto del anterior escrito del le-
trado porque éste ha hablado con el magis-
trado ponente y ha manifestado que compa-
recera al juicio.

Al dia siguiente, el miércoles 4.2.2004,
se celebra el juicio oral con el mencionado
letrado defendiendo a D. Vicente, sin que en
el acta levantado al respecto exista la menor
mencion al referido escrito, ni a las causas
de esa renuncia anterior, ni pregunta alguna
sobre este asunto, ni contestacion del inte-
resado, ni aclaracién del letrado, nada sobre
este tema, de modo que se celebr6 con el
interrogatorio del acusado, que se neg6 a de-
clarar haciendo uso de su derecho constitu-

cional, con las testificales correspondientes,
documental, trdmite de modificacion de
conclusiones y Gltima palabra para el acusa-
do que nada quiso afadir. Al final del acto el
Ministerio Fiscal pide la prision del enjui-
ciado, la defensa se opone y con esa misma
fecha, 4.2.2004, se acuerda por auto su pri-
sion provisional (folio 101 a 103).

Al folio 111 (tomo Il del mismo rollo de
la Audiencia Provincial) aparece luego un
nuevo escrito de 20.2.2004 en el que letrado
y procurador renuncian otra vez a seguir en
la defensa y representacién del ya enjuicia-
do, fundado en que éste no hace caso de las
indicaciones legales que le hacen y, sobre
todo, porque en conversacién telefénica ha
faltado al respeto al abogado y a todo su
equipo profesional “por lo que nos es impo-
sible continuar instrumentando su defensa
maxime cuando ha desaparecido un minimo
comportamiento que merezca nuestra con-
fianza”.

Continda el tramite con designacién de
nuevos abogado y procurador quienes, una
vez dictada y notificada la sentencia conde-
natoria, preparan ya el presente recurso de
casacion.

De todo lo expuesto sacamos las conse-
cuencias siguientes:

12 Hubo una tramitacién inadecuada
con relacién al primer escrito de renuncia
que pudo y debi6 ser objeto de alguna reso-
lucion judicial, que no existid.

2.2 La debida resolucion judicial fue
sustituida por una diligencia del secretario
en la que se decia, sin mas, que habian ha-
blado el abogado y el magistrado ponente y
aquél habia dicho que compareceria al ple-
nario.

3.2 En el juicio oral, celebrado el dia
siguiente de la fecha de esta diligencia, pu-
do haber tenido lugar alguna actuacién ten-
dente a averiguar la causa del referido escri-
to de renunciay de la retractacion posterior,
para en definitiva conocer si el letrado esta-
ba o no en las condiciones requeridas parael
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desempefio de su importante trabajo, maxi-
me en un caso en que el Ministerio Fiscal
pedia penas en total de catorce afios de pri-
sion. Nada se hizo al respecto, sino que con-
tinuo el acto hasta su conclusion.

4.2 Pocosdias despuésaparece el nuevo
escrito de renuncia de letrado y procurador,
que nos habla de la imposibilidad de enten-
derse con el imputado, que no hace caso de
las indicaciones legales que le formulan y
que, incluso, en conversacion telefénica, ha
faltado al respeto al abogado y a todo su
equipo profesional, como ya hemos dicho.

En conclusion, estimamos que hay razo-
nes para entender que esta tensa relacién del
acusado con su abogado, que queda de ma-
nifiesto en los dos escritos referidos, existia
desde antes de la iniciacién del juicio oral,
de modo que éste se celebrd encontrandose
ya enfrentados el abogado defensor y su
cliente, enfrentamiento que no es, desde lue-
go, un clima adecuado para la defensa de
nadie, y que adquiere mayor relevancia en
un caso tan grave como el aqui examinado
en el que, repetimos, el Ministerio Fiscal,
Unica parte acusadora, habia solicitado pe-
nas por un total de catorce afios de prisién,
diez por el delito de violacion y cuatro mas
por el de lesiones (folios 43 y 99 vto. del
rollo de la audiencia).

El primero de los dos escritos del aboga-
do ya habia puesto de manifiesto una impo-
sibilidad de defender al acusado. Con fecha
de un viernes 30 de enero de 2004 (folios 89
y 90) tal escrito llegé a la Audiencia Provin-
cial y fue el martes 3 de febrero cuando se
redacta la diligencia en la que se dice que no
se provee al escrito por haber hablado ya el
magistrado ponente —el que luego presidié
el tribunal— con el letrado quien dijo que

acudiria al juicio que se inici6 el miércoles
4. Tenia que haber constado en el procedi-
miento, de algin modo, la causa de ese cam-
bio de parecer del letrado que se hizo cargo
de la defensa en el juicio oral cuando pocos
dias antes —fin de semana por medio— ha-
bia manifestado su imposibilidad de defen-
der a su cliente. Era necesario poner de ma-
nifiesto la realidad de lo ocurrido como cau-
sa de ese cambio para poder conocer si la
defensa del acusado se desempefi6 con las
debidas garantias.

Hubo sospechas vehementes de que el
abogado habia perdido la confianza de su
defendido, y viceversa.

El juicio oral, en conclusion, no se cele-
bré de modo adecuado, concretamente por
lo que se refiere al derecho del enjuiciado a
la asistencia de letrado en el plenario, algo
tan esencial (art. 24.2 CE), particularmente
en nuestro proceso por delito, en relacién
con los principios de igualdad de armas y
contradiccién. Véanse, entre otras muchas,
las sentencias del Tribunal Constitucional
47/1987, 194/1987, 178/1991, 208/1992 y
132/1992).

Existe, pues, una vulneracién de precepto
constitucional (art. 852 LECrim.) que ha de
producir los efectos propios de un quebran-
tamiento de forma —art. 901.bis.a) LE-
Crim.—, por lo que procede ordenar la de-
volucién de la causa para que se repita el
procedimiento a partir del momento en que
tal falta se produjo.

A fin de garantizar la debida imparciali-
dad objetiva, conforme esta sala viene acor-
dando en estos casos de repeticion del pro-
cedimiento con celebracién de nuevo juicio
oral, acordamos que se forme nuevo tribu-
nal con magistrados diferentes de aquellos
tres que dictaron la sentencia recurrida.
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Sentencia 1280/2004, Sala de lo Penal del TS, de 8 de noviembre de 2004

CUESTIONES PREVIAS (PRESCRIPCION)
Art. 793.2 LECrim. (redaccién anterior a la reforma de la Ley

38/2002, de 24 de octubre)

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

No infringe el derecho de defensa invocado por el recurrente la no resolu-
cién de la prescripcién del delito tras el llamado ““turno de intervenciones”

para permitir el tramite de modificacion de conclusiones y que en €l la acusa-
cién particular realizara el cambio que adelantaba.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Nos queda por examinar el
motivo 4.°, acogido al art. 5.4 LOPJ, en el
que se alega infraccidn de precepto constitu-
cional: el art. 24 CE en relacion con el art.
793.2 LECrim. (anterior redaccion).

Se dice que tenia que haberse pronuncia-
do la Audiencia Provincial tras el llamado
“turno de intervenciones” del citado art.
793.2 que preveia tratar al inicio del juicio
oral el tema de la prescripcién como uno de
los llamados articulos de previo pronuncia-
miento en la propia ley procesal.

Cierto es, conforme consta en el acta del
juicio oral (folios 272y 273), que el Minis-
terio Fiscal solicité la declaracion de pres-
cripcion del delito objeto de enjuiciamiento
por aplicacion de lo dispuesto en el art.
666.3.° con el consiguiente sobreseimiento
libre del art. 637.3.° de la misma ley. La acu-
sacion particular se opuso entonces a lo soli-
citado por el Ministerio Fiscal, dado que en
el tramite previsto en el art. 793.6 iba a mo-
dificar sus conclusiones provisionales cali-
ficando los hechos como delito continuado

de estafa agravada, con lo cual el delito no
estaria prescrito, puesto que habria de apli-
carse el plazo de diez afios. La defensa se
adhirié a lo pedido por el Ministerio Fiscal y
el tribunal acord6 la continuacion del proce-
dimiento.

Luego, en el propio texto de la sentencia
recurrida (fundamento de Derecho 1.° dedi-
cado a este tema de la prescripcion) podemos
leer el parrafo siguiente: “La tutela judicial
efectiva oblig6 a continuar el juicio oral para
no privar a la parte de su derecho a modificar
sus conclusiones provisionales, lo que en
efecto hizo sin variar en esencia los hechos ni
su calificacion juridico penal y sin interesar
una pena superior a la ya solicitada provisio-
nalmente, con lo que no se ha vulnerado el
derecho de defensa de los acusados.”

Estimamos que la solucién que adopté el
tribunal de instancia, permitiendo entonces
la continuacion del acto del juicio, fue co-
rrecta. En todo caso, desde luego, no cabe
afirmar que con la misma se infringiera nin-
gun precepto constitucional. Advertimos
que en el encabezamiento relativo a este
motivo 4.° se cita el art. 5.4 LOPJ (con la
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aclaracién de que por error se habia dicho
9.4 en el escrito de preparacion del presente
recurso) y también el art. 24 CE, aunque es-
ta Gltima referencia se hace sin concretar
mas, pese a los diferentes derechos funda-
mentales de orden procesal que se recogen
en este art. 24 de nuestra primera ley. Luego

en el desarrollo se habla de infraccién del
derecho de defensa. Entendemos que se per-
judicé a la parte acusada con esta resolucion
de fondo dictada en la presente causa; pero
no se perjudic6 su derecho de defensa, que
fue perfectamente ejercitado con la actua-
cién de su letrado en el acto del juicio oral.

Sentencia 1312/2004, Sala de lo Penal del TS, de 10 de noviembre de 2004

DECLARACIONES TESTIFICALES ANTE LA PoLICIA

Arts. 714 y 730 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Con cita de la STC 206/2003 (reproducida en el nium. 12 de la Revista

de Derecho Penal) se declara la imposibilidad de valorar como prueba de
cargo la declaracion incriminatoria en sede policial del testigo (de la que

se retracta ante el Juez) introducida en el juicio oral mediante la declaracion
referencial de los agentes que la presenciaron, al no concurrir circunstancias
excepcionales que impidieran la practica de la prueba (testifical directa)

en él.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Noveno.—En el nico motivo de su re-
curso alega la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia. Sostiene que no es
posible tener en cuenta la declaracién del
testigo Javier, pues pudo ser intimidado por
la Policia en el momento de declarar al tra-
tarse en realidad de un posible imputado.
Dice que el Tribunal llega a la conclusion
condenatoria sobre la base de las declaracio-
nes policiales del testigo y en las referencia-
les de los policias que las presenciaron. El
testigo, ante el Juez y en el juicio oral, se
retracté de lo manifestado.

La doctrina de esta Sala y del Tribunal
Constitucional ha entendido que las Gnicas
pruebas de cargo que pueden ser valoradas
son las practicadas en el juicio oral bajo los
principios de oralidad, inmediacién y con-
tradicciéon, mientras que las diligencias
practicadas en la fase de instruccién son so-
lamente medios de investigacion que permi-
ten preparar la decision sobre la apertura del
juicio oral e identificar y asegurar los me-
dios de prueba. Esta regla general admite,
sin embargo, excepciones, que han de ser
interpretadas restrictivamente. Pues no pue-
de negarse todo valor probatorio a las dili-
gencias sumariales.
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Concretamente en lo que se refiere a las
declaraciones testificales los articulos 714 y
730 de la LECrim. permiten incorporar al
plenario el resultado de diligencias sumaria-
les cuando se aprecie contradiccion entre lo
declarado ante el Juez y lo declarado en el
juicio oral o cuando resulte imposible o de
extrema dificultad la presencia del testigo en
el acto del juicio. Bien entendido que como
expresa rotundamente la STC 206/2003, “de-
bemos recordar aqui, como ya hiciéramos en
la STC 51/1995, de 23 de febrero, F. 5, que
los cauces establecidos por los articulos 714
y 730 LECrim. “se refieren exclusivamente a
la reproduccion de diligencias practicadas en
la fase instructora propiamente dicha, es de-
cir, en el periodo procesal que transcurre des-
de el Auto de incoacion del sumario o de las
diligencias previas y hasta el Auto que decla-
ra conclusa la instruccién, y no en la fase
preprocesal, que tiene por objeto la forma-
cion del atestado en la que, obviamente, no
interviene la autoridad judicial sino la Poli-
cia’ . Sélo, pues, las diligencias del sumario
propiamente dicho y siempre que se hayan
practicado de forma inobjetable en funcién
de las garantias exigibles.

Respecto de las declaraciones prestadas
por los testigos en sede policial, carecen en
principio de valor probatorio de cargo, no
bastando con su reproduccion en el juicio
oral para que puedan ser tenidas como prue-
bas (STC 31/1981; 9/1984; 51/1995; y
206/2003), siendo necesario para ello que
sean ratificadas y reiteradas a presencia ju-
dicial. La misma doctrina ha entendido que
en supuestos excepcionales, cuando concu-
rran circunstancias “que hagan imposible la
préctica de prueba en la fase instructora o en
el juicio oral con todas las garantias” (STC
7/1999), sera posible que tales diligencias
alcancen valor probatorio de cargo si sus re-
sultados son introducidos en el juicio oral
mediante la practica de auténticos medios
de prueba practicados con arreglo a la nor-
mas que rigen el juicio oral. (SSTC
36/1995, de 6 de febrero; 51/1995, de 23 de

febrero; 7/1999, de 8 de febrero, y
206/2003, de 1 de diciembre).

En estos casos excepcionales las declara-
ciones testificales prestadas ante la Policia
pueden ser introducidas validamente me-
diante la declaracién referencial de los
agentes policiales que las presenciaron. Pe-
ro solamente en casos excepcionales que
impidan la practica de la prueba mediante la
declaracion del testigo directo.

En el caso actual no concurria ninguna
circunstancia excepcional que impidiera
practicar la prueba testifical del modo pre-
visto en la ley, pues el testigo compareci6 al
llamamiento judicial para el acto del juicio
oral y prestd declaracion respondiendo al in-
terrogatorio del Ministerio Fiscal y de la de-
fensa bajo la inmediacion del Tribunal. El
testigo rectifico su version policial, y com-
parecieron los agentes policiales que pre-
senciaron su declaracion en aquella sede pa-
ra manifestar que efectivamente habia de-
clarado en un determinado sentido. En
realidad, tal comparecencia no era precisa a
estos efectos, pues el testigo no negd haber
declarado lo que consta en el acta de decla-
racion policial, aunque en el acto del juicio
oral aclar6 que su manifestacién no respon-
dia a la realidad y explicé sentirse coaccio-
nado por la situacion.

Ante la ausencia de circunstancias excep-
cionales que impidieran la practica de la
prueba en el juicio oral, el contenido de la
declaracion policial no puede ser valorada
como prueba de cargo aunque comparezcan
al acto del plenario los agentes que la pre-
senciaron, pues no es posible sustituir la de-
claracion del testigo directo por la de los tes-
tigos de referencia. Asi lo ha entendido el
Tribunal Constitucional en la ya citada STC
206/2003, en la que, en relacion a la valora-
cién de las declaraciones de un testigo me-
nor de edad que declar6 ante la policia y rec-
tifico su declaracién ante el Juzgado, se dice
lo siguiente: “Por lo que respecta a las decla-
raciones prestadas ante la policia, la anterior
conclusion resulta de la mera aplicacion al
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caso de nuestra doctrina, ya que no concu-
rren las circunstancias excepcionales que hi-
cieran imposible la practica de la prueba en
la fase instructora o en el juicio, sino que,
por el contrario, el menor comparece y de-
clara tanto ante el Juez de Instruccién como
en el acto del juicio, si bien retractandose de
sus iniciales manifestaciones. En tales cir-
cunstancias, las iniciales declaraciones in-
criminatorias prestadas ante la Policia no
podian erigirse en prueba suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia, ni me-
diante su lectura en el acto del juicio, ni aun-
que su resultado se hubiera introducido en
dicho acto a través del testimonio de referen-
cia de los funcionarios policiales, pues las
garantias del proceso justo imponen que
cuando existe un testigo presencial el 6rgano

judicial le oiga directamente y forme su con-
viccién a partir del testimonio prestado a su
presencia (a fin de percibir directamente los
elementos que puedan ser relevantes en or-
den a la valoracién de su credibilidad) y so-
metido a contradiccion”.

Por lo tanto, la declaracion de los agen-
tes policiales en el juicio oral, en las condi-
ciones descritas, no permite valorar como
prueba de cargo el contenido incriminatorio
de la declaracién del testigo ante la Policia.
Teniendo en cuenta que el testigo rectificd
posteriormente sus declaraciones, la Unica
prueba de cargo viene constituida por las
conversaciones telefénicas, concretamente
las obrantes mediante trascripcion a los fo-
lios 24, 28 y 194, citadas por el Tribunal en
la fundamentacion juridica de la sentencia.

Sentencia 1332/2004, Sala de lo Penal del TS, de 11 de noviembre de 2004

RoBO CON VIOLENCIA
Art. 242 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Entiende la sentencia que el uso de narcéticos que provoca una disminu-

cién importante de las facultades mentales de la victima constituye la “violen-
cia” caracteristica del delito de robo con violencia o intimidacion en las

personas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—En el motivo 2.°, por la via del
art. 849.1.9, se alega infraccién de ley por
aplicacién indebida del art. 242.1 CP.

Se dice que afiadir sustancia estupefa-
ciente al whisky no constituye la violencia o

intimidacion exigida por tal norma para pe-
nar esta clase de robo.

El Ministerio Fiscal se opone a tal alega-
cién con cita de dos sentencias de esta sala,
las 2442/1992 y 2395/1993 que, terciando
en la polémica doctrinal existente sobre esta
materia, afirman que el suministro de narc6-
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tico a una persona valiéndose de este medio
para privarla del conocimiento y asi poder
apropiarse de cosas muebles ajenas consti-
tuye la violencia contra las personas propia
de esta clase de infraccién penal. Con el ar-
gumento siguiente:

“Es puramente accidental que se use un
medio quimico (narcético, gas) en vez de
mecanico; el fin perseguido y el resultado
alcanzado son los mismos: anular tanto su
defensa como su huida y su peticion de so-
corro; toda accién de la victima renuente a
ser despojada. La administracion de un nar-
cético que la inmoviliza (tanto o mas que se
la atara) es una agresion lesiva no inferior al
forcejeo, ligaduras, empujones, etc.”

Hay dos diferencias importantes, pero no
decisivas, entre los dos casos examinados
en estas dos sentencias y el presente:

a) Enaquellos casos los hechos consis-
tieron en apropiarse de cosas muebles aje-
nas que la victima llevaba consigo y la doc-
trina se aplica para sancionar por robo y no
por hurto; mientras que en éste nos encon-
tramos ante la firma de unos documentos

que sirvieron para lucrarse mediante sendos
cargos realizados en una cuenta corriente
con el uso de una tarjeta de crédito.

b) En tales hechos anteriores hubo una
privacion total del conocimiento de las res-
pectivas victimas: en éste nos hallamos ante
un caso de obnubilacién o disminucion im-
portante de las facultades mentales, pero sin
pérdida plena: conservo las necesarias para
poder firmar los citados documentos de dis-
posicion de su cuenta.

Estimamos que, pese a estas diferencias,
cabe aplicar aqui la misma doctrina juris-
prudencial antes referida, pues quien se ha-
lla inhabilitado para darse cuenta del alcan-
ce de sus actos, como ocurrié en el caso pre-
sente, es un caso equiparable al de la
privacion total del conocimiento. Aqui se
encontraba violentado el sujeto pasivo por
el deliberado suministro de una sustancia
narcética. La equiparacién de tal conducta
con la de la del uso de violencia fisica es
aplicable a los hechos aqui examinados.

Hubo, pues, delito de robo: hubo apode-
ramiento de cosas muebles ajenas emplean-
do violencia en las personas (art. 237 CP).

Sentencia 1308/2004, Sala de lo Penal del TS, de 15 de noviembre de 2004

PRINCIPIO ACUSATORIO. APROPIACION INDEBIDA Y FALSEDAD

Art. 851.4.° LECrim.

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

SINTESIS

Pese a la discutida homogeneidad entre el delito de estafa (objeto de

acusacion) y el de apropiacion indebida (por el que se condena) la Sala

no aprecia vulneracién del principio acusatorio en atencion a los hechos
concretos que fueron objeto de enjuiciamiento, y de los cuales tuvo suficiente
y previo conocimiento para preparar su estrategia defensiva.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EI motivo primero se forma-
liza por el articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial y subsidiariamente por la
via del articulo 851.4.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal por vulneracion del
principio acusatorio al ser condenados am-
bos recurrentes por delitos y hechos que no
fueron objeto de acusacion causandoseles
indefension.

1. Enrelacién con el acusado Jesus Mi-
guel se denuncia que ha sido condenado por
un delito de apropiacion indebida por el que
no se habia formulado acusacién ya que se
le imputaba la comisién de un delito de esta-
fa. Asimismo se le condena por un delito de
falsedad, pero no por los hechos en los que
se habia incluido su participacion en los
mismos sino por un titulo distinto, al consi-
derarlo coautor de las falsedades atribuidas
a la otra acusada. Sostiene que las acusacio-
nes por estafa y condena por apropiacion
indebida son absolutamente incompatibles,
segun reiterada jurisprudencia de esta Sala.

()

3. Ensintesis, la acusacion es la de uti-
lizar el nombre de la empresa del querellan-
te, valiéndose de su infraestructura, para
realizar instalaciones de calefaccién hacién-
dose pasar como titulares de la misma, “sin
emitir factura en forma legal excepto en un
caso, sin que constasen dichas obras en los
libros de la empresa y sin asentar en sus li-
bros de contabilidad el importe percibido de
dichas obras, el cual se repartian por mitad
ambos acusados, previo descuento del im-
porte correspondiente a la mano de obra,
que percibia el acusado Jesus Miguel ascen-
diendo 6.971.824.”

4. Estos hechos que constituyen el
apartado A) del escrito de calificacién fue-
ron calificados como dos delitos continua-
dos de estafa. (...)

5. El punto de debate consiste en deter-
minar si con los antecedentes que se citan en
el apartado anterior ha existido o no vulne-
racion del principio acusatorio, ya que es
evidente que el recurrente fue condenado
por un delito de apropiacion indebida, cuan-
do solamente se le imputa un delito de es-
tafa.

A pesar de ciertas discrepancias jurispru-
denciales en orden a la homogeneidad o no
de los delitos de estafa y apropiacion indebi-
da, no se discute que su estructura juridica
es radicalmente distinta. En el supuesto de
la apropiacion indebida el desplazamiento
patrimonial tiene su causa en una relacion
juridica reconocida validamente por el dere-
cho. La accidn tipica punible consiste en el
incumplimiento de las obligaciones prome-
tidas y el apoderamiento ilicito de las cosas,
bienes o dinero entregado.

En la estafa, el titular de la cosa, realiza
la entrega en virtud de las falsas promesas
vertidas por el sujeto activo que consigue
convencerle de la existencia de un hecho o
de un negocio que justifica la transmisién
confiada de los bienes, con los que fraudu-
lentamente se queda el autor.

El Unico nexo comun es el resultado final
apropiatorio, pero el mecanismo tipico es
totalmente diferente. Los elementos norma-
tivos del tipo también son distintos, por lo
que es practicamente imposible establecer
homogeneidad entre ambas figuras delic-
tivas.

6. No obstante y teniendo en cuenta
que el Derecho penal se proyecta sobre los
hechos que son objeto de enjuiciamiento,
habra que examinar los mismos para com-
probar si las actividades que se imputan a
una persona, permiten una calificacién al-
ternativa. Los hechos, y s6lo los hechos se-
ran los que puedan determinar si efectiva-
mente el acusado ha tenido oportunidad de
conocer la base factica sobre la que se cons-
truye la peticion de pena. La esencia de las
garantias procesales radica en la posibilidad
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de preparar la estrategia defensiva, sin sor-
presas derivadas de la sUbita variacion de
las bases delictivas por las que se le con-
dena.

7. Volviendo al apartado factico [apar-
tado A)] citado con anterioridad, se acusa a
Guadalupe de haber administrado y contra-
tado obras de instalacion en nombre de la
empresa sin ponerlo en conocimiento de su
titular y (...) y sin emitir facturas en forma
legal ni realizar anotaciones contables. Al
acusado JesUs Miguel se le acusa de la eje-
cucion material de las obras de instalacion
sin expedir facturas en forma legal, repar-
tiéndose los beneficios por mitad.

Como se puede comprobar la actuacién
material de Jesus Miguel no es la de un ad-
ministrador o gestor, por lo que en principio
estaria fuera de los elementos normativos
del tipo propio de la apropiacién indebida.
Ahora bien, con esos mismos hechos queda
perfectamente definida la cooperacion nece-
saria del acusado en la apropiacion indebida
gue se imputa con mayor fundamento facti-
co a Guadalupe. La Sala sentenciadora razo-
na suficientemente por qué no considera
vulnerado el principio acusatorio y llega a la
conclusion de que la connivencia entre los

dos acusados es un dato objetivo del que tu-
vo conocimiento y del que pudo defenderse,
por lo que procede mantener esta condena.

()

9. Sin embargo, tratamiento distinto
merece la queja formulada por el acusado
Jes(s Miguel al considerar vulnerado el
principio acusatorio por condenarle como
coautor de la falsedad llevada a cabo por
Guadalupe. En este punto, la discordancia
con respecto al escrito de acusacién es noto-
ria, ya que la autora material de las falseda-
des y la Unica que podia llevarlas a cabo
para que surtieran efecto, era la acusada
Guadalupe, como administradora y gestora
de hecho de la sociedad ante la ausencia del
titular. El acusado Jesus Miguel s6lo coope-
ré6 como ya se ha dicho en la apropiacion
indebida de los beneficios fraudulentamente
obtenidos y que se repartia con la otra acu-
sada.

Cualquier otra condena por falsedad se
aparta del contenido factico del apartado en
gue se basa la condena por apropiacién in-
debida de ambos recurrentes.

Por lo expuesto el motivo debe ser par-
cialmente estimado respecto de Jests Mi-
guel.

Sentencia 1340/2004, Sala de lo Penal del TS, de 17 de noviembre de 2004

FABRICACION DE TARJETAS DE CREDITO FALSAS. CUESTION DE COMPE-

TENCIA

Art. 65.1.b) LOPJ; 666.1.° y 667 LECrim.; 386 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SINTESIS

Pese a la indiscutida competencia de la Audiencia Nacional para conocer

de las modalidades delictuales del art. 386 del CP. entre ellas la fabricacion

de tarjetas de crédito falsas objeto del caso de autos que sin embargo fue
enjuiciado por la Audiencia Provincial, la extemporaneidad al formular en
casacion la cuestion de competencia conduce a la desestimacion del motivo.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Seguidamente se denuncia la
infraccion del art. 122 CE aduciendo que el
6rgano competente para el conocimiento y
enjuiciamiento de la falsificacion de tarjetas
de crédito y débito es la Audiencia Nacional
y no la Audiencia Provincial.

Como sefiala el recurrente “es reiterada
la jurisprudencia del alto Tribunal surgida
con ocasion del Acuerdo Plenario de 28 de
junio de 2002 que atribuye sin lugar a discu-
sion la competencia para conocer de las mo-
dalidades delictuales prescritas en el art.
386 del Codigo Penal a la Audiencia Nacio-
nal. De esta forma, igualmente debera cono-
cer el Juzgado Central de Instruccién de las
diligencias en esta materia, tal y como sefia-
lan los Autos del Tribunal Supremo de 24 de
enero de 2003 y de 18 de noviembre de
2003, el cual insiste que a partir del Auto de
24 de enero de 2003 claramente se decanta
por atribuir la competencia a la Audiencia
Nacional en las causas seguidas por delito
de falsificacién de moneda, que es el caso
gue ahora nos ocupa, indicando en aquella
resolucion que tal atribucién competencial
se justifica en que ordinariamente este tipo
de comportamientos delictivos tienen tras-
cendencia internacional al constituir las tar-
jetas de crédito y débito (“dinero de plasti-
€0”) un modo de pago que supere las barre-
ras de los Estados para constituir un
fendmeno internacionalizado... que justifica
la competencia de la Audiencia Nacional”.

En este sentido resulta también acertada
la cita que se hace de la STS de 22 de di-
ciembre de 2003, segln la cual “la doctrina
de esta Sala en los casos de falsificacién de
tarjetas de crédito a las que se refiere el art.
387 del Cadigo Penal es clara en el sentido
de existir una total equiparacion con el art.
386 que se refiere a la falsificacion de mo-
neda. Este fue el acuerdo del Pleno no Juris-
diccional de 28 de junio de 2002, de donde
se llega a la consecuencia de que la compe-
tencia objetiva para pronunciamiento de ta-

les causas corresponde a la Audiencia Na-
cional de acuerdo con el art. 65.1.° b) de la
LOPJ que atribuye a tal Tribunal la “falsifi-
cacion de moneda’, a la que debe equiparar-
se, como ya se ha visto, la falsificacion de
tarjetas de crédito, por lo que la instruccién
de tales causas viene deferida a los Juzgados
Centrales dependientes de aquel Tribunal
como expresamente se determina en el art.
88 de la propia LOPJ. Esta ha sido la doctri-
na seguida en cuantas cuestiones negativas
de competencia se han suscitado ante esta
Sala, con posterioridad al Acuerdo citado y
‘ad exemplum’ podemos sefialar el auto de
24 de enero de 2003 —recurso 47/2002—
que ha sido seguido, entre otros, por el de 12
de febrero de 2003, —recurso 90/2002— y
26 de noviembre de 2003 —recurso
81/2003—.”

Y, del mismo modo, la STS de 19 de ene-
ro de 2004 declara: “la determinacién com-
petencial de la Audiencia Nacional la lleva a
cabo la Ley Organica del Poder Judicial (art.
65.1.b) haciendo referencia genérica la “fal-
sificacion de moneda’ y por tal debe enten-
derse las conductas todas a las que se refiere
el art. 386 del C. Penal, como asi resulta de
una elemental interpretacion gramatical y
I6gico-sistematica. El concepto auténtico de
moneda, estampado en el art. 387, debe pro-
yectarse integramente sobre el articulo pre-
cedente al que se remite, sin que quepa res-
tringir la competencia a ciertas clases de
moneda o a determinadas conductas falsa-
rias. No es posible englobar, a efectos de la
atribucion competencial de Audiencia Na-
cional, todas las conductas del art. 386 CP
cuando nos hallamos ante moneda en senti-
do estricto y seleccionar caprichosamente
una conducta (fabricacién) cuando nos en-
contremos ante otras acciones que el Codigo
califica igualmente de falsificacion de mo-
neda (art. 387 CP).”

Y sin embargo, el motivo debe ser deses-
timado, porque la defensa del acusado, por
desconocimiento, falta de diligencia o cal-
culado interés se abstuvo de promover la
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competencia que ahora reclama en el mo-
mento procesal previsto por la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en su articulo 19.6.° al
establecer que el procesado podra promover
y sostener competencia “dentro de los tres
dias siguientes al en que se le comunique la
causa para calificacion” en el procedimiento
ordinario como fue en el presente caso. Y es
lo cierto que ni en dicho tramite, ni antes ni
después a todo lo largo del procedimiento la
defensa del acusado no planteé la cuestién
que ahora, de modo manifiestamente extem-
poraneo, reclama, bien fuera por inhibitoria
0 por declinatoria que previene el art. 26
LECrim., debiendo haberlo planteado en es-
te segundo supuesto como articulo de previo

pronunciamiento (art. 45 LECrim.) y siem-
pre en el término de tres dias a contar desde
la entrega de los autos para la calificacion
provisional de los hechos (arts. 666.1.° y
667 LECrim.).

Pero es que, aun en el caso de que se tra-
tara del Procedimiento Abreviado, donde se
establece que antes de comenzar el juicio las
partes formulen como cuestiones previas las
referentes —entre otras— a la competencia
del Tribunal (articulo 786.2 LECrim. en la
vigente redaccion de la Ley 38/2002, de 24
de octubre), es de significar que tampoco
procederia la queja casacional al no haberse
suscitado tal cuestion en el momento legal-
mente previsto.

Sentencia 1355/2004, Sala de lo Penal del TS, de 18 de noviembre de 2004

ASISTENCIA LETRADA DE OFICIO

Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Vulneracion del derecho de defensa y a la asistencia letrada al imponer
la de oficio desoyendo la peticion del imputado que genera la invalidez abso-
luta de las declaraciones incriminatorias asi efectuadas por los coimputados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Es indudable el caracter
subsidiario que la asistencia letrada de ofi-
cio tiene respecto a la de libre designacion.
El derecho a la defensa y asistencia letrada
comporta que el interesado pueda encomen-
dar su representacion y asesoramiento técni-
€0 a quien merezca su confianza y considere
mas adecuado para instrumentar su propia
defensa (STS de 11 de julio de 1997). El

articulo 24.2 de la Constitucién, en la linea
de los tratados internacionales, establece co-
mo garantia constitucional de toda persona,
a la que se le impute la comision de un he-
cho delictivo, la posibilidad de valerse de
asistencia letrada.

Este derecho encuentra su desarrollo
concreto en los articulo 118 y 520 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que establecen,
como regla general, la libre designacién de
Abogado por parte de los imputados, deteni-
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dos, procesados o presos. El articulo 14.3.d)
del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 resalta la necesidad de
las garantias procesales y proclama el dere-
cho de toda persona acusada de un delito a
ser asistida por un defensor de su eleccion.
El articulo 6.3.c) del Convenio Europeo de
1950 ya habia establecido esta garantia a to-
da persona acusada, concediéndole el dere-
cho a ser asistido por un defensor de su elec-
cién. Estas normas forman parte de nuestro
ordenamiento interno en virtud del articulo
96 de la Constitucion. En el mismo sentido
de la preferencia de la asistencia letrada de
libre eleccién se han pronunciado las Sen-
tencias de 14 de febrero de 1994, 26 de di-
ciembre de 1996 y 3 de mayo de 2001, entre
otras.

La facultad de libre designacion implica
desde luego, como se mantiene en el recur-
so, la de cambiar de Letrado cuando lo esti-
me oportuno el interesado en defensa de sus
intereses, si bien tal derecho no es ilimitado
pues estd modulado, entre otros supuestos,
por la obligacién legal del Tribunal a recha-
zar aquellas solicitudes que entrafien abuso
de derecho, o fraude de ley procesal segln
el articulo 11.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial (SSTS 23 de abril de 2000; 23 de
diciembre de 1996 y 20 de enero de 1995;
entre otras) o que se formulen intempestiva-
mente, en algunos casos de forma extempo-
ranea SS. 14 de febrero de 1994, 4 de marzo
de 1997 —citadas en el recurso— (véanse,
entre otras muchas, SSTS de 1 de diciembre
de 2000, 20 de diciembre de 2001 y 3 de
febrero de 2003).

(.)

Tercero.—Proyectando esta doctrina so-
bre el caso examinado debemaos sefialar que
ya desde que se informé de sus derechos al
detenido, hoy recurrente, éste, efectivamen-
te, manifest6 su decision de ser asistido por
la Letrada Dfia. Raquel A.H., a cuyo efecto
proporciond su direccién y nimero de telé-
fono. A pesar de ello, no fue asistido en las
dependencias policiales por la Letrada des-
ignada, sino por una de oficio, por mas que

en el ejercicio de su derecho, declinara pres-
tar declaracion hasta hacerlo ante la autori-
dad judicial.

Llegado este momento, tampoco fue
asistido por la Letrada de su eleccion, sino
por la misma letrada de oficio que se ocupa-
ba también de la defensa de los otros dos
detenidos. Cabe destacar que éstos se excul-
paron ante el Juez de su participacién en los
hechos a la vez que incriminaban en ellos a
Ernesto y que estas manifestaciones incul-
patorias de los coimputados contra el hoy
recurrente son las Unicas que figuran en las
actuaciones, ya que aquéllos no compare-
cieron al juicio oral. Lo cierto es que dichas
declaraciones fueron valoradas como prue-
ba de cargo por el Tribunal sentenciador por
el cauce del art. 730 LECrim. cuando, ade-
mas de no haber participado en tan impor-
tante diligencia la letrada designada por
quien resultaba acusado en las mismas, la
letrada interviniente se encontraba, de he-
cho, en una situacién de incompatibilidad
entre sus defendidos-acusadores y su defen-
dido-acusado por éstos, dada la colisién de
posturas entre los unos y el otro, que le limi-
taba necesariamente su capacidad de actua-
cién, pues es claro que una intervencién de-
cididay tajante en defensa de Ernesto contra
las acusaciones que le hacian los otros dos
detenidos podria resultar perjudicial para
éstos.

Es claro, pues, que por las dos razones
sefialadas, se produjo una lesion en el dere-
cho de Ernesto a la asistencia letrada que
ocasion6 un efectivo perjuicio a su derecho
de defensa. Pero estas consecuencias tuvie-
ron un efecto limitado y parcial reducido a
las diligencias de declaracion de los tres de-
tenidos, por mas que éstas resultaran poste-
riormente de gran relevancia a efectos del
resultado del proceso.

Porque examinadas las actuaciones, se
observa que enseguida asumieron la defensa
de Ernesto los letrados de su eleccién, que
desempefiaron su actividad como tales hasta
el final del procedimiento.

Consecuencia de lo dicho es la nulidad
radical de las diligencias de declaracion efec-
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tuadas por los coimputados Rubén y Jon ante
el Juez de Instruccion que incriminaban a Er-
nesto al haber sido practicadas tales diligen-
cias con vulneracion del derecho de éste al
derecho de defensa y asistencia letrada en los
términos anteriormente consignados. Y, por
consiguiente, la invalidez absoluta de dichas
manifestaciones para constituirse en prueba
de cargo contra el acusado. Pero sin otro al-
cance que el que se acaba de determinar.

Cuarto.—Porque, en efecto, como ya
declaraba la STS de 24 de septiembre de
1995, la nulidad de aquellas declaraciones
no implica la invalidez de las restantes prue-
bas practicadas. En este sentido, la situacion
es laque se previeneenel art. 11.1 LOPJ, de
negar toda validez y eficacia a las pruebas
obtenidas con vulneracién de los derechos
fundamentales y a las derivadas 0 emanadas
de éstas, pero no a aquellos otros elementos
de prueba que sean auténomos e indepen-
dientes de las que estén contaminadas de in-
constitucionalidad por carecer de toda rela-
cién con ellas.

En este caso, el Tribunal “a quo” ha fun-
damentado su conviccién de la participacién

del acusado en el hecho imputado en la prue-
ba de cargo indiciaria que se desarrolla, ar-
gumenta y razona en los Fundamentos Juri-
dicos Primero y Tercero de la sentencia im-
pugnada, consignando los datos indiciarios
plurales, concomitantes y debidamente pro-
bados por los testimonios de los funciona-
rios policiales que intervinieron en la ope-
racion, siendo de subrayar que la propia sen-
tencia condenatoria atribuye un valor cierta-
mente limitado y residual a “las declaracio-
nes de los otros dos coacusados (declarados
en rebeldia) que se han leido en el acto del
juicio oral” a las que solamente otorga ca-
racter de mera “corroboracion” de la prueba
indiciaria, que es la determinante para esta-
blecer la participacién del acusado en los he-
chos mencionados; prueba indiciaria que,
como es bien sabido, tiene la misma capaci-
dad que la prueba directa para destruir la
presuncion de inocencia del acusado siem-
pre que, como en el caso acontece, el juicio
de inferencia obtenido por los juzgadores
sea la consecuencia l6gica, racional y razo-
nada de los hechos indiciarios base de que la
inferencia fluye.

Sentencia 1352/2004, Sala de lo Penal del TS, de 22 de noviembre de 2004

DETENCION ILEGAL POR FUNCIONARIO PUBLICO O AUTORIDAD

Arts. 530 y 532 Codigo Penal

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

SINTESIS

Resalta sintéticamente la sentencia los elementos que configuran la con-
ducta tipica prevista en el art. 530 del CP, procediendo a su separacion

frente a la modalidad, también de detencidn ilegal por funcionario publico

y autoridad, regulado en el art. 167 del CP.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) Nuestra Sentencia
1310/2001, de 21 de julio, analiza los requi-
sitos necesarios para la existencia de tal deli-
to, que son los siguientes: a) un sujeto
agente que sea autoridad o funcionario pabli-
co, segun definicién del art. 24 del Codigo
Penal, en el ejercicio de sus funciones, lo que
permite entender que se trata de un delito
especial propio; b) que la actuacion de di-
cho sujeto agente se realice en una causa por
delito, como dice el texto legal: “mediando”
causa penal por delito; ¢) que la accién
consista en acordar, practicar o prolongar una
privacion de libertad; d) que esa conducta
se refiera a un detenido, preso o sentenciado;
e) que la privacién de libertad viole plazos
u otras garantias constitucionales o legales; y
f) que el agente obre dolosamente, tenien-
do conciencia plena que la privacion de li-
bertad que acuerde, practique o prolongue es
ilegal, ya que en caso de imprudencia grave
se aplicara el art. 532 del propio Cédigo.

No es sencillo diferenciar esta modalidad
de detencion ilegal de la prevista en el ar-
ticulo 530 del mismo Cédigo Penal que tipi-
fica la vulneracion, por parte de una autori-
dad o funcionario publico, de las garantias
que al detenido le otorga el articulo 17 de la
Constitucion. Se sefiala como nota distintiva
que el articulo 530 requiere que medie causa
por delito, lo que permite una privacion de

libertad inicialmente licita, lo que no sucede
en el supuesto del articulo 167, en el que se
dice expresamente “sin mediar causa por
delito”. Esta Sala, en Sentencia 1371/2001,
de 11 de julio, se refiere a esta distincién
declarando que mientras la detencién ilegal
por falta de causa legitima que la justifique
pertenece al tipo penal del articulo 167, re-
ferido asi a las privaciones de libertad irre-
gulares en el fondo, la del articulo 530 exige
gue medie causa por delito, estando su ilici-
tud determinada por el hecho de incumplirse
las garantias institucionales de caracter
constitucional y legal. Garantias de las que a
su vez debe excluirse el supuesto del incum-
plimiento del deber de informar de sus dere-
chos al detenido, ya que es objeto de especi-
fica tipificacién en el articulo 537 del C6-
digo Penal. En consecuencia, con esta ex-
cepcion, el tipo del articulo 530 queda reser-
vado a los casos de detencion justificada pe-
ro en la que se produce luego el incumpli-
miento de los plazos legales, como
expresamente prevé el tipo penal, o la inob-
servancia de las restantes exigencias, como
la de no poder exceder la detencion del
tiempo estrictamente necesario (arts. 17.2
CE y 520 LECrim.), o de las garantias del
articulo 520, a salvo lo relativo a la informa-
cién de derechos cuyo incumplimiento ya
hemos dicho origina el delito del articulo
537 y no el del 530 del Cédigo Penal (véase
la Sentencia 376/2003, de 10 de marzo).

Sentencia 1339/2004, Sala de lo Penal del TS, de 24 de noviembre de 2004

CoAuUTORIA. DETENCION ILEGAL

Arts. 28 y 163 Cddigo Penal

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

SINTESIS

La detencidn ilegal se produce con independencia del estado de incons-

ciencia de la victima, no pudiendo hablarse en tal hipétesis de tentativa
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0 tentativa inidonea. Se resume, por otra parte, la doctrina jurisprudencial
relativa a la categoria de la coautoria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Consideran los recurren-
tes que los hechos probados no retinen los
elementos del tipo necesarios para entender
cometido el delito de detencién. Asi se de-
clara probado que “tras haber quedado Vic-
tor semiconsciente a consecuencia de los
golpes recibidos en la cabeza —lo tumbaron
sobre una colchoneta y lo ataron de pies y
manos—".

Igualmente se declara probado que... “el
dia 19 del mismo mes de junio, agentes de la
Guardia Civil hallaron en el interior de la
casa descrita a Victor, aun atado de pies y
manos e inconsciente”.

Obvia la sentencia, en clara transgresién
del citado precepto penal que Victor nunca
se sinti6 privado de libertad al haber queda-
do totalmente inconsciente como conse-
cuencia del traumatismo craneo encefalico
y traumatismo craneal con fractura 6sea, en
el momento mismo en que fue atado, dado
que aquél reconocid en todas sus declaracio-
nes que perdi6 el conocimiento en la casa,
cuando recibi6 el dltimo golpe del marro-
qui, cuando ya se marchaban los acusados
de la casa y que ya no recuerda nada hasta
que se desperté en el Hospital.

Por ello, aun cuando la intencion de la
atadura hubiese sido limitar la libertad
deambulatoria del sujeto pasivo, éste nunca
lleg6 a sentirse privado de libertad al perder
la consciencia de forma inmediata tras la
atadura por efecto del tltimo golpe recibido
y hasta que se despert6 en el Hospital, una
vez desatado por completo; por tanto en nin-
gun momento intent6 ejercitar su derecho a
la libre deambulacion previamente a perder
la consciencia tras el Gltimo golpe, recibido
inmediatamente después de ser atado, antes
de que intentara ejercitar el derecho a la li-
bertad de movimientos y después de que los

acusados abandonaran el lugar, faltando, en
consecuencia el elemento fundamental del
tipo, la consciencia del sujeto pasivo de ser
constrefiida, anulada o limitada su libertad
deambulatoria y ser consciente de ello.

El motivo deviene inaceptable.

Existe unanimidad en la doctrina al con-
siderar sujeto pasivo de este delito so6lo a
quien tiene la capacidad, segun el sentido
natural, de formar una voluntad de movi-
miento dirigida a cambiar su posicién en el
espacio. Esta capacidad la tiene toda perso-
na que tenga la facultad de querer respecto a
su situacién especial. Se trata de una facul-
tad natural, no valorada, en el sentido de que
es independiente de la conciencia intelecti-
va del sujeto sobre el sentido de su activi-
dad.

Por ello, se considera que lo que se prote-
ge en el delito de detencion es la libertad
potencial de movimiento, y ésta se concibe
como la posibilidad tedrica que tiene el
afectado de formar la voluntad de movi-
miento, de manera que el sujeto del delito
sera todo aquel que tenga tal capacidad teo-
rica, entre la que se incluird a los que tran-
sitoriamente estan privados de esa capaci-
dad. Se admite asi, el delito respecto de los
incapaces momentaneos de movimiento co-
mo personas dormidas, inconscientes y em-
briagados plenos y respecto a los incapaces
de movimiento por largo tiempo o de forma
permanente, argumentandose a favor de esta
posicion que la libertad de movimiento es
un bien juridico especialmente importante,
reconocido como derecho fundamental, lo
gue aconseja una interpretacion extensiva
del concepto de privacion de libertad que
permita incluir también a los incapaces de
voluntad. Ademas, se dice, en caso contra-
rio, se llegaria a una interpretacion opuesta
al sentido moral, pues una persona transito-
riamente incapaz de actuacion de voluntad

- 187 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

podria ser encerrada o transportada arbitra-
riamente como si fuera una cosa, impune-
mente.

En definitiva, debe sostenerse que sujetos
pasivos del presente delito pueden serlo “los
que se hallan en situacién de involuntarie-
dad”, asi como los que “adolecen de incapa-
cidad de acci6n volitiva en el momento de la
accion tipica”.

Por tanto, aun cuando la detencién haya
de practicarse “contra o sin la voluntad de la
victima”, la ilegalidad de la detencién en el
presente caso no puede ser cuestionada, la
conducta descrita en el “factum” integra el
delito del art. 163.1 CP cuya forma comisi-
va esta representada por los verbos nuclea-
res “encerrar” o “detener”, fieles exponen-
tes de un acto eminentemente coactivo rea-
lizado contra la voluntad o sin la voluntad
de una persona, y que afecta a un derecho
fundamental cual es la facultad deambulato-
ria consagrada en los arts. 17.1 CE y 489
LECrim. que consiste en la libertad de mo-
vimientos, de trasladarse de un lugar a otro,
segln la voluntad del sujeto (art. 19 CE).
Esta libertad, a la que se refiere exclusiva-
mente el art. 17.1 CE se cercena bien obli-
gando a la persona a permanecer en un de-
terminado sitio cerrado, “encerrar”, o bien
impidiéndole moverse en un espacio abier-
to, “detencion”, SSTS 18-1-1999, 5-3-2000,
1-5-2002, cual aconteci6 en el supuesto que
se analiza, en el que la victima fue atada de
pies y manos, incluso antes de perder total-
mente el conocimiento, privandole de forma
absoluta su libertad de movimientos, y
abandonado, ya inconsciente, en la casa.

(.)

Segundo.—El recurrente relaciona el
motivo con el anterior y considera que nos
hallariamos frente a un delito de imposible
comision, ante la falta de consciencia del
sujeto pasivo de la detencién ilegal, pues
aun cuando la intencién del sujeto activo del
delito hubiese sido privar de la libertad
deambulatoria a Victor, es obvio que el he-
cho de que éste perdiera la consciencia en el
Gltimo golpe recibido una vez que estaba

atado, convierte en imposible la comisién
del delito de detencion ilegal, por falta de
uno de los requisitos fundamentales para
ello la constrefiida voluntad de deambular
libremente. Nos encontramos, por ello, ante
la llamada tentativa inidénea.

El motivo debe ser desestimado por las
mismas razones que el primero, dado que,
con independencia de que en el momento de
ser atado, Victor estaba consciente, las per-
sonas privadas de sentido e inconscientes
pueden ser sujetos pasivos de este delito, co-
mo ya se ha razonado.

A mayor abundamiento no resulta ocioso
recordar que como modalidad de la tentati-
va puede considerarse la denominada por
los penalistas franceses y los de habla hispa-
na delito imposible, en tanto los alemanes
utilizan la expresion de tentativa inidénea,
aungue también suele, entre nuestros pena-
listas, reservar este término a los supuestos
de inidoneidad de los medios y el de delito
imposible, propiamente dicho, a la falta de
objeto (en este sentido STS 16-2-1989). Por
ello “en la practica del Derecho penal, no
puede terminantemente distinguirse entre
tentativa inidénea por falta de medios ade-
cuados de ejecucion, de un lado, y delito
imposible por inexistencia de objeto o de
sujeto pasivo sobre los que recae la accién
delictiva de otro”.. STS 30-1-1992 y
5-7-1993.

En sentencia 116/1994, de 26 de enero, el
Tribunal Supremo indistintamente emplea
ambos términos, abarcando las dos posibili-
dades y es cierto que esta Sala Segunda ha
declarado que el delito imposible y la tenta-
tiva inidonea ya no son punibles por impera-
tivo del art. 9.1 CP vigente, que no admite la
aplicacién de las Leyes penales a casos dis-
tintos a los comprendidos en ella, STS
28-5-1999, insistiendo en la atipicidad no
s6lo de las tentativas irreales o imaginarias
y de los denominados “delitos putativos”,
sino también los “supuestos de delitos abso-
lutamente imposibles por inexistencia de
objeto, que carecen de adecuacion tipica; y
en general, los casos de inidoneidad absolu-
ta”, aunque admitiendo la tentativa en los
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casos que denomina de “inidoneidad relati-
va”, “en que los medios utilizados ‘objetiva-
mente’ valorados ‘ex ante’ y desde una
perspectiva general son estricta y racional-
mente aptos para ocasionar el resultado tipi-
co (de lesion o de peligro)”, (STS
1000/1994, de 21 de junio). Un supuesto de
tentativa de homicidio mediante incendio,
gue no se produjo porque la victima no se
encontraba en el domicilio y el vecindario
apago el fuego se afirma que “esta Sala ha
declarado ya que la tentativa inidénea es pu-
nible en el Derecho vigente pues la intro-
duccion del adverbio ‘objetivamente’ en la
definicion de la tentativa ... no limita los ca-
sos de las tentativas punibles a las idéneas”.
Por el contrario, “objetivamente quiere sig-
nificar... que el plan o actuacion del autor,
‘objetivamente considerados’ son racional-
mente aptos para ocasionar el resultado”
(véase SS. 21-6-1999 y 13-3-2000, STS
992/2000, de 2 de junio), cual acontecera en
el caso enjuiciado con la accion de inmovili-
zar de pies y manos a la victima.

.)

Tercero.—(...) EI motivo subsidiario de
los anteriores entiende infringido el art. 62
CP al no rebajar en uno o dos grados la pena
puesta a los acusados, por encontrarnos ante
un delito de detencién ilegal en grado de
tentativa.

Consideran los recurrentes que partiendo
del hecho probado en sentencia de que el Sr.
Victor fue atado cuando aln se encontraba
semiconsciente, unido a la circunstancia de
que perdiera el conocimiento ante el dltimo
golpe recibido una vez que se encontraba
atado y antes de que pretendiera desasirse,
cuando adn no se habian marchado los acu-
sados, sitda el grado de ejecucion del delito
en tentativa pues realizados todos los actos
necesarios para privar de libertad al Sr. Vic-
tor e incurrir en el delito de detencién ilegal,
por causas ajenas a su voluntad, cual fue un
Gltimo golpe que privé de sentido al sujeto
pasivo, no consiguio su proposito inicial de
privar de libertad deambulatoria al Sr. Vic-
tor, que en ningin momento desperté duran-

te el tiempo que fue atado hasta que es res-
catado y atendido en el hospital.

El motivo deviene improsperable. El de-
lito de detencion ilegal es una infraccion
instantanea que se consuma a partir del mo-
mento en que llega a materializarse el encie-
rro o detencidn, esto es la colocacion de al-
guien, mediante fuerza o intimidacion en
una situacion de privacion efectiva de la po-
sibilidad de uso de la propia libertad de des-
plazarse a otro lugar. Y en este caso el redu-
cir al afectado a un estado de inmovilidad y
de sujecién llegé a producirse, antes incluso
de que perdiera el conocimiento, por lo que
el delito se consumé ya en sumomento y el
mayor o menor lapso de tiempo durante el
cual se proyect6 el delito es indiferente,
pues lo esencial es la privacion de libertad,
aunque sea por breve espacio de tiempo y el
animo del autor orientado a causarla (SSTS
307/2000, de 22 de febrero; 574/2000 de 31
de marzo; 14/2001, de 16 de enero;
164/2001, de 5 de marzo).

(.)

Quinto.—Siendo asi la autoria y partici-
pacién de Ana debe mantenerse. En efecto
hemos de partir que entre los principios fun-
damentales del Derecho Penal ha sido reco-
nocido sin excepciones el de laresponsabili-
dad personal. De acuerdo con este principio
la base de la responsabilidad penal requiere,
como minimo, la realizacion de una accion
culpable, de tal manera que nadie puede ser
responsable por las acciones de otro. En este
sentido se ha sostenido porel TCS 131/1987
que “el principio de la personalidad de las
consecuencias juridico-penales se contiene
en el principio de legalidad”, de lo que deri-
va, como dice la STS 9-5-1990, exigencias
para la interpretacién de la Ley penal”. Es
cierto, no obstante, la doctrina jurispruden-
cial que considera coautores en base a lo que
se denomina “dominio funcional del hecho”.

Siendo muy abundantes las SSTS en las
gue se mantuvo tal doctrina y de las que se
pueden citar la de 10-2-1992, 5-10-1993,
2-7-1994, 24-9, 7y 28-11-1997, 27-1, 24-3,
12-6 y 2-7-1998, basta, por su claridad, con
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reproducir literalmente lo mantenido en esta
Gltima, en la que se reconocié lo siguiente:
“El art. 28 del CP vigente nos permite dispo-
ner ya de una definicion legal de la coautoria
que, por otra parte, era de uso comdn en la
jurisprudencia y en la doctrina antes de que
el mismo fuese promulgado: son coautores
quienes realizan conjuntamente el hecho de-
lictivo. Realizacion conjunta que debe estar
animada por un dolo compartido, siendo és-
te, enrigor, el significado que debe darse en
determinados casos al previo y mutuo acuer-
do que ha sido constantemente exigido para
afirmar la existencia de la codelincuencia —
SS 31-5-1985, 13-5-1986 entre otras— por
la doctrina de esta Sala. Preciso es pues, es-
clarecer qué debemos entender por uno y
otro elemento —objetivo y subjetivo—de la
coautorfa. La realizacién conjunta no supo-
ne que todos y cada uno de los elementos del
tipo, sean ejecutados por los coautores, lo
que es necesario para que se hable de reali-
zacion conjunta de un hecho y para que el
mismo sea atribuido, como a sus coautores,
a quienes intervienen en él, es que todos
aporten durante la fase de ejecucion un ele-
mento esencial para la realizacién del prop6-
sito comudn. A lamisma consecuencia practi-
ca lleva la utilizacion del instrumento tedri-
co del dominio del hecho, acogido por esta
Salaennumerosas y recientes sentencias co-
mo las de 12-2-1986, 24-3-1986, 15-7-1988,
8-2-1991 y 4-10-1994. Segln esta teoria,
son coautores los que realizan una parte ne-
cesaria en la ejecucion del plan global aun-
que sus respectivas contribuciones no repro-
duzcan el acto estrictamente tipico, siempre
gue, aun no reproduciéndolo, tengan el do-
minio funcional del hecho, de suerte que sea
éste, en un sentido muy preciso y literal, un
hecho de todos que a todos pertenezca. Por
lo que se refiere al acuerdo previo, elemento
0 soporte subjetivo de la coautoria, en que se
funda el principio de “imputacion recipro-
ca” de las distintas contribuciones al resulta-
do y en cuya virtud se entiende que todos
aceptan implicitamente lo que cada uno va-
ya a hacer, tanto la doctrina como la juris-
prudencia, SSTS 3-7-1986, y 20-11-1981,

han estimado suficiente que el acuerdo surja
durante la ejecucién, coautoria adhesiva,
siendo también posible la sucesiva, que se
produce cuando alguien suma un comporta-
miento al ya realizado por otro a fin de lograr
la conclusion de un delito cuyos actos ejecu-
tivos ya habian sido parcialmente realizados
por éste (SS 10-2-1992, 5-10-1993,
2-7-1994) y que el acuerdo sea tacito y no
producto explicito de una deliberacion en
que se hayan distribuido los papeles a des-
empefar. El acuerdo, en definitiva, especial-
mente en los delitos en que la ejecucién es
préacticamente simultanea a la idea criminal,
se identifica con la mera coincidencia de vo-
luntades de los participes, esto es, con lo que
se ha llamado el dolo compartido.

Como confirmacién de lo expuesto pue-
de recordarse que en las SSTS 21-12-1992y
28-11-1997 se afirm6 que “cuando varios
participes dominan en forma conjunta el he-
cho (dominio funcional del hecho), todos
ellos deben responder como coautores... la
coautoria no es una suma de autorias indivi-
duales, sino una forma de responsabilidad
por la totalidad del hecho no puede, pues,
ser autor so6lo el que ejecuta la accién tipica,
esto es, el que realiza la accion expresada
por el hecho rector del tipo sino también to-
dos los que dominan en forma conjunta, do-
minio funcional del hecho”.

Doctrina definitivamente asentada en la
reciente sentencia TS 11-9-2000, que con
cita de la SSTS 14-12-1998, sefiala que “la
nueva definicion de la coautoria acogida en
el art. 28 del CP 1995 como ‘realizacion
conjunta del hecho’ viene a superar las obje-
ciones doctrinales a la linea jurisprudencial
gue ya venia incluyendo en el concepto de
autoria, a través de la doctrina del ‘acuerdo
previo’, a los cooperadores no ejecutivos, es
decir a quienes realizan aportaciones causa-
les decisivas, pero ajenas al nicleo del tipo
la ‘realizacién conjunta del hecho’ implica
que cada uno de los concertados para ejecu-
tar el delito colabora con alguna aportacién
objetiva y causal, eficazmente dirigida a la
consecucién del fin conjunto. No es, por

- 190 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

ello, necesario que cada coautor ejecute, por
si mismo, los actos materiales integradores
del nucleo del tipo, pues a la realizacion del
mismo se llega conjuntamente, por la agre-
gacion de las diversas aportaciones de los
coautores, integradas en el plan comdn. En
consecuencia, a través del desarrollo del
‘pactum scaeleris’ y del condominio funcio-
nal del hecho, cabe integrar en la coautoria,
como realizacién conjunta del hecho, apor-
taciones ajenas al nicleo del tipo, como la
de quienes planifican, organizan y dirigen a
distancia la operacion, sin intervenir directa
y materialmente en su ejecucion.”

En este tema la STS 20-7-2001 precisa
que la autoria material que describe el art.
28 CP no significa, sin mas, que deba identi-
ficarse con una participacion comisiva eje-
cutiva, sino que puede tratarse también de
una autoria por direccioén y por disponibili-
dad potencial ejecutiva, que requiere el co-
nocimiento expreso o por adhesién del pac-
to criminal, al que se suma en la consecu-
cién conjunta de la finalidad criminal,
interviniendo activa y ejecutivamente, o so-
lamente si el caso lo requiere, en funcién de
las circunstancias concurrentes.

Autor directo, segin dispone el CP, es
quien realiza la accion tipica, quien conjuga
como sujeto el verbo nuclear de la accion.
Caracteristica principal del autor directo es
tener el dominio del hecho porque dirige su
accion hacia la realizacion del tipo penal. La
autorfa aparece cuando varias personas, de
comun acuerdo, toman parte en la ejecucién
de un hecho tipico constitutivo de delito.
Como dice la STS 27-9-2000, tal concep-
tuacién requiere, de una parte, la existencia
de una decision conjunta, elemento subjeti-
vo de la autoria, y un dominio funcional del
hecho con aportacién al mismo de una ac-
cién en la fase ejecutoria, que integra el ele-

mento objetivo. Se diferencia la coautoria
de la cooperacion, o de la participacion, en
el caracter, o no, subordinado del participe a
la accion del autor. Serd autor quien dirijasu
accion a la realizacion del tipo, con dominio
de la accién, que sera funcional si existe di-
vision de funciones entre los intervinientes,
pero todas con ese dominio de la accion ca-
racteristico de la autoria.

La coautoria aparece caracterizada, como
hemos sefialado, desde el plano subjetivo,
por una decisién conjunta de los autores que
permite engarzar las respectivas actuaciones
enmarcadas de una divisién de funciones
acordadas. Desde el plano objetivo, las ac-
ciones de los coautores deben estar enmar-
cadas en fase de ejecucién del delito. Las
SSTS 29-3-1993, 24-3-1998 y 26-7-2000,
han admitido como supuesto de coautoria,
lo que se ha denominado participacioén ad-
hesiva o sucesiva y también coautoria aditi-
va, que requiere la concurrencia de los si-
guientes elementos.

1) Que alguien hubiera dado comienzo
a la ejecucion del delito.

2) Que posteriormente otro u otros en-
samblen su actividad a la del primero para
lograr la consumacion del delito cuya ejecu-
cién habia sido iniciada por aquél.

3) Que quienes intervengan con poste-
rioridad ratifiquen lo ya realizado por quien
comenzé la ejecucion del delito aprove-
chandose de la situacion previamente crea-
da por él, no bastando el simple conaci-
miento.

4) Que cuando intervengan los que no
hayan concurrido a los actos de iniciacién,
no se hubiese producido la consumacién,
puesto que, quien, interviene después, no
puede decirse que haya tomado parte en la
ejecucion del hecho.
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Sentencia 1378/2004, Sala de lo Penal del TS, de 29 de noviembre de 2004

PENA DE INHABILITACION ESPECIAL

Arts. 46 y 55 Cdodigo Penal

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

SINTESIS

La pena del asesinato comporta la inhabilitacion absoluta durante el
tiempo de la condena (art. 55 del CP), pero esta Ultima pena no_implica
automaticamente la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria

potestad (véase la STS 744/2003, de 21 de mayo, en el n.° 10 de la Revista

de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Por Gltimo, amparado en el art.
849.1 LECrim. (corriente infraccién de ley),
estima aplicado indebidamente el art. 55 del
Cadigo Penal, en relacion al 46 del mismo
cuerpo legal y los 4.1 Coédigo Penal y 25
CE, por violacion del principio de legalidad.

1. Al recurrente no le falta razén. Al
pronunciarse la sentencia, en el fundamento
tercero (penultimo parrafo, pag. 12), sobre
las penas accesorias, nos dice que “en con-
sonancia a lo sefialado en el art. 55 del CP el
delito de asesinato lleva aparejada la impo-
sicién de la pena accesoria de inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena,
por lo que procede acordar la misma en tal
sentido, debiendo de subsumirse en aquélla
lainhabilitacion especial para el ejercicio de
la patria potestad prevista en el art. 46 CP
hasta que los hijos menores alcancen la ma-
yoria de edad....”.

La primera parte de la proposicion es co-
rrecta, en el sentido de decretar la inhabilita-

cién absoluta por el delito de asesinato (18
afios) con las consecuencias legales previs-
tas en el art. 55 CP, pero no es posible in-
cluir la inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad, sencillamente por no estar
prevista esa pena de forma expresa en el Co-
digo para esta situacién, ni como principal o
auténoma, ni como accesoria.

En ausencia de prevision legal es obvio
que se infringe el principio de legalidad pe-
nal. No hace falta afladir mas argumentos,
que poner de relieve ese dato y remitirse al
Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 26 de
mayo de 2000, en que en un caso similar,
esto es, debiendo imponerse la inhabilita-
cién absoluta, la decision de acordar la pri-
vacion o suspension de la patria potestad se
remitié a los 6rganos civiles y administrati-
VoS competentes.

2. Pero desde otro punto de vista, no
desdefable juridicamente, tampoco podria
prosperar el motivo, por infringir la senten-
cia el principio acusatorio. La medida se im-
pone sin haberla solicitado ninguna de las
partes acusadoras (Fiscal o acusacion parti-
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cular) y por tanto sin posibilidad de some-
terla a la debida contradiccién, con la consi-
guiente indefension (art. 24 CP).

Si reparamos en los escritos acusatorios,
tanto en calificaciones provisionales como
definitivas, advertimos que el Fiscal no la
pide y la acusacién particular —como refle-
ja el antecedente de hecho tercero— solicita
como pena accesoria la privacion de la pa-
tria potestad, exclusivamente por los dos de-
litos de detencion ilegal cometidos por el
acusado contra sus hijos, y ademas con base
en el art. 56 del Codigo Penal y no en el 55
del mismo texto legal, que aplica indebida-
mente el Tribunal sentenciador.

3. Todavia cabria preguntarse si sobre
esos dos delitos, castigados con penas infe-
riores a 10 afios (5 afios de prisién por cada
uno) seria posible, en concepto de pena ac-
cesoria, imponer la suspension o inhabilita-
cién del ejercicio de la patria potestad, aco-
giéndose al dato de que el mentado art. 56,
nos habla de inhabilitacién especial “para
empleo o cargo publico, profesion, oficio,
industria o comercio o cualquier otro dere-
cho si éstos hubieran tenido relacion directa
con el delito cometido, debiendo determi-
narse en la sentencia esa vinculacion”.

Esta Sala entiende que no puede incluirse
dentro de la genérica expresion “cualquier
otro derecho” la inhabilitacién especial para
el ejercicio de la patria potestad. EI Codigo
cuando ha querido imponerla, la ha anudado
a determinados delitos en su consideracion
de pena auténoma.

Las penas auténomas o principales de in-
habilitacién especial que establece nuestro
Cadigo son las siguientes:

a) Inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico (art. 42 CP).

b) Inhabilitacién especial para el dere-
cho de sufragio pasivo (art. 44 CP).

¢) Inhabilitacién especial para profe-
sion, oficio, industria o comercio o cual-
quier otro derecho (art. 45).

d) Inhabilitacién especial para el ejer-
cicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento (art. 46 CP).

Pues bien, estas penas, como principales,
las prevé el Cadigo para los siguientes deli-
tos:

a) Delitos contra la libertad sexual del
menor o incapaz, cometidos por las personas
encargadas de los mismos (art. 192.2 CP).

b) Alteracion del estado civil del menor
cometida por ascendiente, por naturaleza o
adopcion (art. 220.4 CP).

¢) Venta de menores a otras personas
para que establezcan relaciones analogas a
la filiacién (art. 221.1 CP).

d) Abandono de familia (art. 226.2 CP).

e) Abandono de menores o utilizacién
de los mismos para la mendicidad (art.
233.1 CP).

De acuerdo con lo expuesto es patente e
incontestable que si dentro de las penas
principales de inhabilitacion, en el art. 45
del CP se hace alusion a la inhabilitacion
“de cualquier otro derecho” no puede estar
incluido en dicha expresion el derecho rela-
tivo al ejercicio de la patria potestad que
merece una consideracion especial y dife-
rente en el articulo siguiente.

El art. 45 podré referirse a cualquier de-
recho que no sea de los previstos en el art.
46 del Cédigo Penal.

4. En atencién a lo manifestado y tras-
ladando el problema a las penas “acceso-
rias” de inhabilitacion especial, el art. 56 CP
que las establece para las principales de has-
ta 10 afios de prisién, menciona las siguien-
tes:

a) Inhabilitacion especial para el dere-
cho de sufragio pasivo. Utiliza los mismos
términos de los que se sirve la pena auténo-
ma prevista en el art. 44 CP.

b) La inhabilitacion especial para pro-
fesion, oficio, industria o comercio o cual-
quier otro derecho, términos textualmente
idénticos al art. 45 CP.
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Como podemos observar el art. 56 no
menciona, ni la inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico (art. 42 CP) ni la
referida a la privacion del ejercicio de la pa-
tria potestad del art. 46 CP.

La conclusion obvia es que el legislador
no las ha querido imponer como accesorias,
Y, por consiguiente, no las ha previsto como
tales en el Cédigo.

5. Pero todavia mas. Aunque a efectos
dialécticos entendiéramos que fuera posible
acordar la imposicién de esta pena accesoria
(lo que no es factible, como tenemos dicho),
el propio art. 56 establece la necesidad de
exteriorizar la relacién directa existente en-
tre el delito cometido y el derecho a que se
refiere la inhabilitacion, debiéndose deter-
minar expresamente en la sentencia.

En el fundamento tercero, parrafo final,
se dice por el Tribunal de instancia “el modo
de actuar del acusado en nada puede benefi-
ciar el cuidado y educacion de sus hijos, si-
no todo lo contrario, lo que hace aconsejable
tal privacion en aras a la tutela de los miem-

bros mas débiles y necesitados de protec-
cién de la unidad familiar”.

Conello la Audiencia hace referencia a la
conveniencia de adoptar la medida, pero no
que el sujeto activo haya visto favorecida la
comision del delito por el oficio o profesién
gue desempefia. No puede decirse que el re-
currente cometiera el hecho punible como
consecuencia del ejercicio de las funciones
inherentes a la patria potestad, pues nada
hay mas contrario al desempefio de ese co-
metido que los execrables actos realizados
por aquél.

Consecuentemente y por todas las razo-
nes expuestas el motivo debe merecer aco-
gida, dejando sin efecto la medida de priva-
cién de patria potestad, acordada como pena
accesoria en la sentencia, sin perjuicio del
derecho de las partes interesadas y del M.°
Fiscal, dada su legitimacion, a acudir a la
via civil o administrativa correspondiente
para que se acuerde tal medida, si se estima-
re conveniente.

Sentencia 1416/2004, Sala de lo Penal del TS, de 2 de diciembre de 2004

APROPIACION INDEBIDA
Art. 254 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se ocupa la sentencia con la nueva (desde el vigente Cdodigo Penal de
1995) modalidad de apropiacion indebida consistente en el cobro de lo inde-

bido, prevista en el art. 254 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia cuya impugna-
cion casacional conocemos condena al recu-

rrente por un delito de apropiacion indebida
del art. 254 del Codigo Penal al declararse
probado, en sintesis, que el recurrente reci-
bi6 el dia 13 de noviembre de 2001 por error
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de una entidad bancaria la cantidad de
708.196 euros, en lugar de la debida de
708.196 pesetas, situacion de la que se per-
caté el mismo dia, procediendo a realizar
ocho transferencias a cuentas de las que era
titular en otras entidades bancarias y, segui-
damente, a retirarla en efectivo. Sorprendi-
do por los hechos reintegro el dia 5 de di-
ciembre a la policia la cantidad requerida a
excepcion de 432 euros.

Formaliza un primer motivo en el que de-
nuncia el error de Derecho por la indebida
aplicacién del art. 252 del Cédigo Penal. En
la argumentacién que desarrolla entiende
gue el momento consumativo del tipo penal
se produce tras el requerimiento de la enti-
dad bancaria, o de la policia judicial. El re-
currente no tenia intencién de apropiarse del
dinero sino que procedié a su devolucién
tan pronto fue requerido, lo que despeja
cualquier duda, afirma, sobre la concurren-
cia del tipo penal del art. 254 del Codigo
Penal. “Se trata de una gestion temporal del
dinero, sustraido a la disposicion del legiti-
mo titular, para cuyo supuesto tiene respues-
ta el Caodigo Civil en su articulo 1896.1,
obligando al receptor a abonar el interés le-
gal del dinero durante el tiempo del que ha
dispuesto”.

El motivo se desestima. El tipo penal del
art. 254 del Codigo Penal recoge una moda-
lidad de apropiacién de dinero u otra cosa
mueble entregada por error del transmitente
que negare haberlo recibido o advertido el
error no proceda a su devolucién. Con ante-
rioridad a la promulgacién del tipo penal, la
conducta descrita fue considerada de atipi-
ca, no sin antes algin pronunciamiento ju-
risprudencial declarara su punicién en la
apropiacion, en la estafa o en el hurto, pues
el dinero habia sido recibido sin titulo que
legitimara la posesién o en virtud de una

artimafia tipica de la estafa. Tampoco se to-
maba lo ajeno, pues estaba a disposicion de
quien lo tomaba. El tipo del art. 254 resuel-
ve la anterior laguna con la tipificacién ex-
presa de la conducta.

La figura penal guarda estrecha relacion
con el cuasicontrato de los arts. 1895 vy si-
guientes del Cédigo Civil, siendo preciso
delimitar el contenido del injusto correspon-
diente al tipo penal que permita la delimita-
cién del cuasicontrato y de la figura penal.
Este radica en la voluntad de apropiacion,
en la voluntad de haberlo como propio, el
dinero o bien mueble erréneamente recibi-
do, en definitiva de incorporarlo al patrimo-
nio de forma definitiva.

Como delito patrimonial la consumacién
del delito se produce en el momento de la
incorporacion al patrimonio, pero como el
tipo penal admite la posibilidad de que el
ingreso pueda ser inadvertido por el titular
de la cuenta, en el supuesto de ingresos erro-
neos en cuenta corriente, la consumacion se
produce cuando se niega a devolverlo o
cuando, advertido del error existente no pro-
cede a su devolucion. En el supuesto de au-
tos, el condenado no se negd a devolverlo,
sino que resulta probado que advertido del
ingreso erroneo, procedio a la realizacion de
actos de disposicion de lo ajeno, de lo ingre-
sado erréneamente, reveladores de la con-
ducta tipica en su modalidad de no proceder
a la devolucién una vez advertido el error
del transmitente.

Desde la via impugnativa elegida, la in-
fraccion de ley por error de Derecho, la sub-
suncion es correcta, toda vez que se declara
probado que el acusado advirtio el error en
la transmision y que realizé actos de dispo-
sicién del dinero indebidamente ingresado
con animo de apropiacion.
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Sentencia 1465/2004, Sala de lo Penal del TS, de 9 de diciembre de 2004

EXTENSION Y LIMITES DE LA JURISDICCION PENAL ESPANOLA

Art. 23.2 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Cuestionada la competencia de los Tribunales espafioles para juzgar
hechos cometidos en Argentina por espafioles contra espafioles, examina
la Sala el principio de personalidad activa o de nacionalidad acogido en

el art. 23.2 de la LOPJ para determinar los limites y extension de la jurisdic-
cién espafiola (y, en el mismo sentido, la STS 1526/2004, de 17 de diciembre).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El segundo motivo se asienta
en infraccién de Ley, al amparo del art.
849.1.° LECrim. por incorrecta inaplicacién
del art. 23.2 LOPJ, al considerar que dicho
precepto es aplicable sélo con caracter sub-
sidiario y complementario a las leyes de Ar-
gentina sobre jurisdiccién territorial.

En lineas generales puede decirse que la
jurisdiccién penal tiene atribuido el conoci-
miento y ejecucion de las causas y juicios
criminales (art. 9.3 LOPJ), extendiendo ta-
les facultades a todas las personas y a todo
el territorio nacional. Sin embargo la Juris-
diccion penal aparece limitada en su actua-
cién por circunstancias diversas como los
limites objetivos que suponen las conductas
tipificadas como delito o falta por la Ley
Penal sustantiva, por los limites territoriales
y por los limites subjetivos.

La Doctrina y la Jurisprudencia coinci-
den en que el ejercicio de la Jurisdiccién
penal es una manifestacion de la soberania

del Estado. En base a lo anterior, a cada Es-
tado le corresponde, en principio, conocer
de todos los hechos punibles cometidos en
su territorio cualquiera que sea la nacionali-
dad del sujeto activo del delito y del bien
juridico protegido. Este principio de actua-
cion llamado principio de territorialidad
(“forum loci comissi”) es el que informa
fundamentalmente el ordenamiento espa-
fiol, seguin se deduce de lo establecido en los
arts. 23.1 LOPJ y 14 y 15 de la LECrim.

Pero el principio de territorialidad coe-
xiste con otros principios que permiten per-
filar la extension y los limites de la Jurisdic-
cién espafiola.

Conforme al principio de personalidad o
de nacionalidad cada ciudadano se halla
siempre sometido a la Jurisdiccion de su
pais. Asi la Jurisdiccion penal espafiola,
porque asi lo precisa el art. 23.2 LOPJ, co-
nocera de los hechos previstos en las leyes
penales espafiolas como delitos, aunque ha-
yan sido cometidos fuera del territorio na-
cional, siempre que los criminalmente res-
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ponsables fueren espafioles o extranjeros
que hubieren adquirido la nacionalidad es-
pafiola con posterioridad a la comision del
hecho y concurrieren los siguientes requisi-
tos: 1) Que el hecho sea punible en el lu-
gar de la ejecucion. 2) Que el agraviado o
el Ministerio Fiscal denuncien o interpon-
gan querella ante los Tribunales espafioles.
3) Que el delincuente no haya sido absuel-
to, indultado o penado, en el extranjero, o en
este Gltimo caso no haya cumplido la conde-
na. Si sélo la hubiere cumplido en parte se le
tendrd en cuenta para rebajarle proporcio-
nalmente la que le corresponda.

El criterio de la subsidiariedad no cabe
gue sea invocado con relacién al art. 23.2
LOPJ que consagra el principio de la perso-
nalidad activa. Si lo serd con relacién al
principio de la persecucion universal previs-
to en el art. 23.4 LOPJ, que no es nuestro
caso.

Asi la Sentencia de esta Sala de
25-02-2003, n.° 327/2003 (caso Guatemala)
acepta como limite al principio de persecu-
cion universal el criterio de la subsidiariedad,
de forma que la intervencion de la jurisdic-
cion espafiola en materia de persecucion del
genocidio cometido en pais extranjero sola-
mente estaria justificada en defecto de las ju-
risdicciones inicialmente competentes segun
el Convenio, es decir, los tribunales del Esta-
do en cuyo territorio el acto fue cometido o
una corte penal internacional que sea compe-
tente respecto de aquellas partes contratantes
que hayan reconocido su jurisdiccion.

Volviendo al supuesto que nos ocupa, los
autos de la Sala de lo Penal y del Juzgado
Central de Instruccién atribuyen el caracter
principal a la ley extranjera, en concreto y
supuestamente a la norma argentina que es-
tablece su propio principio de territorialidad
apoyandose en argumentos tales como:

Que la constitucion de sociedades se ha-
bia realizado en Argentina.

Que los acuerdos llevados a cabo entre
las mismas también se habian articulado en
aquel pais.

Que por la parte se habian ejercitado ac-
ciones civiles y penales ante la jurisdiccién
argentina.

Que los posibles responsables residen en
Argentina.

Que los 6rganos judiciales argentino no
van a ceder su jurisdiccion.

Que el material probatorio se encuentra
en Argentina.

Que la Ley espafiola da preeminencia al
fuero territorial.

Sin embargo, estos argumentos no pue-
den ser tenidos en cuenta. El principio de la
personalidad activa del art. 23.2 LOPJ no
tiene otras limitaciones que las establezcan
los Tratados internacionales o, en su caso, la
interpretacion de los mismos.

Como dice el art. 4 LOPJ, la jurisdiccién
se extiende a todas las personas, a todas las
materias y a todo el territorio espafiol, en la
forma establecida en la Constitucién y en
las leyes.

Como se puede apreciar por los textos de
los articulos 4y 23.2 LOPJ, cuando el Esta-
do espafiol ha querido establecer casos par-
ticulares de alcance y aplicacién de perso-
nalidad activa lo ha hecho mediante la firma
de tratados internacionales, debiendo enten-
derse que en los demas casos no lo ha consi-
derado oportuno.

Siendo asi, no cabe hablar de interferen-
cia en el procedimiento civil o penal que
exista abierto en el extranjero, no habiendo
obstaculo para la persecucion simultanea
bajo la jurisdiccién espafiola y extranjera.
La jurisdiccion sélo queda limitada a los su-
puestos legalmente previstos en que el de-
lincuente haya sido absuelto, indultado o
penado en el extranjero, o en este Gltimo
caso no hubiere cumplido la condena.

El motivo ha de ser estimado.
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Sentencia 1219/2004, Sala de lo Penal del TS, de 10 de diciembre de 2004

ERROR DE PROHIBICION, DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS

Arts. 14 y 197 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

A propésito de un supuesto de captacion y difusion lucrativa de imagenes
intimas, analiza la sentencia, entre otras cuestiones, el alcance de la figura

delictiva prevista en el art. 197 del CP, asi como el tratamiento dado por
el art. 14 del CP al denominado error de prohibicién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—(...) A) EI motivo undéci-
mo, tras exponer con caracter general el al-
cance y fundamento del articulo 197 CP,
sostiene que no concurren en el caso los re-
quisitos para la consumacion del tipo, adu-
ciendo concretamente como razones de ello
la aplicabilidad de la teoria de la intimidad
compartida, el consentimiento en la graba-
cién de las imagenes del denunciante y la
falta de concurrencia del elemento subjetivo
del tipo en la acusada.

El articulo 197 CP ha pretendido colmar
las lagunas del antiguo 497.bis CP 1973, re-
formado por la LO 18/1994, mediante una
tipicidad ciertamente complicada donde se
suceden diversos tipos basicos y supuestos
agravatorios. Asi, el apartado 1.° del mismo
contiene en realidad dos tipos basicos defi-
nidos por modalidades comisivas distintas,
como son el apoderamiento de papeles, car-
tas, mensajes de correo electrénico o cuales-
quiera otros documentos o efectos persona-
les, o la interceptacion de las telecomunica-
ciones o utilizacion de artificios técnicos de
escucha, transmision, grabacion o reproduc-
cién del sonido o de la imagen, o de cual-
quier otra sefial de comunicacion, 2.° inciso

de dicho parrafo que es el aplicado en este
caso en su modalidad comisiva de utiliza-
cién de artificios técnicos para la reproduc-
cién de la imagen o del sonido, lo que se
denomina control auditivo y visual clandes-
tinos. Lo relevante es que se trata de un deli-
to en cualquiera de sus versiones que no pre-
cisa para su consumacion el efectivo descu-
brimiento del secreto o en el presente caso
de la intimidad del sujeto pasivo, pues basta
la utilizacion del sistema de grabacion o re-
produccién del sonido o de la imagen (ele-
mento objetivo) junto con la finalidad sefia-
lada en el precepto de descubrir los secretos
o vulnerar la intimidad (elemento subjeti-
Vv0), es decir, en el presente caso el tipo basi-
€0 se consuma por el solo hecho de la capta-
cién de las imagenes del denunciante con la
finalidad de vulnerar su intimidad. Por ello
se le ha calificado como delito intencional
de resultado cortado cuyo agotamiento ten-
dria lugar, lo que da lugar a un tipo com-
puesto, si dichas imagenes se difunden, re-
velan o ceden a terceros, supuesto agravado
previsto en el apartado 3.° 1 del mismo pre-
cepto, lo que conlleva la realizacién previa
del tipo basico. Esta conducta reviste una
especial gravedad si tenemos en cuenta el
caracter permanente que conlleva la utiliza-
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cién de los medios descritos mediante la
plasmacion de la imagen o reproduccion del
sonido, y la obtencidn de copias posteriores.
La intervencion del Derecho penal esta jus-
tificada por la especial insidiosidad del me-
dio empleado que penetra en los espacios
reservados de la persona, de ahi la intensa
ofensividad para el bien juridico tutelado,
gue se atenla cuando se produce en lugares
publicos, aun sin consentimiento del titular
del derecho, que en linea de principio debe
generar una respuesta extrapenal. En rela-
cién con el subtipo agravado del 1.° inciso
del apartado 3.° (revelacion, difusién o ce-
sion a terceros), que es aplicable a todos los
tipos basicos anteriores, debemos sefialar
que tiene su fundamento en que dichas ac-
ciones suponen incrementar la vulneracién
de la intimidad del sujeto pasivo. También
debemos subrayar que el legislador equipa-
ra difusion, revelacién y cesién a terceros,
aun cuando la primera suponga una mayor
publicidad. El apartado 5.° del precepto in-
cluye otro supuesto agravado cuyo funda-
mento tiene por objeto la especial protec-
cién de lo que se denomina el nlcleo duro
del derecho a la intimidad, ademés de los
casos en que la victima fuere un menor de
edad o un incapaz, que exaspera la pena que
resulte de la aplicacién de los preceptos an-
teriores, imponiéndola en su mitad superior.
Las SSTS 872/2001 y 694/2003 se han ocu-
pado también de definir el alcance de este
precepto. Asi, expone la segunda que el arti-
culo 197.1 contempla el tipo basico del deli-
to de descubrimiento y revelacién de secre-
tos, que tutela el derecho fundamental a la
intimidad personal —que es el bien juridico
protegido—, garantizado por el articulo
18.1 de la Constitucion Espafiola —derecho
a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen—, superando la idea tradicional
del concepto de libertad negativa, materiali-
zado en el concepto de secreto que imperaba
en el Codigo Penal derogado, articulo 497.
Los elementos objetivos del articulo 197.1,
se integran en primer término por la conduc-
ta tipica, en la que se pueden distinguir dos
modalidades: a) apoderamiento de pape-

les, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos
personales, y b) la interceptacion de tele-
comunicaciones o la utilizacion de artificios
técnicos de escuchas, transmision, graba-
cién o reproduccion del sonido o de la ima-
gen, o cualquier otra sefial de comunicacion.
Esta Gltima clausula general, trata de subsa-
nar las posibles lagunas de punibilidad que
se pueden derivar de los avances de la tec-
nologia moderna. Sujeto activo del tipo ba-
sico podra ser cualquiera, “el que”, dice el
texto legal; y sujeto pasivo, ha de ser el titu-
lar del bien juridico protegido y se corres-
pondera con el de objeto material del delito,
pues el concepto que se examina utiliza el
posesivo “sus” referido a papeles, y también
al otro supuesto, intercepta “sus telecomuni-
caciones”. Respecto al “iter criminis”, es
una figura delictiva que se integra en la ca-
tegoria de los delitos de intencion, y en la
modalidad de delito mutilado de dos actos,
uno de apoderamiento, interceptacion o uti-
lizacién de artificios técnicos, unido a un
elemento subjetivo adicional al dolo, con-
sistente en el &nimo de realizar un acto pos-
terior, descubrir el secreto, o vulnerar la inti-
midad de otro, sin necesidad de que éste lle-
gue a producirse. Por ello, la conducta tipica
del articulo 197.1, se consuma con el apode-
ramiento, interceptacién, etc., sin necesidad
de que se produzca el efectivo descubri-
miento de los secretos, o vulneracion de la
intimidad, siendo posibles las formas imper-
fectas de ejecucion, tentativa acabada o ina-
cabada. El elemento subjetivo del delito,
constituido por la conducta tipica que ha de
ser dolosa, pues no se recoge expresamente
la incriminacién imprudente, exigida con-
forme al articulo 12 del texto legal, que ha
de llevarse a cabo con la finalidad de descu-
brir secretos o vulnerar la intimidad, ya que
la diccion literal del precepto emplea la pre-
posicion “para”.

El primer argumento de la recurrente con-
siste en sostener que en los casos de intimi-
dad compartida no existe vulneracion del
derecho a la intimidad por cuanto una de las
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partes puede disponer libremente de ellay la
otra esta sujeta a esa decision en la medida
que acepta compartir su intimidad con la pri-
mera. Este argumento es erréneo, como tam-
bién han sefialado las SS citadas en casos
referidos a la intimidad familiar, por cuanto
lo que se comparte es una actividad personal
desarrollada reservadamente, en el presente
caso de caracter sexual, pero no propiamente
la intimidad de la otra parte puesto que ésta
corresponde exclusivamente a cada uno de
los participes y no es susceptible de ser com-
partida porque es un derecho personalisimo.
Como sefiala la STC 70/2002 es doctrina
constitucional reiterada que el derecho a la
intimidad personal garantizado por el articu-
lo 18.1 CE, en cuanto derivacion de la digni-
dad de la persona reconocida en el articulo
10.1 CE, implica “la existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accion vy el
conocimiento de los demds, necesario, se-
gun las pautas de nuestra cultura para mante-
ner una calidad minima de la vida humana”,
con cita de las SSTC precedentes, y ello asi
sucede cuando se trata de actos, por mucho
gue se compartan, comprendidos en la pro-
teccion constitucional de la intimidad, como
es el caso. Se arguye que la grabacion de las
conversaciones telefénicas por uno de losin-
terlocutores no constituye vulneracién del
derecho a la intimidad. Sin embargo, dicho
argumento parte de una confusion entre lo
que dispone el articulo 18 en sus apartados
3.0y 1.°, CE, puesto que el objeto de la pro-
teccion en el primero de los sefialados es
precisamente el secreto de las comunicacio-
nes, y es evidente que no puede considerarse
secreto lo que ya se ha comunicado a un in-
terlocutor, mientras el apartado 1.°lo que ga-
rantiza es la intimidad personal “per se”. La
STC 114/1984 ya se ocup6 de esta cuestion
distinguiendo el alcance de estas vulneracio-
nes constitucionales, exponiendo que “quien
entrega a otro la carta recibida o quien em-
plea en su conversacion telefénica un apara-
to amplificador de la voz que permite captar
aquella conversacion a otras personas pre-
sentes no esta violando el secreto de las co-
municaciones, sin perjuicio de que estas

mismas conductas, en el caso de que lo asi
transmitido a otros entrase en la esfera inti-
ma del interlocutor, pudiesen constituir aten-
tados al derecho garantizado en el articulo
18.1 CE. Otro tanto cabe decir respecto de la
grabacion por uno de los interlocutores de la
conversacion telefonica. Este acto no con-
culcasecreto alguno impuesto por el articulo
18.3 y tan sélo, acaso, podria concebirse co-
mo conducta preparatoria para la ulterior di-
fusion de lo grabado. Por lo que a esta Gltima
dimension del comportamiento se refiere, es
también claro que la contravencién constitu-
cional sélo podria entenderse materializada
por el hecho mismo de la difusion (articulo
18.1 CE)”. Pero en el presente caso de lo que
se trata es de vulnerar directamente el articu-
lo 18.1 CE, con el alcance penal tipificado
enelarticulo 197 CP, en su dimension relati-
vaa la intimidad, que es lo que se protege, y
no el secreto de la misma como sucede con
las comunicaciones. (...)

C) El motivo decimotercero denuncia
la inaplicacion del articulo 14 CP. Aduce
que el Tribunal no ha tenido en cuenta el
error de prohibicién que concurre en la acu-
sada y que la sentencia ha resuelto esta
cuestion de modo defectuoso. Mas adelante
se refiere a la existencia de un claro error
sobre la norma prohibitiva, error que califi-
ca de invencible. Por ultimo se refiere a la
posible existencia de consentimiento tacito
del perjudicado.

El articulo 14 CP distingue entre el error
de tipo (o de hecho), que afecta al supuesto
de hecho previsto por lanorma, y el error de
prohibicién (de derecho, segin la termino-
logia anterior), que atafie a la propia exis-
tencia de la norma que prohibe la realiza-
cion del hecho. No basta con conocer el he-
cho tipico sino que ademas el sujeto activo
debe conocer su significado antijuridico.
Teniendo en cuenta lo anterior el error sobre
la ilicitud del hecho constitutivo de la in-
fraccion penal puede ser invencible o venci-
ble. En el primer caso se excluye la respon-
sabilidad criminal, impunidad de la conduc-
ta, y en el segundo se impone una pena
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inferior. El error de prohibicién ha sido ex-
plicado mediante la teoria clasica denomi-
nada del dolo o la teoria de la culpabilidad,
propia del finalismo. Para la primera es pre-
ciso que el agente conozca el hecho y su
significado antijuridico, mientras que para
la segunda lo importante no es que el autor
conozca o no conozca la prohibicioén, sino si
podia o no conocerla, de forma que quien no
puede conocer la prohibicién de un hecho
no puede actuar de otro modo. Con indepen-
dencia de que el articulo 14 CP pueda ser
adscrito a una u otra concepcion del error de
prohibicién, lo cierto es que la Jurispruden-
cia participa de ambas concepciones cuando
establece que no basta con alegar la existen-
cia del error sino que éste ha de quedar sufi-
cientemente acreditado, empleandose para
ello criterios que se refieren basicamente a
la posibilidad del autor de informarse sobre
el derecho (STS 755/2003), de forma que
cuando dicha informacién en todo caso se
presenta como de facil acceso no se trata ya
en rigor de que el error sea vencible o inven-
cible sino de cuestionar su propia existen-
cia. Es lo que sucede en el caso de autos,
pues se trata de una grabacion subrepticia,
tal como se constata en el “factum”, que for-
ma parte del plan para llevar a cabo un ne-
gocio ilicito. La aceptaciéon del mismo es
incompatible con la concurrencia en la acu-
sada de un error sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccion, es decir, que
no esté prohibido por la norma vulnerar la
intimidad de la persona como se hizo. La

STS 1287/2003 expone que constituye doc-
trina reiterada de esta Sala que para sancio-
nar un acto delictivo el conocimiento de la
ilicitud del hecho no tiene que ser preciso,
en el sentido de conocer concretamente la
gravedad con la que el comportamiento rea-
lizado es sancionado por la Ley. Los ciuda-
danos no son ordinariamente expertos en las
normas juridicas sino legos en esta materia
por lo que lo que se requiere para la puni-
cién de una conducta antijuridica es lo que
se ha denominado doctrinalmente el conoci-
miento paralelo en la esfera del profano so-
bre la ilicitud de la conducta que se realiza.

El motivo se refiere también a la creencia
de la acusada de un consentimiento tacito
del perjudicado. La cuestion aqui se refiere
a la concurrencia de una posible causa de
justificacion que puede ser considerada co-
mo error de prohibicién indirecto o bien co-
mo un error de tipo sobre los presupuestos
de una causa de justificacion (puesto que
ello es independiente del error sobre la lici-
tud o ilicitud de la accién), es decir, el sujeto
activo cree errbneamente que concurre la
misma, el consentimiento tacito del perjudi-
cado. Ahora bien, sélo es posible sustituir la
falta de un consentimiento real cuando sea
imposible obtener el mismo, lo cual eviden-
temente no sucede tampoco en el caso de
autos. La acusada no puede pretender la
existencia de un consentimiento tacito cuan-
do ninguna circunstancia impedia la obten-
cién directa del consentimiento real del su-
jeto pasivo.

Sentencia 1459/2004, Sala de lo Penal del TS, de 14 de diciembre de 2004

ALZAMIENTO DE BIENES
Art. 257 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se ofrece una precisa caracterizacion de la doctrina jurisprudencial en
torno al delito de alzamiento de bienes, insistiendo en la interpretacion subje-
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tiva de la expresion “en perjuicio de sus acreedores™ y concretando el con-
cepto de ““insolvencia” (en el mismo sentido, la STS 1471/2004, de 15 de
diciembre de 2004, a cargo del mismo ponente).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) 2. EIl delito de alza-
miento de bienes constituye una infraccion
del deber de mantener integro el propio pa-
trimonio como garantia universal en benefi-
cio de cualquier acreedor (articulo 1911 del
Cadigo Civil). Aparece sucintamente defi-
nido en los articulos 519 CP 73y 257.1.°CP
1995 que utilizan dos expresiones muy ricas
en su significacién, conforme han sido reite-
radamente interpretadas por la doctrina y
por la jurisprudencia de esta sala: “alzarse
con sus bienes” y “en perjuicio de sus acree-
dores”.

Prescindiendo del concepto tradicional
que tuvo en nuestra historia, referido al su-
puesto de fuga del deudor con desaparicion
de su persona y de su patrimonio, en la ac-
tualidad alzamiento de bienes equivale a la
sustraccion u ocultacién que el deudor hace
de todo o parte de su activo de modo que el
acreedor encuentre dificultades para hallar
algn elemento patrimonial con el que po-
der cobrarse.

Tal ocultacién o sustraccion, en la que ca-
ben modalidades muy diversas, puede hacer-
se de modo elemental apartando fisicamente
algan bien de forma que el acreedor ignore
donde se encuentra, o de forma mas sofistica-
da, a través de algun negocio juridico por me-
dio del cual se enajena alguna cosa en favor
de otra persona, generalmente parientes o
amigos, 0 se constituye un gravamen, o de
otro modo similar se impide o dificulta la po-
sibilidad de realizacién ejecutiva, bien sea tal
negocio real, porque efectivamente constitu-
ya una transmision o gravamen verdaderos
pero fraudulentos, como sucede en los casos
tan frecuentes de donaciones de padres a hi-

jos, bien se trate de un negocio ficticio que,
precisamente por ser una simulacion, no dis-
minuye en verdad el patrimonio del deudor,
pero en la practica impide la ejecucion del
crédito porque aparece un tercero como titu-
lar del dominio o de un derecho que obstacu-
liza la via de apremio.

La expresién “en perjuicio de sus acree-
dores”, que utilizan los mencionados articu-
los, ha sido siempre interpretada por la doc-
trina de esta sala, no como exigencia de un
perjuicio real y efectivo en el titular del de-
recho de crédito, sino en el sentido de inten-
cién del deudor que pretende salvar algin
bien o todo su patrimonio en su propio bene-
ficio o en el de alguna otra persona, obstacu-
lizando asi la via de ejecucién que podrian
seguir sus acreedores.

De tal expresion, entendida de este mo-
do, se deducen tres consecuencias:

1.2 Ha de haber uno o varios derechos
de crédito reales y existentes, aunque puede
ocurrir que, cuando la ocultacion o sustrac-
cién se produce, todavia no fueran vencidos
o fueran iliquidos y, por tanto, aun no exigi-
bles, porque nada impide que, ante la pers-
pectiva de una deuda, ya nacida pero toda-
via no ejercitable, alguien realice un verda-
dero y propio alzamiento de bienes.

2.2 La intencion de perjudicar al acree-
dor o acreedores constituye un elemento
subjetivo del tipo, una parte del dolo.

3.2 Se construye asi esta figura penal
como un delito de tendencia en el que basta
la intencion de perjudicar a los acreedores
mediante la ocultacién que obstaculiza la
via de apremio, sin que sea necesario que
esta via ejecutiva quede total y absoluta-
mente cerrada, ya que es suficiente con que
se realice esa ocultacion o sustraccion de
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bienes, que es el resultado exigido en el ti-
po, pues el perjuicio real pertenece, no a la
fase de perfeccion del delito, sino a la de su
agotamiento.

La jurisprudencia de esta sala viene exi-
giendo ese resultado para la consumacion de
este delito utilizando la expresién insolven-
cia, y la doctrina encuadra esta infraccion
junto con los delitos de quiebra y concurso
bajo la denominacion de insolvencias puni-
bles, criterio sistematico que acoge nuestro
Cédigo Penal vigente al incluir todos ellos en
el mismo Capitulo VII del Titulo XIII del
Libro Il CP bajo la denominacién “De las
insolvencias punibles”, de modo semejante
al CP 73.

Conviene precisar que, como resultado
de este delito, no se exige una insolvencia
real y efectiva, sino una verdadera oculta-
cién o sustraccion de bienes que sea un obs-
taculo para el éxito de la via de apremio. Y
por eso las sentencias de esta sala, cuando
hablan de la insolvencia como resultado del
alzamiento de bienes, siempre afiaden los
adjetivos total o parcial, real o ficticia (sen-
tencias de 28-5-1979, 29-10-1988 y otras
muchas), porque no es necesario en cada ca-
so hacerle la cuenta al deudor para ver si
tiene 0 no mas activo que pasivo, lo cual no
seria posible en la mayoria de las ocasiones
precisamente por la actitud de ocultacién
que adopta el deudor en estos supuestos.

Desde luego, no se puede exigir que el
acreedor, que se considera burlado por la ac-
titud de alzamiento del deudor, tenga que
ultimar el procedimiento de ejecucion de su
crédito hasta realizar los bienes embargados
(sentencia de 6-5-1989), ni menos aln que
tenga que agotar el patrimonio del deudor
embargandole uno tras otro todos sus bienes
para, de este modo, llegar a conocer su ver-
dadera y real situacién econémica.

Volvemos a repetir: lo que se exige como
resultado en este delito es una efectiva sus-
tracciéon de alguno o algunos bienes, que
obstaculice razonablemente una posible via
de apremio con resultado positivo y sufi-
ciente para cubrir la deuda, de modo que el

acreedor no tiene la carga de agotar el pro-
cedimiento de ejecucion, precisamente por-
que el deudor con su actitud de alzamiento
ha colocado su patrimonio en una situacion
tal que no es previsible la obtencién de un
resultado positivo en orden a la satisfaccion
del crédito.

Por lo tanto, producida la ocultacion de
bienes con intencion probada de impedir a
los acreedores la ejecucion de sus derechos,
ya no es necesario ningln otro requisito pa-
ra la existencia de este delito.

Ahora bien, es incompatible este delito
con la existencia de algun bien no ocultado
y conocido, de valor suficiente y libre de
otras responsabilidades, en situacion tal que
permitiera prever una posible via de apre-
mio de resultado positivo para cubrir el im-
porte de la deuda, porque en ese caso aque-
Ila ocultacién no era tal y resultaba inocua
para los intereses ajenos al propio deudor, y
porque nunca podria entenderse en estos su-
puestos que el aparente alzamiento se hubie-
ra hecho con la intencién de perjudicar a los
acreedores, pues no parece logico estimar
que tal intencién pudiera existir cuando se
conservaron otros elementos del activo pa-
trimonial susceptibles de una via de ejecu-
cién con perspectivas de éxito.

En conclusién, el concepto de insolven-
cia, en cuanto resultado necesario exigido
para el delito de alzamiento de bienes, no
puede separarse de los adjetivos con los que
la jurisprudencia de esta Sala lo suele acom-
pafar, total o parcial, real o ficticia, y debe
referirse siempre a los casos en los que la
ocultacién de elementos del activo del deu-
dor produce un impedimento o un obstaculo
importante para una posible actividad de
ejecucion de la deuda, de modo tal que sea
razonable prever un fracaso en la eventual
via de apremio. En definitiva, algo que se
encuentra insito en el mismo concepto de
alzamiento de bienes en perjuicio de los
acreedores y que no puede constituir un ele-
mento del tipo nuevo a afiadir a la definicion
del articulo 257.1.1.° del Codigo Penal ac-
tual (519 CP anterior), salvo que se entienda
en la forma antes expuesta.
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Asi se viene pronunciando esta sala con
reiteracion. Véanse las recientes sentencias

de 27-4-2000, 12-3-2001, 11-3-2002, y 18 de
octubre de 2002, entre otras muchas.

Sentencia 1476/2004, Sala de lo Penal del TS, de 21 de diciembre de 2004

ESTAFA (INFORMATICA)
Art. 248.2 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Se analizan las particularidades de la denominada “‘estafa informética”
del art. 248.2 del CP, en relacion a la estafa general. Determinacion del
“dafio patrimonial” y el sujeto pasivo en este delito, a los efectos de la
eventual concurrencia de la excusa absolutoria del art. 268 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) 2. De cualquier mane-
ra, el art. 268 CP no es aplicable al caso,
dado que la accién, que la Audiencia debe-
ria haber subsumido correctamente en el n.°
2 del art. 248 CP, no se dirigi6 contra el pa-
trimonio de los padres del recurrente, sino
que so6lo fue realizada empleando instru-
mentos informaticos que se encontraban en
el ambito de dominio de éstos y que permi-
tian, evidentemente, efectuar disposiciones
sobre el patrimonio del mismo. Dado lo cla-
ramente justificado de la pena, el recurrente
no ha impugnado la subsuncién realizada
por la Audiencia. Lo importante es, ante to-
do, la realizacion de la acciones constituti-
vas de un artificio semejante a una manipu-
lacion informética. En efecto, al texto del
art. 248.2 CP considera aplicable la pena de
la estafa cuando el autor se ha valido de “al-
guna manipulacién informatica” o de algin
“artificio semejante”. La cuestion de cuéles

son los artificios semejantes debe ser deter-
minada por la aptitud del medio informatico
empleado para producir el dafio patrimonial.
En este sentido es equivalente, a los efectos
del contenido de lailicitud, que el autor mo-
difique materialmente el programa informa-
tico indebidamente o que lo utilice sin la
debida autorizacién o en forma contraria al
deber. En el presente caso, por lo tanto, el
recurrente carecia de autorizacion para utili-
zar el medio informatico y, ademas, produjo
efectos semejantes a la misma, sobre el pa-
trimonio del Banco.

Aclarado lo anterior, se trata de saber
quién fue el sujeto pasivo de la estafa infor-
matica, pues solo respecto de ciertos sujetos
pasivos puede ser aplicado el art. 268 CP.
Como es sabido, en el delito de estafa tanto
es sujeto pasivo del delito el sujeto que obra
por un error al que ha sido inducido median-
te engafio y realizo la disposicion patrimo-
nial, como el que sufre el dafio patrimonial,
que puede ser un sujeto distinto del que rea-
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lizo la disposicion patrimonial. El tipo penal
del art. 248.2 CP tiene la funcion de cubrir
un ambito al que no alcanzaba la definicion
de la estafa introducida en la reforma de
1983. La nueva figura tiene la finalidad de
proteger el patrimonio contra acciones que
no responde al esquema tipico del art. 248.1
CP, pues no se dirigen contra un sujeto que
pueda ser inducido a error. En efecto, los
aparatos electrénicos no tienen errores co-
mo los exigidos por el tipo tradicional de la
estafa, es decir, en el sentido de una repre-
sentacion falsa de la realidad. El aparato se
comporta segun el programa que lo gobier-
na y, en principio, sin “error”. De manera
que el sujeto pasivo so6lo puede ser el titular
del patrimonio perjudicado.

En el presente caso, no cabe duda de que
el perjudicado ha sido el Banco y por lo tan-
to es el sujeto pasivo del delito. Consecuen-
temente, queda excluida la posible aplica-
cién del art. 268 CP.

Las discusiones que puedan haber existi-
do entre el Banco y los usuarios de la termi-
nal electrénica empleada por los acusados
sobre si la madre del acusado debia asumir
el dafo civil producido por el delito, no
afecta en absoluto el hecho de que el delito
haya tenido por lo menos dos sujetos pasi-
vos y que el Banco haya sido uno de ellos,
ya que, en todo caso, el caracter litigioso de
una suma importante que pudo haber pesado
sobre el patrimonio del Banco es ya consti-
tutivo de un dafio patrimonial. De aqui se
deduce que, aunque hayan sido los padres
del acusado quienes hayan debido soportar
en Ultima instancia las consecuencias patri-
moniales del delito, el hecho punible, como
tal, se cometi6 contra el patrimonio del Ban-
co. Es claro que la propiedad del dinero, que
los cuentacorrentistas ingresan en sus cuen-
tas y que, por lo tanto, se encuentra en poder
del Banco, forma parte del patrimonio de
éste y no del de los titulares de las cuentas
(arts. 1753 y 1768 Cddigo Civil).

Sentencia 1533/2004, Sala de lo Penal del TS, de 21 de diciembre de 2004

INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

Art. 71 CE

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

SINTESIS

Interpretacion del alcance de la inviolabilidad de los parlamentarios,
en una causa por delito de exaltacion del terrorismo imputado a un miembro

del Parlamento Vasco.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) Con base procesal en el art.
852 L.E.Cr. el recurrente denuncia la vulne-

racion de los arts. 23 y 71.1.°de la C.E. en
relacion al 26.6.° del Estatuto de Autonomia
Vasco, en cuanto ha sido negada al acusado
la prerrogativa integrada por la inviolabili-
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dad de las opiniones expresadas en el Parla-
mento, dada su calidad de diputado auton6-
mico.

1. Laclavede lacontroversia estribaen
la determinacién del alcance de ese derecho
de expresion, cobijado bajo la frase “ejerci-
cio de sus funciones” (art. 71.1.° CE).

El art. 71.1.°y los correlativos en los Es-
tatutos autonémicos se orientan a la preser-
vacion de un ambito cualificado de libertad
en la critica y en la decisién sin la cual el
ejercicio de las funciones parlamentarias
podrian resultar mediatizadas o postradas, o
resultar afectada la libre formacion de la vo-
luntad del 6rgano legislativo. Esta garantia
parlamentaria requiere una correcta delimi-
tacion material y funcional del derecho, co-
mo oportunamente pone de manifiesto el
M.° Fiscal. Desde el primer punto de vista la
garantia parlamentaria no alcanzara a cua-
lesquiera actuaciones de los parlamentarios,
sino sélo a sus declaraciones de juicio o de
voluntad (“opiniones” segun el art. 71.1.°
CE). Desde la otra perspectiva (funcional)
la inviolabilidad debe cubrir exclusivamen-
te la conducta del titular, en tanto miembro
del 6rgano colegiado, cesando cuando el su-
jeto despliegue la libertad de expresion al
margen de las funciones parlamentarias.

Asi pues, debemos atenernos a esa rela-
cién o conexion entre inviolabilidad y ejer-
cicio de funciones propias de la condicién
de parlamentario (art. 71.1 CE), de tal suerte
que el Diputado o Senador, en cuanto suje-
tos generadores de la voluntad colectiva del
6rgano parlamentario, cuya autonomia es la
protegida a través de esta garantia indivi-
dual, ejercitaran sus funciones solo en la
medida en que participen de actos parla-
mentarios, en el seno de cualesquiera de las
articulaciones organicas del Parlamento.
Eso es lo que parece desprenderse del Re-
glamento del Senado, que en su art. 21 nos
dice que la inviolabilidad garantizara sélo
“las opiniones manifestadas en actos parla-
mentarios” y los “votos emitidos en el ejer-
cicio de su cargo”.

2. Planteado asi el problema, debe que-
dar sentado que este privilegio o prerrogati-
va debe ser interpretada de forma estricta,
en evitacion de que el ejercicio abusivo pue-
da lesionar derechos fundamentales de ter-
ceros que merezcan proteccion conforme al
art. 24.1.° CE (tutela judicial efectiva).

En tal sentido, por prerrogativas parla-
mentarias debemos entender, siguiendo el
sustancioso y riguroso escrito de contesta-
cion al recurso del M.° Fiscal, las “sustrac-
ciones al derecho comun conectadas a una
funcién”, y sélo en la medida en que esta
funcién se ejerza mereceran su reconoci-
miento.

Interpretada la expresion del art. 71.1.°
de tal guisa y trasladando los puntos de vista
expuestos al caso que nos ocupa, resulta que
en él concurren todos los condicionamien-
tos externos (espacial, temporal y funcional)
para que la actuacion del recurrente se am-
pare en la inviolabilidad proclamada.

3. Un paso mas en la delimitacién del
ambito del ejercicio de tal prerrogativa nos
lleva a la posibilidad de interpretar restricti-
vamente el comportamiento del parlamenta-
rio desde el punto de vista material, pues a
pesar de que las opiniones se han expresado
por un diputado en un acto parlamentario,
desempefiando las funciones que le son pro-
pias, no deben ampararse bajo el paraguas
de la inviolabilidad las ofensas vertidas,
verbigracia, las que estuvieran integradas
por un exabrupto o proclamaciones carentes
de racionalidad y cualquier desviacién de la
tematica tratada para, en fraude de ley, al-
canzar otros propésitos distintos al objeto
del debate.

Sin embargo, ello plantea el problema re-
lativo a quién debe y puede corregir los ex-
cesos realizados en fraude de ley o fuera de
la funcién que se protege. ¢Son los jueces o
la propia Camara? La respuesta se impone
de inmediato. Desde el momento en que se
otorga a un 6rgano diferente al propio Parla-
mento la capacidad de controlar o valorar el
fondo de las manifestaciones del diputado
se estaria quebrando el ndcleo de la prerro-
gativa, habida cuenta de que su existencia se
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justifica no sélo para amparar opiniones o
expresiones acordes con el ordenamiento
juridico, sino fundamentalmente para impe-
dir la persecucién por opiniones antijuridi-
cas e incluso delictivas. Para las primeras no
seria necesaria la garantia, ya que no crean
problema alguno.

4. El Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, en una interpretacion teleol6gi-
carazonable y encomiable entiende que una
cosa es que queden amparadas en el privile-
gio las opiniones delictivas, expresadas en
directa relacién con el debate o tema trata-
do, y otra muy diferente que el foro que la
ley brinda sea profanado, utilizando el privi-
legio como simple excusa para cometer de-
litos de expresion sin una vinculacién mate-
rial con las cuestiones tratadas.

Sin embargo entendemos que, aun en es-
te caso, los limites que frenen la ilegalidad
deben provenir del Parlamento mismo (reti-
rar la palabra, sanciones, etc.) y en Ultima
instancia recibir el veredicto difuso de apro-
bacién o desaprobacién que los ciudadanos
pueden expresar en las urnas.

Este criterio decisivo tiene su asiento en
algunas sentencias dictadas por nuestro Tri-
bunal Constitucional, especialmente la n.°
30 de 24 de febrero de 1997, segun la cual,
lainviolabilidad no es sélo una prescripcion
gue exime de responsabilidad, sino incluso
un privilegio frente a la mera incoacion de
todo procedimiento (incluso civil), un ver-
dadero limite a la jurisdiccion que tiene ca-

racter absoluto. La jurisdiccion queda ex-
cluida frente a las opiniones emitidas por un
parlamentario y por tanto ni siquiera se pue-
de entrar a examinar el contenido de esas
opiniones al objeto de discernir si merecen o
no la tutela de ese privilegio.

De no ser asi, el parlamentario se sentiria
limitado o coaccionado ante una posible in-
tervencion jurisdiccional que fijara, desde
fuera, el limite de las posibilidades de ex-
presion, que aungue merecieran el calificati-
vo de delictivas, poseen una proteccién ab-
soluta que, a su vez, es garantia de la divi-
sion de poderes o no interferencia entre los
mismos.

5. De este modo el diputado, nacional o
autonémico, o senador, tienen la certeza de
gue sus intervenciones no van a ser juzgadas
y esa irresponsabilidad, entendida como no
sujecién a responsabilidad exigible externa-
mente, asegura la libertad de expresion, re-
forzada por el privilegio de un plus de tole-
rancia justificado.

Las desviaciones antijuridicas por las
opiniones vertidas no pueden ser contrape-
sadas ni administradas por alguien desde el
exterior de las Camaras, debiendo quedar
sujetas exclusivamente a la disciplina de los
Reglamentos que las rigen.

En conclusion, dado el caracter absoluto
de este derecho, el motivo debera ser acogi-
do, sin que sea necesario el analisis de los
demas.

Sentencia 1546/2004, Sala de lo Penal del TS, de 21 de diciembre de 2004

EXPULSION DE EXTRANJEROS
Art. 89 Codigo Penal

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

SINTESIS

La expulsién de extranjeros no residentes legalmente en Espafa. conde-

nados a penas de prisidn inferiores a seis afios no es automatica y resulta
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desaconsejable en el delito de trafico de drogas consistente en la introduccion
en nuestro pais de una cantidad significativa de droga de las denominadas

“duras”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En motivo Unico, el recurren-
te, por la via del art. 849.1.° L.E.Criminal,
estima infringido el art. 89.1.° C.P.

1. Entiende que el precepto vulnerado,
en los términos en que quedd redactado des-
pués de la reforma operada por la Ley Orga-
nica n.° 11 de 29 de septiembre de 2003, lo
fue por no acordar el Tribunal su expulsién
del pais, por cuanto se cumplia en él la cir-
cunstancia de ser extranjero no documenta-
do, esto es, sin permiso de residencia y no
exceder la pena impuesta de seis afios. Con-
sidera que la ley es imperativa y automatica
y la no sustitucion es la excepcion que, a su
juicio, no concurria en el presente caso.

2. Desde luego, la decisién de acordar
la medida no puede tener su justificacion en
el hecho de haber mostrado conformidad a
los hechos y a la pena solicitada por la acu-
sacion publica.

El M.° Fiscal no interesaba la expulsién,
pero aunque la hubiera pedido, tal confor-
midad no obliga al Tribunal a acordarla, por
cuanto tiene que sujetarse exclusivamente a
otros pardmetros legales, en particular, la
audiencia del Fiscal y la realizacion de un
juicio de valor, referido al caso concreto, so-
bre la conveniencia del cumplimiento de la
pena en Espafia (realmente la disyuntiva es
el cumplimiento o el incumplimiento), salvo
gue existan convenios internacionales que
permitan el cumplimiento de la pena en el
pais de origen, y en tal ponderacion valorati-
va el Tribunal debe tener en consideracion
la “naturaleza del delito”.

3. La Audiencia Provincial de Madrid
ha cumplido escrupulosamente con lo dis-

puesto en el art. 89.1 C.P. y ha razonado, con
acierto y suficiencia, la necesidad del cum-
plimiento de la pena en Espafia.

A pesar de lo que diga el impugnante, los
argumentos son de peso. Entre ellos desta-
can:

a) la expulsion, después de cumplidos
unos meses de prisién preventiva, supondria
un favorecimiento o promocion del trafi-
co de drogas por ciudadanos extranjeros,
creandose una situacion generalizada de im-
punidad.

b) acude a la naturaleza del delito des-
tacando la gravedad del mismo, de lo que es
inequivoco exponente las penas que el legis-
lador asigna a estos tipos penales.

¢) por ultimo, hace referencia, aunque
utilice otros términos, al incumplimiento de
las funciones de la pena de prevencién ge-
neral y especial del delito y de resocializa-
cién del delincuente.

4. Los argumentos son consistentes. El
andlisis de la naturaleza del delito puede
aconsejar, dentro de la variedad de tipos pe-
nales englobados en el art. 368 CP, que se
sustituya la pena en la hipotesis de un ven-
dedor callejero de papelinas (pongamos por
€aso), pero no respecto a un importador de
droga, en cantidades considerables. La que
le fue intervenida al acusado tenia un valor
de més de 39.000 euros.

Ningun extranjero que se mueva en el
ambito de los delitos de esta clase dejaria de
probar suerte introduciendo droga “dura” en
Espafa, ante la eventual posibilidad de su-
frir unos pocos meses de prision preventiva,
con la expectativa razonable de que si el
plan delictivo resultaba exitoso tendria pin-
gues beneficios a costa de la salud de los
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espafoles o extranjeros legalmente residen-
tes en nuestro pais. Tales potenciales delin-
cuentes sélo tendrian que procurar no im-
portar por encima de 750 gramos de cocai-
na, reducida a pureza. Tratandose de un solo
acto (el delito del art. 368 es de actividad,
con posibilidad de incluir en el mismo injus-
to tipico diversas conductas referidas al tra-
fico ilicito de drogas) y ante la ausencia de

antecedentes penales, tendria muchisimas
posibilidades de que la pena impuesta no
excediera de seis afios de prision.

Esa situacion supondria un auténtico des-
arme del Derecho penal, convirtiéndose la
facultad judicial del art. 89.1 en instrumento
desprotector del bien juridico tutelado (sa-
lud publica) y favoreceder del delito.

Sentencia 1550/2004, Sala de lo Penal del TS, de 23 de diciembre de 2004

SIMULACION DE DELITO
Art. 457 Cdodigo Penal

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

SINTESIS

Frente a la tesis jurisprudencial clasica que veia en la *““actuacion proce-
sal”” subsiguiente a la simulacion de delito una condicion objetiva de punibili-
dad, entiende hoy la Sala Segunda del Tribunal Supremo que se trata del
verdadero resultado del delito, por lo que cabe apreciar tentativa si aquella
no llega a producirse.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI primer motivo contra la
mentada sentencia se articula con base en el
art. 849.1.° LECrim., denunciando infrac-
cién de ley por indebida aplicacion del art.
457 CP que tipifica la figura de simulacién
de delito, toda vez que el recurrente sostiene
que, a tenor de la declaracién de Hechos
Probados, no concurre el elemento del tipo
de la actuacion procesal que hubiera provo-
cado la actividad de los acusados, por lo que
en ausencia de este componente que partici-
pa en el delito como condicién objetiva de
punibilidad, la conducta de los acusados re-
sultaria atipica. En apoyo de esta tesis im-

pugnativa, el motivo sefiala que no ha existi-
do actividad procesal porque la denuncia del
robo simulado que se formul6 ante la Poli-
cia fue cursada por ésta al Juzgado de Ins-
truccion, que se limit6 a dictar Auto de in-
coacion de Diligencias Previas y de sobre-
seimiento al dia siguiente de la recepcion de
la denuncia, sin que ni siquiera se les diera
nimero a dichos procedimientos.

Los elementos que configuran este delito
son:

a) Laaccion de simular ser responsable
0 victima de una infraccién penal o denun-
ciar una infraccion de este tipo inexistente
en realidad, siendo el destinatario de la ac-
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cién un funcionario judicial o administrati-
Vo que ante la noticia del delito tenga profe-
sionalmente la obligacion de proceder a su
averiguacion.

b) Que esa actuacion falsaria motive o
provoque alguna actuacion procesal. A este
respecto, la STS de 24 de enero de 1994
declaraba que “en todo caso, la simulacién
de delito se produce cuando se lleven a cabo
determinados actos que se sabe, y a ello es-
tan destinados, van a provocar la interven-
cién policial y posteriormente la judicial,
iniciandose las correspondientes diligencias
procesales”.

¢) El elemento subjetivo que se integra
con la consciencia de la falsedad de aquello
que se dice y la voluntad especifica de pre-
sentar como verdaderos hechos que no lo
son, lo que excluye la comisién culposa.

d) Larelacion de causa a efecto entre la
falsedad y la actuacion procesal.

En cuanto a la actuacién procesal provo-
cada o generada por la accion tipica, es cier-
to que tradicionalmente se venia conside-
rando por la doctrina de esta Sala como una
condicion objetiva de punibilidad en un de-
lito de mera actividad, lo que determinaba,

de otra parte, la exclusién de la posibilidad
de la tentativa, al situarse el momento con-
sumativo en el momento en que la falsa “no-
titia criminis” llegaba al conocimiento del
funcionario que tenia el deber de su averi-
guacion.

Sin embargo, la actual linea jurispruden-
cial considera a esta figura como un delito
de resultado, que estaria constituido por la
actuacion procesal subsiguiente, de suerte
que en el dambito de la ejecucion se admite la
tentativa en aquellos casos en los que la
“notitia criminis” o denuncia simulada no
llega a producir una actuacién procesal, por
lo que, a la postre, este elemento del tipo ya
no se estima como una condicion objetiva
de punibilidad, sino —repitase— como el
resultado de la conducta tipica (SSTS de 20
de septiembre de 1991, 17 de mayo de 1993,
20 de noviembre de 1995, 21 de octubre de
1996 y 9 de enero de 2003, entre otras).

En consecuencia, aun en el supuesto de
que, en efecto, no se hubiera llegado a pro-
ducir actividad procesal alguna como resul-
tado de la denuncia de un delito de robo que
se sabia inexistente, ello no supondria la ati-
picidad de la conducta sino Gnicamente su
calificacién como delito intentado.

Sentencia 1387/2004, Sala de lo Penal del TS, de 27 de diciembre de 2004

DILACIONES INDEBIDAS

Arts. 24.2 CE; 66.4.° Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Expuesta la doctrina general sobre los efectos de la vulneracion del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, y comprobado en el caso

de autos la aplicacion de la atenuante analdgica como muy cualificada,
la Sala atiende la peticion del recurrente rebajando en dos grados la pena.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Décimo.—(...) Ciertamente el derecho a
un juicio sin dilaciones indebidas, forma
parte del canon que define el proceso penal
desde las exigencias constitucionales —art.
25 CE— e igualmente conforma la identi-
dad del proceso penal que deriva el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales —art. 6—, siendo de
destacar que un nimero muy significativo
de demandas resueltas por el TEDH, lo es,
precisamente en relacién a la violacién de
este derecho, y es que, como se ha dicho,
por el solo hecho de ser tardia la sentencia
puede llegar a ser injusta. También se en-
cuentra consagrado en el art. 13.3.c) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 1966.

Como ya tiene declarado nuestro Tribu-
nal Constitucional —SSTC 124/1999 y
125/1999, ambas de 28 de junio—, se esta
en presencia de un derecho integrado en el
derecho a la jurisdiccién pero con autono-
mia funcional y se integra por una doble fa-
ceta:

a) Prestacional que se refiere al dere-
cho “in genere” a que los Tribunales resuel-
van y hagan ejecutar lo juzgado en un plazo
razonable y

b) Reaccional que se enlaza con el de-
recho a que se ordene la inmediata conclu-
sion de los procesos en que se aprecien tales
dilaciones, teniendo en este aspecto una na-
turaleza “intra processum” tendente a la eli-
minacion de obstaculos que tienen encalla-
do el proceso concernido.

También se ha dicho que es un derecho
invocable en toda clase de procesos, si bien
su ambito mas propio es el proceso penal en
la medida que las dilaciones pueden consti-
tuir para el imputado que sufre tales dilacio-
nes una especie de “poena naturalis” que
merece alguna compensacion en el campo
de la individualizacion de la pena. Por otra

parte, este derecho no equivale a la constitu-
cionalizacion de los plazos procesales esta-
blecidos en las leyes, de suerte que no surge
a la vida por el mero incumplimiento de ta-
les plazos, la dilacién con alcance constitu-
cional es un “aliud” y un plus en relacién al
mero incumplimiento de los plazos.

Es obvio que se trata de un concepto juri-
dico indeterminado o abierto, en tal sentido
el Convenio Europeo hace referencia al
“Plazo razonable”.

El Tribunal Constitucional ha venido fa-
cilitando criterios para objetivar la prueba
de tal razonabilidad presididos todos por el
concreto analisis de la causa concernida y
asi se ha venido refiriendo a los siguientes:

a) La complejidad del litigio.

b) Los margenes ordinarios de dura-
cién de esa clase de litigios.

¢) La propia conducta procesal del liti-
gante.

d) El propio comportamiento del érga-
no judicial.

e) La exigencia de previa invocacién
de la quiebra de este derecho por parte del
interesado ante el Tribunal correspondiente
para remediar el quebranto, entendiendo es-
ta exigencia como una manifestacion del
deber de colaboracién y lealtad que se im-
pone a las partes.

En tal sentido, SSTC, ademas de las ya
citadas mas arriba, 58/1999, de 12 de marzo,
184/1999, de 11 de octubre, 198/1999, de 25
de octubre, 87/2001, de 2 de abril, 237/2001
de 18 de diciembre, entre otras.

Esta Sala casacional, partiendo del corpus
jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
ha venido introduciendo Gltimamente alguna
matizacion en relacién a los criterios en base
a los cuales pueden estimarse, en tal sentido
y habida cuenta de la especificidad del pro-
ceso penal, ha declarado que en relacién a la
previa reclamacion del imputado ante el Tri-
bunal de las dilaciones, tiene declarado que
“... a ningun procesado se le puede pedir que
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denuncia una situacion tendente a evitar una
posible prescripcion que sin duda le benefi-
Ciarfa..” —SSTS 1675/2003, de 10 de di-
ciembre, n.° 1013/2002, de 31 de mayo,
1672/2002, de 3 de octubre y 2036/2001, de
6 de noviembre—.

En cuanto a su traduccion practica en el
campo de la individualizacién judicial de la
pena, ha existido una evolucién en la doctri-
na de la Sala marcada por tres Plenos no
Jurisdiccionales:

a) Elde 2 deoctubre de 1992 se acordé
que frente a la tesis de darles el valor de una
atenuante anal6gica como asi se habia efec-
tuado en varias ocasiones —STS de 14 de
diciembre de 1991—, debian quedar sus
efectos extramuros del proceso, pudiendo
servir para solicitar la concesion de un in-
dulto y la indemnizacion correspondiente
por el anormal funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia.

b) EIPleno de 29 de abril de 1997 es el
gue se acord6 que no existia base legal para
aplicar una atenuante al acusado con apoyo
en la vulneracion del derecho a un juicio sin
dilaciones.

¢) El Pleno de 21 de mayo de 1999 en
el que se efectu6 un cambio jurisprudencial
en el sentido de compensar la concurrencia
de las dilaciones con la penalidad corres-
pondiente al delito mediante la aplicacion
de la atenuante analdgica del art. 21.6.°, con
la posibilidad de darle, segun la importan-
cia, el valor de simple atenuante o de muy
cualificada.

En un Derecho penal de la culpabilidad
como el sistema vigente —art. 10 del Codi-
go Penal—, como recuerda la STC
150/1991, el cumplimiento de la pena extin-
gue completamente la culpabilidad, por
ello, se estima que si el acusado ha tenido un
sufrimiento innecesario e injustificado a
consecuencia de la excesiva duracion del
proceso —“poena naturalis”—, es razona-
ble compensar con una reduccién de la pena
la parte de culpabilidad ya “pagada” por la
excesiva duracién del proceso.

La sentencia sometida al presente control
casacional ha hecho una adecuada aplica-
cién de la doctrina de la Sala al apreciar la
existencia de dilaciones indebidas, darle el
valor de atenuante y estimarla muy cualifi-
cada.

La denuncia que en el marco de este mo-
tivo efectla el recurrente estriba en la total
falta de motivacién del porqué ha aplicado
la pena rebajada en un grado y no en dos,
pues una vez asignado el valor de muy cua-
lificado, debe/deberia haber motivado el
concreto alcance a los efectos de justificar la
rebaja en un grado —que seria precepti-
vo—, 0 en dos que seria facultativo.

La denuncia tiene fundamento, y al res-
pecto basta con la lectura del F.J. decimoter-
cero donde sélo se fija la atenuante como
muy cualificada, para en el fallo verificar la
rebaja penal en un solo grado.

Ciertamente estamos en presencia de un
caso excepcional de dilaciones indebidas, y
ello por dos razones:

a) Porladesmesurade lademora en di-
rigir la accién contra el recurrente, casi die-
cinueve afios — F.J. segundo—.

b) Porque tal enormidad no se compa-
dece con una complejidad de la causa: los
elementos incriminatorios obraron desde
época temprana en la causa como ya se ha
dicho.

Ciertamente que en general, la jurispru-
dencia del TEDH —STEDH de 25 de octu-
bre de 2003, Lopez Solé y Martin de Vargas
vs. Espafia—, estima que el periodo a tomar
en consideracion en relacion al art. 6.1.° del
Convenio Europeo empezaria cuando la
persona se encuentra formalmente acusada,
o cuando las sospechas de las que es objeto,
tienen repercusion importante en su situa-
cién, en razoén a las medidas adoptadas por
las Autoridades encargadas de perseguir los
delitos —en el mismo sentido, STEDH de
15 de julio de 1982 Eckle vs. Alemania—.

Este criterio es el adecuado habida cuen-
ta de que el exceso del proceso puede cons-
tituir una “pena” afhadida para el inculpado
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gue se sabe investigado. No es éste el pre-
sente caso, en el que como ya se ha verifica-
do en el iter procesal de la causa —F.J. se-
gundo— la accion se dirigi6 contra Aurelio
el 8 de septiembre de 2000, a quien se le
recibié declaracion el 21 de noviembre de
2000, dictandose sentencia el 12 de noviem-
bre de 2003.

Con buen criterio, el Tribunal sentencia-
dor, como expresamente lo dice conecta las
dilaciones con el retraso en dirigir la acusa-
cién por parte de Ministerio Fiscal, lo que,
en definitiva supone relacionar en este caso,
no tanto con la culpabilidad, sino que el fun-
damento de la atenuacion se encontraria en
que el hecho enjuiciado ha estado préximo
al olvido social del mismo que es, cabal-
mente uno de los fundamentos de la pres-
cripcion, olvido social del delito que no
arrastra al olvido de las victimas, antes bien
se debe mantener viva la comunidad de me-
moria en torno a todas las victimas del terro-
rismo, y por tanto, las causadas por el triple
asesinato del que fue complice el recurrente.

En el presente caso, el Tribunal senten-
ciador ha omitido toda motivacion relativa a
la concreta extensién de la rebaja penal.

En este control casacional, estimamos
que existen datos objetivos en la causa co-
nectados con la tantas veces citada demora
en dirigir laacusacion, que imponen la reba-
ja en dos grados, de la pena correspondien-
te, desde las exigencias del principio de pro-
porcionalidad, que, como dice la STS de 18
de junio de 1998, debe ser el eje definidor
de cualquier decision judicial, lo que en el
presente caso aparece mas ajustado a la vis-
ta de las reflexiones que efectud la sentencia
de instancia y que hemos recogido al inicio
del presente fundamento y que se enlazan
con el “principio de esperanza”, toda pena
de prisién debe permitir la esperanza en un
cambio de actividades al penado a quien se
le impone, esencial para conseguir un Dere-
cho penal mas humanizado.

En conclusion procede admitir el motivo,
con los consiguientes efectos en la fijacién
de la pena que se determinan en la segunda
sentencia.

Sentencia 28/2005, Sala de lo Penal del TS, de 14 de enero de 2005

ACLARACION DE SENTENCIA
Art. 267 LOPJ

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

SINTESIS

Extemporénea rectificacion de la sentencia agravando la pena inicial-
mente impuesta al recurrente, que a juicio de la Sala rebasa los limites legal-
mente previstos para el auto aclaratorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimotercero.—El Gltimo de los moti-
vos se interpone por vulneracion del dere-

cho ala tutela judicial efectiva, asi como del
derecho a un proceso con todas las garan-
tias, provocado con la rectificacion de la
sentencia en el auto aclaratorio que subsané
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el error deslizado, sustituyendo la pena de
seis afios por la de siete.

1. Antes de resolver la cuestion plan-
teada conviene hacer referencia a los avata-
res procesales que determinaron la modifi-
cacién de la condena del recurrente, si-
guiendo en ello el escrito de M.° Fiscal.

Aunque la sentencia no lo motivara, en el
fallo se distinguia con toda claridad la pena
de siete afios de prisidn, a la que se condena-
ba a Alberto y Evaristo, de la de seis afios
impuesta al tercero, el ahora recurrente. Di-
cha sentencia se publicé en el mismo dia de
su fecha, 23 de junio de 2003, se notifico al
Fiscal que la consintio; el 30 de junioy el 1
de julio a Mariano cuya representacion
anuncio el propdsito de interponer el recur-
so de casacion en escrito presentado el dia 8
siguiente y es el 9 de julio cuando se dicta
un auto con un fundamento juridico Unico
en el que se afirma que “en la parte disposi-
tiva de la sentencia se ha incurrido en error
material” que se rectifica condenando a los
tres acusados a la pena de siete afios de pri-
siény, en consecuencia, pasados quince dias
de la publicacién de la sentencia y cuando
por la representacion del condenado se ha-
bia preparado ya el recurso, se modifica el
fallo en un aspecto tan esencial como es el
de la determinacién de la pena que la sen-
tencia, aunque no se hubiera motivado la di-
ferenciacién, distinguia con toda claridad la
impuesta al recurrente y la correspondiente
alos otros dos, y todo ello sin mas argumen-
to que el atribuirlo a un error material.

2. Escierto que cuando esta Sala de ca-
sacion da lectura a la combatida, extrafa
que sin justificacién o razonamiento alguno
se imponga una dispar sancién a unos y
otros acusados, dada su similar participa-
cién en los hechos.

El Fiscal, pudo en aras al principio de
igualdad (art. 14 C.E.) o al derecho a la fun-
dabilidad de las resoluciones judiciales, exi-
gir que se motivase la condena, interesando
en casacion la nulidad de la misma. Pero no
recurrié, quizas porque entendiera que la
propia sentencia evidenciaba un distinto

grado en la aportacion material al hecho de-
lictivo por parte del recurrente, en valora-
cion del Tribunal, segin impone el art.
66.1.° CP, antes de la reforma dltimamente
operada por la Ley Organica n.° 11/2003.
Ante la quietud procesal del M.° Fiscal se
produce una modificacion de la sentencia,
no ajustada a los términos del art. 267 LOPJ
y extemporaneamente y sin justificacion o
argumento alguno se incrementa en un afio
la pena impuesta.

Es oportuna al caso la cita del M.° Fiscal
de la S. del T. Constitucional de 11 de marzo
de 2002 n.° 55y de esta Sala de 8 de julio de
2003 n.° 1034, segun las cuales la efectivi-
dad de la tutela judicial no autoriza a benefi-
ciarse de oscuridades, omisiones o errores
materiales que, con toda certeza, pueden de-
ducirse del propio texto de la resolucion ju-
dicial; y ello es asi siempre que se trate de
auténticos errores judiciales de caracter ma-
terial, cuya correccién no requiera la reali-
zacion de un nuevo juicio valorativo, esto
es, el error debe deducirse directamente y
con toda certeza del propio texto de la sen-
tencia sin necesidad de imaginar hipétesis,
hacer deducciones o suponer interpretacio-
nes de ningdn tipo.

3. Enelcaso de autos es patente que no
se justificd la diferencia de pena impuesta
inicialmente, pero tampoco se argument6
nada cuando se igualaron las condenas de
los tres acusados.

La intervencion del recurrente fue distin-
ta a la de sus consortes delictivos, que aun
relevante, perfectamente podria calificarse
de menos decisiva desde el punto de vista
del dolo o culpabilidad en la realizacién del
hecho. Evaristo amenaza de muerte y entre-
ga el arma agresiva a Alberto, que hace uso
de ella asestando el golpe mortal, mientras
el recurrente sujeta a la victima de sus bra-
Z0s para evitar cualquier reaccion defensiva
0 para asegurar la agresion.

También la propia sentencia descubre las
atenuantes que el recurrente propuso, sobre
todo las referentes a la situacion de droga-
diccién, que si bien insuficientes para alcan-
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zar una atenuacion pudieron ser tenidas en
consideracion como circunstancias del he-
cho.

En suma, es el principio de seguridad ju-
ridica el que hace inviable que la rectifica-
cién de la sentencia, rebasando los limites
del art. 267 LOPJ, incremente la pena en un
auto aclaratorio dictado quince dias después

de la publicacién y notificacién de la sen-
tencia, sin incorporar argumento alguno,
cuando ya el afectado habia preparado el re-
curso de casacién contra la sentencia que le
imponia seis afios.

El auto debe quedar sin efecto, renacien-
do la pena de seis afios, lo que supone la
estimacion de este motivo.

Sentencia 60/2005, Sala de lo Penal del TS, de 17 de enero de 2005

FALTA DE JURISDICCION
Art. 9 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Falta de jurisdiccion de los Tribunales de lo Penal para declarar, con

motivo del ejercicio de la accidn civil en la causa, la nulidad de matrimonio,
celebrado bajo amenazas condicionales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La sentencia dictada por el
Presidente del Tribunal del Jurado declara
ademas la nulidad del matrimonio celebrado
entre las partes. En su fundamento juridico
séptimo razona que ejercitada la accion civil
conjuntamente con la penal, tanto por el Mi-
nisterio Fiscal como por la acusacion parti-
cular, teniendo en cuenta el contenido de los
articulos 73.1y 5, en relacion con el 74, 76,
1261.1, 1265, 1267.2 y 1300, todos ellos
CC, en la medida que regulan la nulidad del
matrimonio celebrado sin consentimiento o
estando éste viciado a causa de intimidacién
causante del miedo grave, debe accederse a
dicha pretensién contenida en el ejercicio de
la accidn civil dimanante del delito. Tenien-

do en cuenta que las cuestiones sobre juris-
diccién son de orden publico, el Tribunal
Superior, de oficio, se plantea en relacién
con lo anterior la posible falta de jurisdic-
cién del Tribunal del Jurado para declarar la
nulidad del matrimonio, llegando a la con-
clusion que la misma se adopt6 sin infrac-
cién de la legislacion procesal y organica.

El articulo 9.6 LOPJ establece, tras pro-
clamar la improrrogabilidad de la jurisdic-
cién, que los 6rganos judiciales apreciaran
de oficio la falta de jurisdiccion y resolveran
sobre la misma con audiencia de las partes y
del Ministerio Fiscal, afiadiendo que en todo
caso, esta resolucion sera fundada y se efec-
tuara indicando siempre el orden jurisdic-
cional que se estime competente, lo que jus-
tifica el examen de oficio de la cuestién por

- 215 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

el Tribunal Superior y también por el Tribu-
nal de Casacidn, puesto que ninguna de las
partes ha ejercitado pretensién alguna al res-
pecto.

Debemos partir en principio de la regla
contenida en el propio articulo 9.1 segun la
cual los Juzgados y Tribunales ejerceran su
jurisdiccién exclusivamente en aquellos ca-
sos en que les venga atribuida por ésta u otra
Ley. Segun el apartado 3.° del mismo articu-
lo los del orden jurisdiccional penal tendran
atribuido el conocimiento de las causas y
juicios criminales, lo que significa en linea
de principio que no corresponde a la Juris-
diccién Penal la directa aplicacién de las
normas de Derecho de familia que en el am-
bito del Derecho privado disciplinan en este
caso la institucién del matrimonio, y cuya
aplicacién compete a la Jurisdiccién Civil,
por los 6rganos integrados en ella a través
de los procedimientos civiles correspon-
dientes, lo que significa que los Juzgados y
Tribunales ejercen su Jurisdiccion exclusi-
vamente en aquellos casos en que les venga
atribuida por la Ley tal como dispone el ar-
ticulo 9.1 referido (STS 780/2000, en un su-
puesto relativo a la privacion de la patria
potestad sobre su hijo impuesta a un conde-
nado por un delito de homicidio, conforme
al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de
esta Sala de 26-05-2000). No obstante lo an-
terior, entiende el Tribunal Superior, citando
Jurisprudencia de esta Sala, que la unidad
jurisdiccional tiene caracter expansivo ...
por lo que si existe atribucion legal se pro-
duce una extension de la jurisdiccién a cues-
tiones que, en principio, puedan ser compe-
tencia de otros 6rdenes jurisdiccionales, ra-
zonando que en este caso conforme al
articulo 100 LECrim. de todo delito o falta
nace accién penal y puede nacer también
accion civil para la restitucion de la cosa, la
reparacion del dafio y la indemnizacion de
perjuicios causados por el hecho punible,
con cita también de los articulos 108 y 742
de la propia Ley procesal, planteandose la
cuestion de si la declaracioén de nulidad del
matrimonio “puede entenderse comprendi-

da dentro del concepto de la responsabilidad
civil nacida de todo delito o falta” (articulo
110 CP 1995), llegando a una conclusion
afirmativa segln la cual la reintegracion de
la situacion juridica previa conculcada por
el delito puede alcanzar también “ex” arti-
culo 112 CP a situaciones como la presente,
es decir, reparar el dafio equivale en este ca-
so a declarar la nulidad del matrimonio con-
forme a lo dispuesto en el articulo 112 men-
cionado. Esta conclusién no puede ser com-
partida por cuanto la declaracion de nulidad
del matrimonio, aunque pueda tener efectos
patrimoniales reflejos (articulos 90 y si-
guientes CC), no es una medida de conteni-
do patrimonial en sentido estricto, siendo
cuestién que afecta al estado civil de las per-
sonas. Cuando el articulo 112 CP se refiere a
que la reparacion del dafio podra consistir
en obligaciones de dar, de hacer o de no ha-
cer que el Juez o Tribunal establecera aten-
diendo la naturaleza de aquél y a las condi-
ciones patrimoniales del culpable, se esta
refiriendo a las distintas clases de prestacio-
nes que constituyen el objeto de una obliga-
cién patrimonial cual es la de reparar el da-
fio causado. Por lo tanto, el hilo de la atribu-
cién legal para declarar la nulidad del
matrimonio a través de la atribucion de las
responsabilidades civiles dimanantes del
delito no tiene la consistencia suficiente pa-
ra atribuir a los Tribunales penales la decla-
racién sobre cuestiones que afectan al esta-
do civil de las personas. Es cierto que la Ju-
risprudencia de esta Sala, como argumenta
el Tribunal de apelacién, ha admitido que la
Jurisdiccién Penal, por la via de la responsa-
bilidad civil, pueda declarar la nulidad de un
contrato, pero lo que se pretende en estos
casos (alzamiento de bienes o insolvencias,
generalmente) es reintegrar a un patrimonio
bienes que fueron sustraidos del mismo me-
diante una conducta delictiva al objeto de
preservar la integridad de aquél o para ase-
gurar el principio de la responsabilidad pa-
trimonial del deudor (articulo 1911 CC), y
ello indudablemente tiene un reflejo patri-
monial directo, luego no son supuestos asi-
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milables con la declaracién de nulidad del
matrimonio.

Por otra parte, obsta a lo anterior la nor-
ma contenida en el articulo 5 LECrim., en
materia de cuestiones prejudiciales, que es-
tablece, frente a la regla general del articulo
3.9, que las cuestiones civiles prejudiciales,
referentes a la validez de un matrimonio o a
la supresion de estado civil, se deferiran
siempre al Juez o Tribunal que deba enten-
der de las mismas, criterio diafano del Le-
gislador en relacion con las cuestiones men-
cionadas y su atribucién exclusiva a la Juris-
diccién Civil, como no puede ser de otra
forma, teniendo en cuenta su propia natura-
leza (no debemos olvidar al respecto que se
trata de acciones constitutivas que producen
una sentencia de igual clase, s6lo suscepti-
bles de ejercicio judicial, de forma que su
efecto juridico se produce con la sentencia,
mientras la accion de responsabilidad civil
es declarativa de condena, susceptible de ser

influida por la declaracion de voluntad de
las partes). Es cierto que en el presente caso
no se trata de una cuestion prejudicial en
sentido procesal propio pero no obstante
ello tiene valor como principio que sirve pa-
ra la atribucion de la Jurisdiccién. (...) Por
Gltimo, también debe tenerse en cuenta que
la declaracién de nulidad del matrimonio
(articulos 73 y siguientes CC) conlleva la
adopcion de las medidas a que se refieren
los articulos 91 y siguientes, sin que pueda
admitirse la fragmentacion jurisdiccional,
sin base legal expresa para ello, entre la de-
cisién sobre la nulidad y sobre sus conse-
cuencias, efectos y ejecucion de las medidas
correspondientes. En sintesis, el Tribunal
penal se ha excedido en el ejercicio de su
Jurisdiccién cuando ha declarado la nulidad
del matrimonio como consecuencia del deli-
to, decision que corresponde a la Jurisdic-
cién Civil, a la que debera acudir la parte
legitimada para ello (articulo 76 CC).

Sentencia 35/2005, Sala de lo Penal del TS, de 20 de enero de 2005

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Art. 120.3.° Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se determina en la sentencia la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, conforme al art. 120.3 del CP, por un delito de incendio acaecido
en un Centro de Internamiento de Extranjeros.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La acusacién particular for-
maliza dos motivos de casacién al amparo

del articulo 849.1 y 2 LECrim. Por razones
I6gicas deberiamos examinar en primer lu-
gar el que se refiere al error en la aprecia-
cién de la prueba (articulo 849.2). Sin em-
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bargo, en la medida en que lo que se preten-
de demostrar a través del mismo es el
incumplimiento por la Administracién de
las disposiciones aplicables en materia de
instalacion de aparatos, equipos y sistemas
de proteccion contra incendios (con cita del
Real Decreto 1942/1993, de 5/11, Regla-
mento de Instalaciones de Proteccion contra
Incendios) y que el segundo motivo denun-
cia precisamente la inaplicacion del articulo
120.3 CP, ambos pueden ser examinados
conjuntamente, teniendo en cuenta que no
se trata tanto de modificar el “factum”, pues
la Sala de instancia ha tenido ya en cuenta
en el fundamento juridico cuarto el informe
del Servicio de Licencias de Apertura del
Ayuntamiento de Malaga a “contrario sen-
su”, cuando afirma que “tampoco se ha
acreditado que existiere infraccion regla-
mentaria o de cualquier disposicion aplica-
ble por parte de los rectores o encargados
del Centro de Internamiento de Extranje-
ros”, como de examinar si concurre 0 no
infraccion reglamentaria a la vista de los he-
chos que se declaran probados, la que cons-
tituye un elemento normativo del precepto
penal sustantivo cuya inaplicacién se de-
nuncia (haberse infringido los reglamentos
de policia o las disposiciones de la autoridad
que estén relacionados con el hecho punible
cometido, de modo que éste no se hubiera
producido sin dicha infraccion).

En relacion con la doctrina vigente de es-
ta Sala sobre responsabilidad civil subsidia-
ria del Estado por hechos cometidos en
aquellos establecimientos, como sucede en
el presente caso, que estén sometidos a su
control, gobierno y custodia, la STS
954/2000 nos sirve de referencia cuando de-
fine el alcance, primero, del antiguo articulo
21 CP 1973 vy, luego, del vigente articulo
120 CP 1995, que establece distintos su-
puestos de responsabilidad civil subsidiaria,
incluyendo precisamente en su nimero 3.°
la clésica de los titulares de establecimien-
tos, manteniendo con mejor redaccion y téc-
nica la estructura esencial del derogado ar-
ticulo 21, siempre que se hayan producido
infracciones reglamentarias por los directo-

res 0 administradores de los mismos o por
sus dependientes o empleados, en relacién
de causalidad con la comision de la infrac-
cién penal, refiriéndose el antiguo articulo
21 a la relacion del hecho punible cometido
con la infraccién de los Reglamentos gene-
rales y especiales de Policia, mientras con
mayor precision el apartado 3.° del vigente
articulo 120 afiade un ultimo inciso en el
sentido que el hecho punible cometido no se
hubiera producido sin dicha infraccion re-
glamentaria, es decir, no es suficiente la re-
lacién entre el hecho punible y la infraccion
reglamentaria sino que se precisa ademas
que de haberse observado los Reglamentos
la infraccién no hubiese tenido lugar, lo que
desde luego debe ser fijado desde una pers-
pectiva de racionalidad. De esta forma el
Estado puede ser responsable civil subsidia-
rio no solo “ex” articulo 121 sino también
por el articulo 120.3, ambos CP, preceptos
compatibles entre si y que permiten una in-
terpretacién arménica en la medida que se
refieren a situaciones distintas y conductas
diferentes, pues en el primero lo determi-
nante es la dependencia funcional del autor
del hecho punible con el Estado por cual-
quier titulo, administrativo o laboral, con in-
dependencia de cualquier consideracion lo-
cal o territorial, mientras que el 120.3 fija
como elemento decisivo el lugar donde el
hecho punible se comete, y asi el Pleno no
Jurisdiccional de esta Sala de 28-05-2000
entendi6 que “el articulo 121 del nuevo Co6-
digo Penal no altera la Jurisprudencia de es-
ta Sala relativa a la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado por delitos cometidos
en establecimientos sometidos a su control,
cuando concurren infracciones reglamenta-
rias en los términos del articulo 120.3 del
Cédigo Penal” (ver también SSTS
1046/2001 u 860 y 1461/2003).

Pues bien, la responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado conforme al articulo 120.3
CP precisa de las siguientes circunstancias:
que los hechos punibles se hayan cometido
en un establecimiento del que seatitular o se
halle sometido al control del Estado o de-
mas Organismos Publicos; que sus dirigen-
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tes, administradores, dependientes o em-
pleados hayan infringido los Reglamentos
de Policia o demas disposiciones de la auto-
ridad, relacionadas con el hecho punible; y
que sin dicha infraccion el tercero no hubie-
ra cometido el delito, pues la infraccion re-
glamentaria ha de ser causalmente influyen-
te en el mismo, lo que comporta definir ra-
cionalmente el alcance de dicha causalidad
teniendo en cuenta las circunstancias de ca-
da caso concreto.

Desde luego debemos partir de la aplica-
cién subsidiaria a los Centros de Interna-
miento de Extranjeros de las disposiciones
penitenciarias vigentes (Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria y su Reglamento), que
con caracter general constituye a la Admi-
nistracién penitenciaria en garante de la vi-
da, integridad y salud de los internos, con-
forme al articulo 3.4 LOGP. Igualmente los
articulos 68 y 70 del Reglamento Peniten-
ciario autorizan a los encargados de la custo-
dia de los internos o detenidos los cacheos y
registros pertinentes y la intervencién de ob-
jetos que se entiendan peligrosos para la se-
guridad o convivencia ordenada. En el pre-
sente caso, lo primero que llama la atencién
es que, teniendo en cuenta las caracteristicas
del recinto y su mobiliario y el nimero de
internos albergados en aquél, segun el “fac-
tum”, se omitiese la intervencién de encen-
dedores de bolsillo que segtn el mismo te-
nian en su poder los internos que pegaron
fuego a las colchonetas de goma espuma, no
inferior a cuatro, que previamente habian
apilado, lo que indudablemente hubiese im-
pedido el incendio. Dicha medida se presen-
taba como racionalmente necesaria habida
cuenta las circunstancias sefialadas (culpa
“invigilando”). En segundo lugar, se plantea
la cuestion del cumplimiento por la Admi-
nistracién de las disposiciones reglamenta-
rias atinentes a la prevencion y proteccion
contra incendios, que suscita directamente la
acusacion particular mediante la invocacién
del Real Decreto 1942/1993 mencionado
mas arriba. La Audiencia de forma excesiva-
mente concluyente, fundamento juridico
cuarto, afirma la falta de acreditacion de in-

fraccion reglamentaria de esta naturaleza
por parte de los rectores o encargados del
Centro. Es cierto que el informe citado porel
recurrente del Servicio de Licencias de
Apertura del Ayuntamiento de Malaga (folio
340) es lo suficientemente equivoco, cuando
en su primera parte no constata infraccién
reglamentaria de las instalaciones de protec-
cién contra incendios del establecimiento,
pero a continuacion se refiere a otras medi-
das complementarias que “deberian adoptar-
se” para “optimizar las instalaciones de pro-
teccion contra incendios” (alumbrado de
emergencia, colgar reglamentariamente el
extintor manual del almacén, instalacién de
un extintor manual de mayor eficacia en el
vestibulo o sustitucion de las mangueras de
impulsion por otras de distinto tipo al objeto
de facilitar la inmediata utilizacién de las
mismas en caso de incendio). Precisamente
por ello ambos motivos son analizados con-
juntamente, en la medida que el error del
Tribunal de instancia versaria sobre la co-
rrecta aplicacion o no de disposiciones re-
glamentarias. Pues bien, a la vista de lo ante-
rior, resulta que el sistema contra incendios
existente era nitidamente, al menos, perfec-
tible. En el propio “factum” se consigna que
no fue posible “abrir una segunda puerta
existente en la parte opuesta del médulo por
falta de visibilidad debido a que la electrici-
dad se habia cortado por efecto del fuego™; o
que “las ventanas estaban protegidas de
plastico translicido haciendo la funcién de
cristales”; o que “el acceso se realizaba a
través de dos puertas, una junto a cual se
genero el fuego, impidiendo la entrada o sa-
lida de cualquier personay la otra con rejay
cerradura de seguridad en la parte opuesta
del médulo, que no pudo ser aperturada has-
ta la llegada de los bomberos minutos des-
pués”; afiadiendo que “el referido médulo
carecia de alumbrado de seguridad”. Existia
evidentemente una situacién de riesgo en ca-
so de incendio que debe afiadirse a la faltade
intervencion a los internos de los medios pa-
ra producirlo. Todo ello es interdependiente,
resultando la omision de las medidas sefiala-
das, la intervencion de los mecheros y la op-
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timizacion de los sistemas de seguridad,
teniendo en cuenta las caracteristicas del
modulo donde se produjeron los hechos,
existiendo una relacién de causalidad entre

el hecho punible y sus consecuencias y las
sefialadas omisiones.

Por todo ello el motivo debe ser esti-
mado.

Sentencia 20/2005, Sala de lo Penal del TS, de 21 de enero de 2005

VEREDICTO DEL JURADO
Art. 61.1.d) LOTJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibafiez

SINTESIS

La aplicacion por el Jurado al resultado de la prueba de un estandar
de valoracion que diferiria del que habria aplicado un tribunal técnico no
autoriza al Tribunal Superior de Justicia a anular un veredicto razonable

y suficientemente razonado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se ha denunciado vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva,
del art. 24.1 CE. El argumento es que la sen-
tencia absolutoria revocada por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia se funda en
un veredicto no sélo motivado, sino amplia-
mente justificado en la totalidad de sus as-
pectos. Esto —se dice— porque el Jurado
tomo en consideracion todos los elementos
de juicio, de cargo y de descargo, y operd
con ellos con el rigor y la transparencia exi-
gibles.

El examen del veredicto pone de relieve
que, en efecto, en este caso el Jurado llevo a
cabo un matizado examen del cuadro proba-
torio. Asi, estima, en primer término, que
Jon estuvo esa noche en el bar (...), donde
luego apareceria muerto su propietario; y
sefiala que lo entiende asi a partir de lo ma-
nifestado por él mismo y por varios testigos.
En cambio, la segunda conclusién es que

aquél no realiz6 la accién homicida. Y llega
a ella porque, aun constatando la existencia
de indicios de cargo, éstos no le parecen de
entidad bastante para excluir una duda razo-
nable al respecto.

Los jueces populares dan por cierto, a te-
nor de lo informado por los forenses, que la
muerte debié producirse una o dos horas an-
tes del levantamiento del cadaver, realizado a
las 4 horas de la madrugada. Pero, esto senta-
do, se encuentran ante una alternativa cuyos
términos son: a) el representado por la po-
sibilidad de que el 6bito hubiera ocurrido en-
tre las 2,30 y las 3 horas, cuando hay cons-
tancia de que Jon estuvo en el bar Gardufa
—donde con alguna imprecision relativa al
momento exacto y al tiempo de permanen-
cia— le ubica su titular, entre las 2 y las 3; lo
que abriria un consistente margen de incerti-
dumbre por la incompatibilidad relativa de
este aserto y el nuclear de la imputacion. Y,
b) el de que fuera las 2 la hora del falleci-
miento, caso en el que no ven claro que Jon
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hubiera dispuesto de tiempo para acabar con
la vida de Narciso, desplazarse hasta su casa,
cambiarse de ropa y dirigirse al bar Gardufia,
para estar en él cuando alli se le sitda. Estas
consideraciones llevan al Jurado a entender
que no es descartable que la accion criminal
hubiese tenido lugar coincidiendo con la pre-
sencia de Jon en el bar Gardufia, lo que ex-
cluiria su intervencion.

Hay un segundo elemento incriminato-
rio, el determinado por la presencia de res-
tos de sangre de Narciso en la bufanda y el
reloj hallados en casa de Jon. Pero, el Jurado
no lo ha encontrado concluyente, al saber
que entre ambas personas habia una estre-
cha y diaria relacion, lo que hace que esas
manchas —sobre las que el acusado dio
cierta explicacion— hubieran podido pro-
ducirse en otra fecha.

(.)

Segundo.—Este tribunal, en sentencia
279/2003, de 12 de marzo, ha declarado que
en los juicios con Jurado, la decisién sobre
los hechos incumbe, exclusivamente, a éste;
y, con la decision, también el deber de moti-
varla “ex” art. 120.3 CE. Deber de motivar
referido directamente al veredicto, pero in-
directa y necesariamente a la sentencia, cu-
yo fallo no podria tener otra ratio y mas jus-
tificacion en la materia que la que dé susten-
to a aquél, segun la conviccién de los jueces
populares.

La LOTJ [art. 61.1.d)] precisa tal impera-
tivo exigiendo a los jurados que fijen los
“elementos de conviccién” y que expliquen
de forma sucinta “las razones” por las que
entienden que determinados hechos han si-
do o no probados.

La hipotesis acusatoria, es decir, la impu-
tacién, nunca o raramente aparece probada
de una vez en todos sus extremos, ya que los
diversos medios probatorios puestos en jue-
go, con la mayor frecuencia, inciden sobre
distintos elementos o aspectos de la misma,
que, por lo comun, describe una conducta
con diferentes segmentos de accion, es de-
cir, mas o menos compleja. Y, por otro lado,
las informaciones de esa procedencia tam-

poco son univocas ni rigurosamente coinci-
dentes, lo que da lugar a que no quepa remi-
tirse a ellas como un todo coherente y sin
discontinuidades.

Es lo que hace preciso que los tribunales
identifiquen con el necesario detalle los ele-
mentos probatorios obtenidos de cada una
de las fuentes de prueba examinadas, y ex-
presen la razén de asignarles o no alguna
eficacia convictiva. Pues no cabe otra forma
de juzgar que, siendo racional, dote, a la
vez, del ineludible fundamento explicito a la
decision.

Tal modo de proceder es el que la ley
prescribe al Jurado con total claridad, en el
ya citado art. 61.1.d), cuando le obliga a re-
lacionar los elementos de convicciény a ex-
plicar las razones de haber tenido, en fun-
cién de éstos, unos hechos como probados.
Es decir —no importa reiterarlo— se trata
de individualizar los datos probatorios me-
recedores de consideracion a tenor del resul-
tado de la prueba; y de argumentar por qué
de ellos se sigue la conviccion de que los
hechos —que en este caso no fueron direc-
tamente presenciados por nadie— ocurrie-
ron de una determinada manera y no de otra.
Asi, los “elementos de conviccion” deben
quedar plenamente identificados; y la “ex-
plicacién” de las “razones”, que puede ser
“sucinta”, o sea, breve, ha de hacer patente
gue las mismas existen como tales y estan
dotadas de calidad suficiente. Y es que una
conviccion sin causa seria necesariamente
arbitraria; y la obligacion de expresarla es
una garantia elemental cuando se trata de
dotar de rigor al razonamiento, para evitar
conclusiones apresuradas. Por lo demas, es
un derecho incancelable del acusado cono-
cer el fundamento de la eventual condena.

Este tribunal ha sido bien consciente de
las dificultades que el Jurado plantea en te-
ma de la valoracién de prueba y motivacion
de la sentencia, sobre todo cuando se trata
de cursos probatorios particularmente com-
plejos. Y asi se ha pronunciado en distintas
ocasiones a favor de una modulacion del de-
ber que impone el art. 120.3 CE (por todas
SSTS 514/2002, de 10 de febrero de 2003,
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1069/2002, de 13 de junio; 384/2001, de 12
de marzo y 1240/2000, de 11 de septiem-
bre). Pero dejando claro que su observancia
no puede quedar por debajo del minimo le-
gal consistente en la identificacion —sefia-
lando su fuente— de los concretos elemen-
tos de prueba tenidos en cuenta para dictar
la sentencia condenatoria; acompafada de
una indicacion, siquiera elemental, del por-
qué de la atribucion a éstos de un determina-
do valor convictivo. Es el Unico modo de
acreditar que tal apreciacion no ha sido arbi-
traria. Y, tratindose como se trata de una
tarea personalisima, es preciso que el Jurado
la asuma directamente en su calidad de juz-
gador, verbalizando su resultado, de manera
gue pueda ser conocido por todos, y, en par-
ticular, por el Magistrado-presidente, que
necesita saber de él para, a su vez, dotar al
fallo del necesario fundamento.

(.)

Tercero.—Aplicadas estas consideracio-
nes a la sentencia a examen, es necesario
decir que, en este caso, el Jurado individua-
liz6 los distintos elementos de convicciony
los hizo objeto de analisis y, luego, de una
valoracion de conjunto; para concluir, por la
mayoria legalmente precisa, que abrigaba
una duda razonable acerca de la calidad ex-
plicativa de la hip6tesis acusatoria.

El tribunal de apelacion reprocha al de
instancia un defecto de motivacién, porque
—dice— al manejar los datos horarios no
tuvo en cuenta alguna informacion del pro-
pio acusado que estaria en contradiccion
con la de procedencia testifical. Pero ésta es
una objecion débil, porque tal opcién, aparte
de legitima, tiene implicito fundamento en
la atribucion de mayor credibilidad a esta
Gltima fuente, por no interesada.

Por otro lado, denuncia la falta de cono-
cimiento de la distancia existente entre el
bar (...) y el bar Gardufia y entre ambos y el
domicilio del acusado, y asimismo la ausen-
cia de constancia del tiempo requerido para
recorrer ese itinerario. Pero, precisamente,
el déficit de informacion relativa a ambos
extremos, sobre los que en la vista no se

hizo luz, es el fundamento de la duda que
expresa el Jurado.

.)

Quinto.—En el caso que se examina, el
Jurado demuestra haber actuado con sentido
de la responsabilidad y tratando de dar cum-
plimiento a sus deberes legales, conforme lo
acredita el esfuerzo de justificacion del ve-
redicto, muy superior en expresividad y
transparencia a la inmensa mayoria de los
que suelen producirse. En general, y cuando
se trata de los absolutorios, en particular,
por el arraigo que tiene en amplios sectores
laidea inaceptable de que para absolver bas-
taria con expresar que se ha llegado a un
estado de duda. Cuando lo cierto es que el
derecho a la tutela judicial de quien sostiene
la pretension punitiva sélo puede satisfacer-
se con una decision suficientemente justifi-
cada. Y, asimismo, que —no debe olvidar-
se— el imperativo del art. 120.3 CE no sélo
mira a la justificacion “ad extra” de la cali-
dad del fundamento del fallo, sino, también,
a hacer que quien decide se mueva sélo den-
tro del marco de lo racionalmente motiva-
ble. Que es lo que hace que toda decisién,
incluidas, por tanto, las absolutorias, deban
estar dotadas de motivacién suficiente, es
decir, lo bastante explicita como para que
pueda entenderse su porqué.

Pues bien, aqui el Jurado, de forma sufi-
cientemente razonada, ha llegado a plan-
tearse una duda, que por la manera de proce-
der no cabe juzgar gratuita. Lo que no quie-
re decir que el modo de argumentar la falta
de conocimiento de lo realmente sucedido,
en que aquél afirma encontrarse, tenga que
ser forzosamente compartido.

El reproche de la sala de apelacién es que
el veredicto estd aquejado de un llamativo
defecto de racionalidad en la fundamenta-
cion; pero, como se ha visto, no cabe afirmar
que la decisién adoptada sea propiamente ar-
bitraria. Es cierto que las manchas de sangre
representan un elemento de fuerte contenido
incriminatorio, y que la explicacién del acu-
sado acerca de la existencia de las mismas en
objetos de su pertenencia, puede muy bien no
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convencer. Pero también lo es que resulta
problematica la condena si, contando con la
posibilidad, por remota que sea, de que se
hubieran producido en un momento anterior
al del crimen, aparece asimismo como posi-
ble que el acusado se hubiese hallado en otro
lugar, al ocurrir esa accion; alternativa, no
descabellada, que explicitamente se plantea
el Jurado. La cuestion es, pues, como ponde-
rar en si mismos y en su interrelacion esos
grados de probabilidad.

Es claro que el Jurado aplicé al resultado
de la prueba un estandar de valoracién que
difiere del manejado por el tribunal de ape-
lacién en su sentencia. Y —quiza podria
afirmarse— también del que en una situa-
cién similar habria utilizado un tribunal téc-
nico, mas avezado a operar con esta clase de
recursos cognoscitivos, a razonar a partir de
maximas de experiencia, a calibrar grados
de certeza y de duda; y, en definitiva, mas
habituado a asumir la responsabilidad del
juicio, y, sobre todo, de la condena, con lo
que ésta implica.

Pero, aqui y asi las cosas, lo que nunca
podria reprocharse al Jurado es haber actua-
do, precisa y correctamente, como tal, es de-
cir, como Jurado: haciendo uso de instru-
mentos de andlisis y de criterios de aprecia-
cién no muy depurados pero tampoco
ajenos a cierto sentido comun. Porque es de
esta suerte como, honestamente, ha llegado
a encontrarse en un dilema moral; resuelto,
segln se ha visto, de manera argumentada.
Y, lo que es muy importante: “pro reo”.

Pues bien, se trata de un modo de decidir
que debe respetarse, como inherente a la na-
turaleza misma de la institucion y a la pro-
pia opcidn del legislador. Y, ademas —en
este caso— porque, resolver en el sentido
que lo hace la sala de apelacién, supondria
no sélo anular la sentencia, dando lugar a la
formacién de otro Jurado; sino, a la vez, pre-
determinar en buena medida el sentido del
fallo que éste deberia dictar, por el implicito
sefialamiento en concreto del estandar de
duda al que deberia ajustarse.

Es por lo que, en definitiva, el motivo, y
con él el recurso, debe estimarse.

Sentencia 1516/2005, Sala de lo Penal del TS, de 21 de enero de 2005

ERROR DE TIPO. ERROR DE PROHIBICION

Art. 14 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

A propésito de un delito de detencion ilegal por parte de funcionario
publico del art. 167 del CP, se analiza en la sentencia la separacion entre
el error de tipo vy el error de prohibicidn.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El Gnico motivo de la Acusa-
cion Particular tiene su fundamento en la

aplicacién indebida del art. 530 y 532 CP.
En el recurso se sostiene que los hechos de-
bieron ser subsumidos bajo el tipo del art.
167 CP.
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El recurso debe ser estimado.

1. La sentencia recurrida estimé que el
acusado no habia cometido el delito del art.
167 CP pues estim6 que “puede dudarse” de
que “en el momento de ordenar la detencion”
dicho acusado “fuera consciente de que los
hechos no eran constitutivos de delito”. Para
ello la Audiencia se basa en la STS de 20 de
mayo de 1997, que establecié que “el funcio-
nario publico cuando realiza la detencién (...)
debe calibrar a simple vista y por las aparien-
cias externas (...) la gravedad de la accion”.

2. Como se ve, se trata de que la Au-
diencia entendi6 que concurria en el caso un
error sobre un elemento normativo del tipo,
es decir, sobre si la accion se desarrollaba en
el contexto de una causa por delito o no.

Como es sabido el dolo requiere el cono-
cimiento de los elementos del tipo objetivo
y, dada la actual regulacion contenida en el
art. 14.1 CP, también el de los elementos
normativos del tipo. Estos elementos son
aquellos que el autor sélo conoce mediante
la comprension de los hechos y no simple-
mente a través de su percepcion sensorial,
como en el caso de los elementos descripti-
vos del tipo. En un nimero considerable, al
menos, son errores juridicos, como el pre-
sente caso. Respecto de los elementos nor-
mativos, sin embargo, el dolo no requiere un
conocimiento técnico-juridico, sino, sim-
plemente, el conocimiento paralelo en la es-
fera del lego 0, como resulta terminolégica-
mente mas correcto, la valoracién paralela
en la esfera del lego. Dicho brevemente: el
dolo s6lo requiere que el autor haya conaci-
do lavaloracion de los hechos en el nivel del
lenguaje cotidiano, no técnico.

Estos presupuestos han sido implicita-
mente expuestos en la sentencia citada por
la Audiencia cuando se refiere a “calibrar a
simple vista y por las apariencias externas”
la gravedad de la accién.

Sin embargo, la solucién dada al caso no es
acertada, dado que la valoracién paralela que,
como lego en Derecho, debia realizar el acu-
sado, era extremadamente simple, pues tenia
una manifestacion meramente cuantitativa: se

trataba de la comprobacion del valor del dafio
a través de los documentos que existian en el
atestado, concretamente, de la estimacion en
dinero del dafio que la propia denunciante
proporcioné en la denuncia. Con la sola lectu-
ra de la denuncia el acusado, por lo tanto, pu-
do saber que el hecho no era constitutivo de
delito. Por consiguiente, no cabe duda de que
supo que el hecho instruido en el atestado te-
nia un valor inferior a las 50.000 ptas. Yy, en
este sentido, que el dolo alcanzé completa-
mente a todos los elementos del tipo del art.
167 CP, inclusive el elemento normativo: su-
po que el dafio no alcanzaba a 50.000 ptas.
Para el dolo no se requiere mas.

3. Sin embargo, la Audiencia considero
que el principio “in dubio pro reo” le impedia
afirmar que el acusado hubiera ordenado la
detencién por error. “Todo parece apuntar —
dice la Audiencia— a una supina ignorancia
de las condiciones en las que puede acordar-
se la prision” (Fundamento Juridico cuarto).
Esta decisién de la Audiencia no puede ser
modificada, en tanto comprobacion de un he-
cho, en el recurso de casacion. Sin embargo,
la calificacion juridica de ese error y las con-
secuencias que del mismo se derivan son ob-
jeto de la casacién. En tal sentido debemos
sefialar que es técnicamente incorrecto haber
considerado que al ordenar la detencion el
acusado obré con un error que excluia el do-
lo, es decir, subsumible bajo la prescripcion
del art. 14.1 CP. En efecto, como se vio, en el
caso se daban todos los elementos del dolo
del tipo del art. 167 CP. El error, por tal ra-
z6n, so6lo pudo recaer sobre la antijuricidad
del hecho tipico y debi6 ser considerado de
acuerdo a las reglas del art. 14.3 CP.

Desde esta perspectiva es evidente que se
trata de un error de prohibicion evitable, da-
do que el acusado actuaba en un ambito en
el que debia cerciorarse de las facultades
que le acuerda la ley en relacién con los de-
rechos fundamentales de una persona.

En otras palabras: ateniéndonos a las ma-
nifestaciones de la Audiencia expuestas en
la sentencia, es evidente que se debieron
aplicar los arts. 167 (en relacion con el art.
163.4 CP) y 14.3 CP.
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Sentencia 64/2005, Sala de lo Penal del TS, de 26 de enero de 2005

IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR

Art. 242 CE

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

SINTESIS

La Sala desestima el recurso en que se denunciaba la vulneracion del
derecho al Juez imparcial al haber formado parte del Tribunal que dict6
sentencia dos magistrados que con anterioridad también habian resuelto

sobre la prérroga de la prisién provisional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) 1. El hecho motivador
de esta pretension impugnativa se concreta
en lo siguiente: En fecha 9 de diciembre de
2003 la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Madrid formada por los ma-
gistrados D. Adrian V.G., D. Juan P.G.LI. y
D. Eduardo Victor B.O., dicté auto en el que
se decretaba la prorroga de la prisién provi-
sional de Benedicto y Rogelio, siendo po-
nente de la misma el magistrado D. Juan
P.G.LI. En la sentencia hoy recurrida de fe-
cha 24 de febrero de 2004 de la Seccién Ter-
cera de la Audiencia Provincial de Madrid
constituida en Sala para ver y fallar el juicio
fue compuesta por los magistrados D.
Adrian V.G., D. Juan P. y G.LI. y D.2 Matil-
de G.R., siendo ponente de la misma el Sr.
P.G.LI. En ambos casos en la composicion
de la Sala hay dos magistrados coincidentes
y en los dos es ponente el mismo magis-
trado.

2. Enbase atal relacion factica el recu-
rrente entiende que dos magistrados que
sentencian la causa carecen de la necesaria
imparcialidad objetiva.

Sin embargo, no podemos desconocer
gue no toda actividad del Juez instructor o
del Tribunal sentenciador compromete su
imparcialidad, sino s6lo aquella que requie-
ra una valoracion critica de los hechos o
bien suponga la adopcién de medidas caute-
lares, si al hacerlo se pronuncia sobre deter-
minados extremos que implican la adopcion
de un criterio sobre el fondo del asunto o
sobre la culpabilidad del sujeto, en cuanto
convencimiento sobre la participacién en
los hechos que se le imputan.

De ahi que como tiene dicho nuestro Tri-
bunal Constitucional cuando se cuestione
sobre la posible acumulacién de funciones
instructoras y sentenciadoras, no procede
decidir la contaminacién del juez en abs-
tracto, sino descender al caso particular para
comprobar si el acto instructorio o previo al

- 225 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

juicio oral compromete dicha imparciali-
dad. Solo cuando el 6rgano jurisdiccional
con anterioridad al plenario toma partido o
asume una posicion que implica pronuncia-
miento sobre la participacién del imputado
en el hecho punible, podrian generarse en su
animo determinados prejuicios que le inha-
bilitarian para juzgar el caso.

3. El auto de 9 de diciembre de 2003,
en que la Audiencia acordaba prorrogar por
dos afios la prision de los denunciados, entre
ellos el recurrente, no supuso contamina-
cién o decision prejuzgadora del asunto co-
mo se desprende de los fundamentos juridi-
cos de dicho auto.

Nuestras leyes organicas y procesales
atribuyen a la Audiencia Provincial que ha
de juzgar del caso, la competencia para
acordar la prérroga de la prision preventiva
una vez concluida la fase investigadora. Al
hacerlo examina los requisitos formales o
legales de necesaria concurrencia para acor-
dar la medida, llegando a la conclusion de
que era procedente con el solo apoyo de da-

tos objetivos obrantes en la causa, que a lo
sumo pudieron merecer un juicio de valor
provisional o presuntivo del Juez instructor
al dictar el auto de procesamiento, pero no
del Tribunal sentenciador.

El procesamiento lo era por delito grave
al que la ley impone unas penas importan-
tes, lo que en cualquier persona podria ope-
rar como resorte o aliciente para impulsarle
a eludir la accion de la justicia. A ello se
unia la presunta o indiciaria participacién en
el hecho, segin pronunciamiento del Ins-
tructor (auto de procesamiento), lo que ex-
cluia cualquier toma de contacto con el ma-
terial preprobatorio que pudiera predispo-
nerle sobre la realidad del hecho delictivo y
la participacion en él de los procesados.

Desde otro punto de vista constituye una
actitud procesal contradictoria y alejada de
la buena fe la seguida por el recurrente,
cuando, conociendo la composicion del Tri-
bunal, no realiza alegacién alguna y sélo lo
hace cuando ha recaido sentencia condena-
toria.

Sentencia 50/2005, Sala de lo Penal del TS, de 28 de enero de 2005

DILACIONES INDEBIDAS

Arts. 24.2 CE; 21.6.2 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Tras exponer la doctrina general sobre los efectos que la vulneracion

del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas puede producir en el seno

de un procedimiento penal, la Sala aplica la atenuante anal6gica a uno

de los recurrentes pero no al otro en atencién a su comportamiento procesal

obstruccionista.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Undécimo.—(...) 2. Los efectos que
una vulneracién del derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas puede producir en
el seno de un procedimiento penal han sido
objeto de discusion en tres reuniones de ple-
no no jurisdiccional de esta Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo:

A) En la primera de ellas, del dia
2-10-1992, obtuvo mayoria de votos entre
los magistrados la postura de la no inciden-
cia de tal vulneracion en el correspondiente
pronunciamiento condenatorio. Habria de
tener eficacia en una posible solicitud de in-
dulto, 0 en una peticion de indemnizacion al
Estado por el anormal funcionamiento de la
Administracién de Justicia conforme al art.
121 CEy 299 y ss. LOPJ. B) Luego el
tema volvié a tratarse en otra reunion de
29-4-1997 en la que se acord6 que, caso de
apreciarse que en el proceso penal hubiera
habido la mencionada vulneracién y hubiera
de estimarse un motivo de casacion al res-
pecto, asi habria de declararse por esta sala
en la correspondiente sentencia, sin condena
en costas y con los pronunciamientos que se
considerasen adecuados, en su caso, sobre
proposicién de indulto, suspension de la eje-
cucién de la pena mientras se tramitara la
solicitud de esta medida de gracia conforme
alo dispuesto en el art. 4.4 CP de 1995 y sin
pronunciamiento de segunda sentencia.

C) Mastarde, enotrareunion celebrada
el 21-5-1999, tal y como nos dicen los recu-
rrentes, se acordd reconocer eficacia en la
sentencia penal condenatoria a esta viola-
cién del mencionado derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas a través de la cir-
cunstancia atenuante analégica recogida en
el art. 21.6 CP vigente que se corresponde
con la del art. 10.10 CP de 1973. Se aprobé
por mayoria la posicién que mantenia que
esa lesion de un derecho fundamental, de
orden procesal, reconocido en el art. 24.2 de

nuestra Constitucion, podria producir efecto
en la cuantia de la pena a través de la men-
cionada atenuante, como una compensacién
al reo por el perjuicio debido al retraso en la
tramitacion del procedimiento por causas
ajenas al propio condenado.

En todo caso qued6 de manifiesto en el
correspondiente debate que, para la aprecia-
cioén de tal atenuante en casacion, la cues-
tion tendria que haber sido propuesta y de-
batida en la instancia con el correspondiente
pronunciamiento al respecto en la sentencia
recurrida. Ya en esa otra reunion, antes cita-
da, de 29-4-1997, se habia acordado que las
vulneraciones de derechos constitucionales
habrian de alegarse previamente en la ins-
tancia para poder utilizarlas después como
motivo de casacion por la via del art. 5.4
LOPJ. 3. Ya conocemos que, conforme a
reiterada doctrina de esta sala, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el concepto de dilacio-
nes indebidas es un concepto indeterminado
para cuya precision en el caso concreto hay
que tener en cuenta, entre otros datos, la
complejidad del litigio, la conducta de los
litigantes y de las autoridades y las conse-
cuencias de la demora para las partes.

En el caso presente la complejidad del
proceso es manifiesta: basta que considere-
mos que hubo en la instancia nueve acusa-
dos, cuatro acusaciones particulares y ciento
cuatro personas a cuyo favor se han recono-
cido importantes indemnizaciones, diecio-
cho de las cuales en cuantias superiores a los
36.000 euros, como acabamos de decir.

Y en el presente caso es la conducta pro-
cesal de los dos aqui acusados el criterio que
vamos a tener en cuenta para apreciar la
concurrencia respecto de uno de los dos
aqui recurrentes y no respecto del otro.

Vedmoslo.

4. Ante todo hay que poner de mani-
fiesto que ninguna de las dos partes recu-
rrentes, en sus respectivos escritos de califi-
cacion (folio 831 y ss. y 833 y ss. del rollo
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de la Audiencia Provincial —tomo I11—),
aunque ambas pidieron esta atenuante por
dilaciones indebidas, nada concreté respec-
to del momento 0 momentos en que estas
dilaciones se produjeron ni sobre sus cau-
sas. Tenian la carga procesal de decir las pa-
ralizaciones que tuvieron lugar para dar la
debida precision al debate, de modo que las
demas partes pudieran alegar lo que estima-
ran conveniente al respecto, lo que habria
permitido al tribunal de instancia resolver
de modo razonado, a la vista de ese debate
contradictorio, sobre esos periodos de de-
mora en el procedimiento y sus posibles jus-
tificaciones. No se hizo asi, y por ello la
Audiencia Provincial se vio obligada a De-
cir, al inicio del citado fundamento de dere-
cho 7.° (pag. 92), que limitaba las posibles
dilaciones indebidas al periodo en que la
causa estuvo en manos de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, como consecuen-
cia del auto de inhibicién del Juzgado de
Instruccion de Palma de Mallorca, entre
enero de 1995 y noviembre de 1997, fecha
esta Ultima en que las actuaciones volvieron
al juzgado de procedencia por no haber ac-
cedido la Audiencia Nacional a la citada in-
hibicion.

Esos casi tres afios de paralizacion para
resolver sobre la mencionada inhibicion,
por si solos, constituyen una circunstancia
lo suficientemente relevante como para jus-
tificar el que haya que afirmar la realidad de
unas dilaciones indebidas en el presente
procedimiento penal.

5. Después hemos de afadir que consi-
deramos razonable lo que nos dice la sen-
tencia recurrida respecto de la realidad de
una conducta de obstruccién del procedi-
miento por parte de la defensa de D. José
Pablo en su fundamento de Derecho 7.°
(péag. 96), dedicado precisamente al estudio
de este tema de las dilaciones indebidas, lu-
gar en que se precisa cuales fueron las ma-
niobras realizadas para tal obstruccién. A lo
alli dicho nos remitimos.

Esta conducta procesal pone de manifies-
to el interés de esta parte (la defensa de D.

José Pablo) en demorar la celebracion del
juicio y, en definitiva, la resolucion que po-
dria ser condenatoria y habria de llevar con-
sigo la entrada en prision de quien, pese a
haber sufrido prision provisional antes (se
habia fugado al extranjero), es lo cierto que
en un momento determinado consiguié su
libertad y asi se encontraba cuando el juicio
oral se celebré.

Estimamos también correcta la posicion
de la sentencia recurrida en cuanto que ex-
cluye la apreciacion de la circunstancia ate-
nuante derivada de esas dilaciones indebi-
das, incluso para un caso como el presente
en el que esa conducta de obstruccion del
procedimiento no tuvo relacién alguna con
el periodo concreto en que tal dilacién se
produjo.

Venimos diciendo que la razén de ser de
esta circunstancia atenuante anal6gica de
dilaciones indebidas radica en que las de-
moras correspondientes constituyen un mal
para la persona enjuiciada, y cémo tal mal
debe tenerse en cuenta compensandolo a
través de una disminucion de la pena, conse-
cuencia de la aplicacién de tal atenuante.
Asi pues, si del comportamiento procesal de
la parte, que busca la prolongacion al maxi-
mo del procedimiento, cabe deducir que esa
prolongacién le beneficia, habra que con-
cluir que no hay mal alguno que compensar
mediante la apreciacién de esta circunstan-
cia atenuante. En este sentido tiene razén lo
que dice la sentencia recurrida en ese funda-
mento de Derecho 7.° (pag. 97).

6. Pero, con relacion al otro recurrente,
D. Rubén, hay que llegar a una conclusion
diferente, pues no nos consta ninguna actua-
cién por su parte que pudiera haber tenido
como finalidad la dilacion del procedimien-
to. Como bien dice la defensa de D. Rubén
en su escrito de recurso, el mal comporta-
miento procesal del otro recurrente (José
Pablo), no es comunicable a su propia actua-
cién. Ciertamente la conducta procesal de
obstruccion de una de las partes, tiene carac-
ter subjetivo y personal. Puede perjudicar a
la parte que la observo, mediante la denega-
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cién de esta atenuante; pero ciertamente no
debe perjudicar a otras partes ajenas a tal
conducta.

7. Segln se deduce del contenido del
mencionado fundamento de Derecho 7.° de
la sentencia recurrida, pesé en el animo del
tribunal de instancia la circunstancia de que
ninguno de los dos entonces acusados y
ahora recurrentes formulara reclamacion
cuando esa dilacion se estaba produciendo a
los efectos de que cesara tal dilacién y de
ese modo conseguir que no se produjera (0
se redujera) el perjuicio que de tal paraliza-
cién pudiera derivarse. Véanse, entre otras,
la sentencia de esta sala 705/1999, de 7 de
mayo; 777/2000, de 28 de abril; 1314/2000,
de 17 de mayo; 242/2001, de 21 de febrero;
365/2001, de 6 de marzo; 583/2001, de 3 de

abril; 1555/2001, de 10 de septiembre; y
68/2003, de 27 de enero.

Pero no hay unanimidad en esta sala res-
pecto de que sea exigible a estos efectos tal
requisito de denuncia previa en el momento
en que se esta produciendo la demora, pues
esto llevaria consigo un perjuicio para el
acusado, como podria ser el de hacer inefi-
caz la prescripcion del delito que estuviera
en curso. Hay que recordar aqui que el art.
132.2 CP actual (equivalente al 114.2 CP
anterior) dice que la prescripcion se inte-
rrumpe desde que el procedimiento se dirige
contra el culpable. Parece claro que no debe
subordinarse un beneficio para el reo al he-
cho de que éste hubiera tenido que realizar
algo que en definitiva pudiera perjudicarle.

Sentencia 104/2005, Sala de lo Penal del TS, de 31 de enero de 2005

FALSEDAD DOCUMENTAL. APROPIACION INDEBIDA. CONCURSO DE DELI-

TOS

Arts. 8, 74 y 392 Cddigo Penal

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

SINTESIS

Tras analizar conceptos como el de “unidad natural de accion™, o el
de ““‘autoencubrimiento impune”, en cuanto forma de consuncién, concluyen
que las alteraciones contables subsumibles en el tipo de la falsedad en docu-

mento mercantil no quedan absorbidas por la apropiacién indebida, sino

que se sancionan como delitos auténomos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EIl segundo motivo por infrac-
cién de Ley, art. 849.1 LECrim. por indebi-
da aplicacién del art. 392 en relacion con los
arts. 390.1.1.°, 74 y 26, todos del CP. Consi-

dera el recurrente que se ha aplicado indebi-
damente los anteriores preceptos, pues en
realidad no hay delito auténomo de falsifi-
cacion sino que estamos ante una unidad na-
tural de accidn, que no es otra que la apro-
piacion indebida. No hay delito de falsedad,
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todo es un misma accién delictiva, es nece-
sario para esa accion comisiva realizar las
alteraciones contables, mediante apuntes
facticos, es imprescindible para el sujeto re-
conocer todo el “iter criminis” para que la
accion delictiva preconcebida se lleve a ca-
bo, esto es, la apropiacion indebida. En
nuestro caso, en toda la actuacion del sujeto,
existe un Unico delito, apropiacion indebida,
en unidad natural de accion y por ello no
debe sancionarse separadamente de forma
auténoma las falsificaciones de documentos
mercantiles, pues las alteraciones contables,
mediante apuntes facticos constituyen un
elemento necesario e imprescindible de la
apropiacion indebida. Sélo existe un Unico
delito en unidad natural de accion.

El motivo deviene inaceptable.

Este supuesto problematico en la dogma-
tica penal parte de la existencia de una plu-
ralidad de actos, de acciones, que son valo-
rados como una unidad, constituyendo su
objeto Unico de valoracion juridica. Serd na-
tural o juridica —dice la STS 18-7-2000—
en funcion del momento de la valoracion, si
desde la perspectiva de una reaccion social
que asi lo percibe o desde la propia norma.
En todo caso se requiere una cierta continui-
dad y una vinculacion interna que aglutina
los diversos actos realizados.

Dicho en otros términos, existira unidad
de accion y no una pluralidad de acciones,
entendida ambas en el sentido de relevancia
penal, cuando la pluralidad de actuaciones
sean percibidas por un tercero no intervi-
niente como una unidad por su realizacion
conforme a una Gnica resolucion delictiva y
se encuentren vinculadas en el tiempo y en
el espacio.

Asi la jurisprudencia de esta Sala ha con-
siderado que existe unidad natural de accién
(SSTS 15-2-1997, 16-6-1999, 4-4-2000),
cuando los movimientos corporales tipicos
se repiten dentro de un mismo espacio y de
manera temporalmente estrecha.

En esta direccion la doctrina considera
que la denominada teoria de la “unidad na-
tural de accién” supone varias acciones y
omisiones que estan en una estrecha cone-

xion espacial y temporal que puede recono-
cerse objetivamente y con una vinculacién
de significado que permita una unidad de
valoracion juridica y que pueden ser juzga-
das como una sola accion.

En este sentido se ha sefialado que esta
solucion esta prevista para casos en los que
un primer acto encadenado estrictamente a
otros que hace posibles, o supone la prepa-
racién para un determinado objetivo, o
cuando los actos siguientes se desarrollan o
procedan directamente del precedente.

En opinién de la Sala seria posible man-
tener un criterio similar que responda mas
correctamente a la denominacién ya em-
pleada por la doctrina en relacién con los
€asos en que varias acciones se dirigen a la
lesion de un mismo objeto y bien juridico,
de unidad normativa de accién.

Este criterio se ha aplicado ocasional-
mente al delito de falsedad, STS 7-5-1999,
pero en supuestos muy diferentes del ahora
enjuiciado. El caso que fue objeto de la cita-
da sentencia consistié en que en una sola
ocasién y sin solucién de continuidad, un
policia de aeropuerto puso en siete pasapor-
tes diferentes sellos de entrada con fechas
alteradas, considerandose una sola accion
de materialidad de poner los sellos en los
siete pasaportes.

Cabria estimar como unidad natural de
accion suscribir dos firmas falsas en un mis-
mo documento 0 suponer en un mismo acto
la intervencion de varias personas que no la
han tenido o incluso suscribir falsamente
mas de un documento en el curso de una
Unica operacion realizada simultdneamente.

Pero lo cierto es que dicho concepto no
puede extenderse de tal forma que abarque
lo que manifiestamente constituyen accio-
nes auténomas [como es en el caso presente
que desde septiembre 1997 a mayo 2000 el
acusado ha venido personalmente cobrando
en metalico y en pagarés de Distrasur, diver-
sas cantidades ascendentes a 46.432.053
ptas. (279.062,26 €), que hacia suyas sin in-
gresarlas en la cuenta bancaria de Kraft],
pues en tal caso se vaciaria el concepto juri-
dico de delito continuado, forzandose de
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modo inadmisible el concepto racional y na-
tural de accién (STS 19-4-2001) y menos
aun cuando las distintas acciones lesionan
distintos objetos y bienes juridicos.

Quinto.—En realidad lo que se sostiene
en el recurso es que las alteraciones conta-
bles mediante los apuntes facticos constitu-
yen un elemento necesario e imprescindible
para que la accién delictiva preconcebida, la
apropiacion indebida, se lleve a cabo, y tal
pretension resulta insostenible.

La alteracién de los apuntes contables no
tenian como fin la apropiacion indebida,
gue ya se habria producido mediante el reci-
bo de dinero y pagarés no ingresado en la
cuenta corriente de la querellante, sino al
tratar de ocultar a la empresa los cobros rea-
lizados, en definitiva tratar de encubrir el
delito de apropiacion indebida, lo que no
implica su consuncién en esta Gltima infrac-
cion.

En efecto es cierto que el art. 8.3 CP re-
coge la forma “lex consumens derogat legi
consumptae” lo que significa que el injusto
material de la infraccién acoge en si injustos
menores, que se sitdan respecto de ella en
una relacion cuantitativa de inferioridad, co-
mo la falsedad documental en cuanto falta
de verdad expresada por escrito con relacién
al delito fiscal o como el homicidio que ab-
sorbe las lesiones producidas para causarlo,
y lo mismo con respecto a los actos prepara-
torios y ejecutivos previos a la consuma-
cion.

También se admite la consuncién respec-
to de ocultacion de pruebas del delito efec-
tuada por sus propios autores, como la inhu-
macion ilegal del cadaver, en relacién conel
homicidio.

Se recepciona asi la teoria del autoencu-
brimiento impune que en sentencias como
las de 24-10-1989, 18-9-1992, 23-12-1995,
sostiene que no puede ser apreciado delito
en aquellos supuestos en que lo Gnico que se
pretende con el traslado del cadaver, con su
desenterramiento y posterior destruccion en
laincineradora, es exclusivamente esconder

y disimular la accién homicida, ni muchi-
simo menos, atentar contra las normas re-
glamentarias que salvaguardan la salud pu-
blica, ya que seria paradéjico, cuando no ri-
sible, obligar al homicida a solicitar previa-
mente de las autoridades sanitarias ese
traslado.

Sin embargo, ello no tiene un alcance ex-
tensivo a todo tipo de delitos y supuestos.
La STS 5-2-1990 precisa que el autoencu-
brimiento es, en términos generales, impu-
ne, salvo que los actos practicados por el
autoencubridor constituyan de por si un
nuevo delito.

La STS 25-11-2000 contempla el supues-
to de un funcionario auxiliar de Correos que
se abstuvo de entregar dos paquetes postales
a su destinatario para apoderarse de su con-
tenido, simulando una rdbrica en el lugar del
libro de reparto en que deben estampar su
firma las personas que reciben los paquetes
y se entendi6 incuestionable que tal conduc-
ta era plenamente insubsumible en el art.
390.1.3.° CP, rechazandose el autoencubri-
miento impune, en la medida en que el he-
cho ya suponia una lesién al bien juridico
protegido mediante la punicion de las false-
dades.

Los absorbidos son los que algln sector
doctrinal llama actos copenados, es decir,
actos cuya sancion penal ya esta comprendi-
da en la pena principal. Lo menos queda ab-
sorbido por lo méas en la progresion delic-
tiva.

La STS 31-3-2003 reitera que: “cuando
los hechos delictivos encajan en dos dispo-
siciones penales y no es necesario aplicar
las dos para abarcar la total antijuricidad del
suceso, nos hallamos ante un concurso de
normas a resolver por lo regulado enel art. 8
CP, concretamente en este caso por la regla
3.2 que recoge el criterio de la absorcion, a
aplicar cuando el precepto penal mas am-
plio consume a otro mas simple”.

Pero la consuncion de una norma solo
puede admitirse cuando “ninguna parte in-
justa del hecho” queda sin respuesta penal,
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debiendo acudirse en otro caso al concurso
de delitos.

Situacion esta que seria el supuesto que
se analiza, pues en modo alguno, se puede
entender que la teoria de la consuncién, que
uno de los delitos por el que fue condenado,
falsificacion art. 392 en relacion con el art.
390.1.1, fue absorbido por el otro, apropia-
cién indebida, cuando son totalmente distin-
tos, como distinto es el bien juridico prote-
gido en unay otra infraccién, siendo perfec-
tamente auténomos e independientes sin

que entre ellos exista la relaciéon que haga
posible un supuesto de progresion o se dé el
caso de que uno de los preceptos en que el
hecho es subsumible comprenda en su injus-
to el todo, de modo que el supuesto factico
previsto por una de las normas constituye
parte integrante del previsto por otra. Por
ello si se penara solo la apropiacién y no la
falsedad, quedaria impune una parte injusta
del hecho delictivo.

El motivo, por lo expuesto se desestima.
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Sentencia 270/2004, AP VALLADOLID, Sec. 2.2, de 1 de septiembre de 2004

VIOLENCIA DOMESTICA: NO APLICABLE CUANDO LA VICTIMA ES LA
MADRE DE QUIEN FUE NOVIA Y NO HAY CONVIVENCIA

Art. 153 Cdodigo Penal

Ponente: 1imo. Sr. D. Miguel Angel de la Torre Aparicio

SINTESIS

Para que puedan ser sujetos pasivos del art. 153 del CP los descendien-

tes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios
o del conyuge o conviviente es preciso que exista una situacion de conviven-
cia, lo que no sucede en el presente supuesto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—El Juez del Juzgado de lo Pe-
nal (...) dicté sentencia (...) declarando pro-
bados los siguientes hechos:

Victor (...) mantenia una relacion senti-
mental con Sonia en el afio 2003, relacién
que termin6 en el mes de agosto de 2003,
estando Isabel embarazada, quien paso a re-
sidir con su madre, Soledad (...). El dia 1 de
octubre de 2003 (...) Victor se dirigio6 a bus-

car a Sonia al domicilio que compartia con
su madre, bajando Soledad con su hija a la
calle y preguntandole sobre sus intenciones
con su hija, lo que provocé una reaccion ai-
rada de Victor, que no llegé a agredir a Sole-
dad porque se coloc6 entre ambos Sonia, sa-
cando en ese momento Victor una pistola
metalica de fogueo con la que apunt6 a So-
ledad, gritando en ese momento Soledad pi-
diendo socorro y refugiandose en su domici-
lio.
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Segundo.—La expresada sentencia en su
parte dispositiva dice asi:

“Que debo condenar y condeno a Victor
como autor de un delito de violencia domés-
tica no habitual del articulo 153 del Cédigo
Penal, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad crimi-
nal (...)".

FUNDAMENTOS DE DERECHO

.)

Cuarto.—Por otro lado, argumenta el
apelante que la denunciante Soledad no pue-
de ser incluida dentro de los sujetos pasivos
contemplados en el articulo 153 del Cédigo
Penal. ElI motivo debe prosperar.

El articulo citado castiga al que por cual-
quier medio o procedimiento causara a otro
menoscabo psiquico o una lesion no defini-
dos como delito en este Codigo, o golpeara
0 maltratara de obra a otro sin causarle le-
sion, o amenazara a otro de modo leve con
armas y otros instrumentos peligrosos,
cuando en todos estos casos el ofendido fue-
ra alguna de las personas siguientes (rela-
cionadas en el articulo 173-2): “quien sea o
haya sido su cényuge o sobre persona que
esté o haya estado ligada a él por una analo-
garelacion de afectividad aun sin conviven-
cia, o sobre los descendientes, ascendientes
0 hermanos por naturaleza, adopcioén o afi-
nidad, propios o del cényuge o conviviente,
0 sobre los menores o incapaces que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potes-
tad, tutela, curatela, acogimiento o guarda
de hecho del cényuge o conviviente, o sobre
persona amparada en cualquier otra relacion
por la que se encuentre integrada en el ni-
cleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vul-
nerabilidad se encuentran sometidas a cus-
todia o guarda en centros publicos o priva-
dos”.

De la redaccion de dicho precepto se des-
prende con claridad que el Legislador ha
dispensado un nivel de proteccion mas in-

tenso cuando el sujeto pasivo es el cényuge
0 persona que esté o haya estado ligada al
sujeto activo por una analoga relacion de
afectividad, pues en tal caso se producira el
delito aunque no exista o0 no haya existido
convivencia, y asi lo describe explicitamen-
te el tipo penal. Sin embargo, respecto a los
familiares se protege a los “ascendientes,
descendientes o hermanos por naturaleza o
adopcion propios, o del cényuge, o convi-
viente”. En este Gltimo supuesto, al emplear
el término “conviviente” se esta exigiendo
el requisito de la convivencia efectiva, pues
de lo contrario el Legislador no habria cam-
biado los términos de la redaccién y se hu-
biera referido a los ascendientes, descen-
dientes 0 hermanos de la persona que esté o
haya estado ligada al sujeto activo por ana-
loga relacion de afectividad aun sin convi-
vencia, bajo la misma férmula que en el in-
ciso precedente. Pero al no hacerlo asi y ha-
blar de “conviviente” es claro que ha optado
por restringir este ambito de proteccion pe-
nal, cuando los ofendidos sean los ascen-
dientes, descendientes y hermanos, a los
propios del sujeto activo, a los de su conyu-
ge y a los de la persona que con él conviva.
Esta delimitacion del circulo de los sujetos
pasivos fue debatida en tramite parlamenta-
rio antes de la aprobacion de lareformay se
opt6 por dicha diferenciacion. Asi tanto en
los informes de la FGE como del CGPJ y en
los trabajos parlamentarios, en relacion a los
parientes mas cercanos (ascendientes, des-
cendientes y hermanos), se hacia referencia
de que lo fueran ya del propio sujeto activo,
ya de su cényuge, ya de la persona que con-
viva con el sujeto activo (conviviente), re-
quiriéndose en este caso la convivencia co-
mo razoén de dicha proteccion por ser el fac-
tor de integracion en el ndcleo o entorno
familiar que se tutela.

En el caso que nos ocupa, la victima So-
ledad es la madre de Sonia, la cual convivio6
con el acusado hasta agosto de 2003 yéndo-
se Sonia a vivir con su madre, tal como se
recoge en los hechos probados; estando pro-
bado que Victor no ha vivido con la denun-
ciante. Por lo tanto, Soledad no es ascen-
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diente del propio recurrente, ni de su cényu-
ge, ni de la persona conviviente con el
mismo, pues Sonia y Victor habian cesado
en su relacion de convivencia dos meses an-
tes de los hechos. Y tampoco la mencionada
victima es persona amparada en cualquier
otrarelacion por la que se encuentre integra-
da en el nacleo de su convivencia familiar.
Por lo tanto, Soledad no se encuentra dentro
del entorno familiar que protege el articulo
153 del Codigo Penal, segln la redaccion
dada por el Legislador. Y hemos de recor-
dar, en este sentido, que no cabe realizar una
interpretacion extensiva de los preceptos

penales en perjuicio del reo, cuando ademas
lavoluntad del Legislador ha quedado clara-
mente concretada en la descripcion del tipo
penal, tal como hemos sefialado.

A la vista de lo expuesto, se discrepa de
la argumentacion ofrecida por la Juzgadora
de instancia, concluyéndose que no resulta
aplicable en este caso el tipo del articulo
153.2, debiendo absolver al acusado de di-
cho delito.

Quinto.—No obstante, procede conde-
nar a Victor como autor de una falta de ame-
nazas leves.

Sentencia 545/2004, AP VALENCIA, Sec. 2.2, de 8 de septiembre de 2004

LA DELIMITACION TIPICA DEL SUJETO ACTIVO EN LOS DELITOS CONTRA
LA ORDENACION DEL TERRITORIO: PROMOTOR, CONSTRUCTOR, TECNICO

DIRECTOR
Art. 319.1 Cddigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. José Maria Tomas y Tio

SINTESIS

Una de las cuestiones que mas dificultades origina en la aplicacion
de los tipos penales que tutelan la ordenacion del territorio es la interpreta-
cion de lo que deba entenderse por promotores. constructores o técnicos
d|rectores Unicas personas que pueden ser sujetos activos de determinadas

figuras legales. Este es, entre otros, uno de los problemas que aborda la
sentencia seleccionada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA
ANTECEDENTES DE HECHO euros por cuota diaria —en total cuatro mil
trescientos veinte euros—, a la de inhabili-
tacion especial durante seis meses para el
desarrollo de cualquier oficio o profesién
relacionada con la construccién —excluida
de la prohibicién la actividad de transportis-
ta— vy a la inhabilitacion para el derecho de

Primero.—La sentencia recurrida (...)
condenaba a “Lézaro, como autor de un de-
lito contra la ordenacién del territorio, pre-
visto y penado en el art. 319.1 del Cédigo
Penal, a la pena de seis meses de prision, a
la de doce meses de multa a raz6n de doce
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sufragio pasivo por igual periodo de seis
meses (...)".

HECHOS PROBADOS

“Lazaro, (...) es propietario de la parcela
(...) del término municipal de Sueca (...). Di-
cha parcela, que adquiri6 en 1995, la venia
utilizando para estacionamiento de los ca-
miones de la mercantil de la que es titular
(...). Con posterioridad al mes de octubre de
2001 vy, en particular, entre los meses de
enero a abril de 2002, el sefior Lazaro, cons-
truy6 en dicha parcela una estructura meta-
lica de porticos formados por perfiles nor-
malizados y uniones resueltas a base de sol-
dadura, con cerramiento mixto a base de
fabrica de hormigén tomado con mortero de
cemento, con seis huecos para colocacién
de ventanas de carpinteria metalica, cubier-
ta con techado de uralita, de unos ciento
veinticinco metros cuadrados de superficie
y seis metros de altura. Junto a dicha cons-
truccidn, inici6 obras consistentes en solera
de hormigén y vigas de hierro de ochenta
metros cuadrados de superficie, también en
la citada parcela.

Lazaro, a pesar de ser consciente de que
la parcela de su propiedad se encontraba
dentro del Parque Natural de La Albufera'y
de la necesidad de contar con permiso para
la ejecucion de obras dentro del Parque, eje-
cuté o promovio la ejecucién de dichas
obras sin solicitar licencia alguna.

La Parcela referida se encuentra dentro
del Parque Natural de La Albufera, que
constituye espacio natural protegido mere-
cedor de especial proteccién, estando su
suelo clasificado de no urbanizable y pro-
teccion especial ecoldgica”.

(.)
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Segundo.—La primera cuestion relativa
a la autoria o titularidad de la accion tipica,
que en el precepto se asigna en exclusiva a
los promotores, constructores o técnicos di-

rectores que lleven a cabo la construccion
no autorizada, permite referir en la senten-
cia combatida la posicién inicialmente acor-
de con lo que pudiera estimarse como una
interpretacion restrictiva y propia del dere-
cho penal, atendiendo fundamentalmente a
que, al imponer con caracter obligatorio la
pena de inhabilitacién especial para profe-
sion u oficio relacionado con la actividad
desarrollada, pudiera considerarse que ésta
debia reducirse a quienes en estricta y limi-
tada definicion realizaran actividades con
caracter profesional relacionadas directa-
mente con la construccidn. Se afiade ademas
por diversos autores la conveniencia de que
la proteccion del bien juridico, que con tal
delito se pretende que quede penalmente
acogida, alcance a sancionar aquellas actua-
ciones de una cierta envergadura con capa-
cidad para alterar la normal o racional utili-
zacién del suelo, como recurso natural limi-
tado y la adecuacion al interés general,
excluyendo en cualquier caso aquellas que
no tuvieran tal capacidad por la escasa intro-
mision en el bien juridico protegido.

No obstante, el juzgador de instancia,
atendiendo al principio de seguridad juridi-
ca y a la vinculacién que se deriva de la
interpretacion efectuada por las dos senten-
cias del Tribunal Supremo que cita, de 26 de
junio de 2001 y de 14 de mayo de 2003,
estima que la definicién del concepto de
promotor debe ser la que legalmente se en-
cuentra vigente mediante la integracion de
la legislacién, incluso producida con poste-
rioridad a la publicacién del Cédigo Penal,
lo que realiza a través del concepto que el
articulo 8 de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion de 5 de noviembre de 1999
ofrece, excluyendo el ébice que pudiera sig-
nificar la circunstancia puntual de la pena
accesoria de inhabilitacion.

A partir de aqui, el juzgador de instancia
recoge con solvencia técnica y rigor meto-
dolégico la admision que el propio acusado
ha realizado de su condicién de promotor de
las obras, toda vez que, partiendo del infor-
me recogido en la denuncia del Servicio de
Proteccion de la Naturaleza de la Coman-
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dancia de la Guardia Civil de Valencia, re-
fiere las actividades generales de transporte
de aridos, almacenamiento de tierras y venta
de unos u otros, cuyas actividades, relacio-
nadas con obras y construcciones en gene-
ral, son acogidas en la nave levantada, reve-
lando la finalidad del uso relacionado con la
actividad econémica propia que le convier-
ten en promotor, al menos de la construc-

Sentencia 629/2004, AP VIZCAYA,

cién, para el desarrollo de esas actividades
econémicamente relevantes.

()
LA SALA DECIDE
Primero: Desestimar el recurso de apela-
cién interpuesto (...) contra la sentencia (...)

Segundo: Confirmar integramente la
misma.

Sec. 1.2, de 9 de septiembre de 2004

EL QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA CAUTELAR NO SE IDENTIFICA CON
EL QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA

Art. 468 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Edorta Josu Herrera Cuevas

SINTESIS

El respeto al principio de legalidad y al acusatorio lleva consigo —en
el presente supuesto— que, formulada acusacion por quebrantamiento de
condena (prohibicién de comunicacion), sin especificarse en la sentencia
que se trataba de pena accesoria impuesta en continuacion de una medida
de proteccion, no pueda penarse por dicho quebrantamiento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES

Primero.—Por el Juzgado de lo Penal
(...) se dict6 sentencia (...), cuyos hechos ex-
presamente declarados probados fueron los
siguientes:

“Probado y asi se declara que Juan Ra-
mon (...) incumpliendo lo dispuesto en Sen-
tencia (...) de Juicio de Faltas (...) en que se
declaraba la vigencia por un periodo de seis
meses a contar desde la notificacion de la
misma, de las medidas acordadas por Auto
(...) en que se establecia la prohibicién para
el acusado de comunicarse por cualquier
medio con D.2 Catalina o con sus hijos, rea-

lizo los dias 15 y 17 de mayo Ilamadas por
teléfono al movil de su hija ocultando el nd-
mero de abonado y consiguiendo establecer
contacto con su hija Lidia, la del dia 17, des-
de su lugar de trabajo (...).”

El fallo de la mencionada sentencia es del
siguiente tenor:

“Que debo condenar y condeno a Juan
Ramén como autor responsable de un delito
de quebrantamiento de condena (...)".

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)
El escrito de acusacion es paladino en
atribuir quebrantamiento de la condena en
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sentencia, y los hechos probados de la sen-
tencia lo mismo indican, transcribiendo par-
cialmente el fallo de la sentencia del juicio
de faltas.

En el acto del juicio oral el acusado decla-
r6 que conocia la sentencia dictada en la pri-
mera instancia, pero el mismo y su defensa
protestan de que no era firme, y nada invero-
simil resulta la version de que, al efectuar las
llamadas de teléfono, que niega, pero se de-
cretan probadas, pudiera creer que mientras
estaba pendiente de resolucion el recurso in-
terpuesto no le pesaba la prohibicion.

Y ello porque, de suyo, como es lo regu-
lar, el auto que concede orden de proteccion
a la victima, teniendo por tal a Catalina "e
hijos” y, dictado por el mismo Juzgado de
Instruccion (...), establece la incomunica-
cién con vigencia hasta la celebracion del
acto del juicio de faltas (como aparece en la
copia al folio 22). Se trata, con claridad, de
una medida cautelar penal instaurada en un
procedimiento de justicia sumaria, consa-
grado por art. 544 ter LECrim.

()

Pues bien, una cosa es la medida cautelar,
fundada en requisitos institucionales de apa-
riencia de buen derecho de la incriminacion,
y peligro de demora procesal por riesgo ob-
jetivo, y que se sustancia en un procedi-
miento sumario, y otra cosa una pena acce-
soria, de alguna de las prohibiciones del art.
57 CP, que se impone por declararse proba-
da la accion ilicita en un proceso plenario,
aungue sea muy rapido, o inmediato. En
ambas circunstancias esta prevista la segun-
da instancia limitada, bien que para las me-
didas cautelares, con toda l6gica, su efecto
es puramente devolutivo, mientras que para
las penas, por principio de universal suposi-
cién de inocencia, el efecto es doble, sus-
pensivo y devolutivo.

La medida que supuestamente se que-
brant6 en el asunto no fue la cautelar (...

por la sencilla razén que la misma habia
guedado sin vigencia (...)

Pudiera entenderse que se quebranté me-
dida cautelar que se impusiera en el fallo
—no firme— de la sentencia del juicio de
faltas, por razonarse que la situacion de ries-
go objetivo prevalecia, la cual, aun siendo
recurrida, no estaria suspendida. Pero el ca-
so es que la sentencia del juicio de faltas se
limita a fallar que acuerda la vigencia de
unas medidas anteriores por referencia y por
un plazo que empieza a contar desde la noti-
ficacién, cuando la pena debiera siempre
advertirse que comienza a deber cumplirse
desde la firmeza, y si fuera medida cautelar
continuadora de la precedente, tendria que
haberse dejado asi de expreso.

El texto del fallo de la sentencia, que no
excluye del recurso de apelacion suspensivo
la prohibicién de comunicarse con la hija,
tampoco permite concluir la certeza de que
al acusado, al comprender la diligencia de
notificacion al acusado, en que ademas se le
apercibe de desobediencia, y no de quebran-
tamiento de medida cautelar, supiera que
una llamada de teléfono era punible, y qui-
siera, si llamd, lo que sabia.

Por lo tanto, entiende la Sala que el delito
objeto de acusacién y condena no se come-
ti6 con dolo de autor, por la deficiencia de la
parte dispositiva de la sentencia del juicio
de faltas, a la que ha seguido la deficiencia
de valorarlo en el juicio rapido por delito.

()

Lo razonado lleva a estimar el recurso de
apelacion por no haberse captado por el do-
lo la firmeza del mandato judicial de conde-
na, ni la ejecutividad de un ambiguo manda-
to judicial cautelar.

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacién
planteado frente a la sentencia (...) debemos
revocarla como la revocamos, decretando la
libre absolucién del apelante (...).
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Sentencia 90/2004, AP VIZCAYA, Sec. 12 de 22 de septiembre de 2004

EL ARREPENTIMIENTO ESPONTANEO EN LOS DELITOS FLAGRANTES

Art. 21.4.° Cddigo Penal

Ponente: 1lma. Sra. D.2 Miren Nekane San Miguel Bergareche

SINTESIS

La circunstancia de haber confesado los hechos a la policia dificilmente

puede ser apreciada como constitutiva de la atenuante de arrepentimiento

espontaneo cuando el sujeto activo fue sorprendido flagrantemente al cometer

la infraccion penal, de suerte que el delito no llegd a consumarse.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—Circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, y concrecién de
las penas.

La defensa del Sr. José Augusto ha plan-
teado, asumiendo la autoria de los hechos en
grado de tentativa, que concurre la circuns-
tancia atenuante del arrepentimiento espon-
taneo en su defendido, porque confesé in-
mediatamente; sin embargo, esta atenuante,
prevista en el art. 21.4.° del C. Penal, entra
en juego cuando se ha expirado el tracto co-
misivo (...); es decir con posterioridad a ha-
ber acaecido el hecho que da lugar al delito
(en cualquiera de sus formas comisivas). Y
ello porque esta atenuante ha sido conside-
rada, de forma unanime, como de utilidad
en politica criminal con la finalidad de faci-
litar o estimular la resolucién de los proble-
mas penales (Gaspar) y que lo es en consi-
deracién con el caso cerrado que, social-
mente, tiene relevancia en relacion con la
sensacién de seguridad (en contraposicién
con la sensacion de impunidad que produce
el archivo de las diligencias policiales o ju-
diciales, al desconocerse la identidad de los
posibles autores). Por ello, ese hecho de fa-

cilitar la labor policial y judicial ha sido
considerada por el legislador como merece-
dora de retribucion positiva; sin embargo,
dificilmente puede compaginarse esta figura
con la detencion del autor del delito in fra-
ganti, que es lo que acaece en este supuesto.
La policia esta en el lugar porque saben que
se ha producido un delito; y el acusado Sr.
José Augusto esta intentando perpetrar otro
por medio de idéntica dindmica comisiva.
No se da inicio a las diligencias policiales
tendentes a determinar el autor a través de la
confesion de este acusado, sino que su de-
tencién se produce porque ya se dio inicio a
las diligencias policiales. Y la redaccion del
nam. 4.° del art. 21 del C. Penal es preciso
cuando nos recuerda que esa confesién ha
de haberse producido antes de conocer que
el procedimiento judicial se dirige contra él.

Por ello resulta evidente que no procede
la aplicacion de esta atenuante, si bien ha de
tenerse en consideracion que el delito de es-
tafa del que es autor lo es en grado de tenta-
tiva, y que, para la consideracion de la apli-
cacién del resto de circunstancias en rela-
cién con los delitos de falsedad, se valorara
este elemento (art. 16 en relacion con el art.
62 del C. Penal).
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Auto 465/2004, AP BARCELONA, Sec. 22 de 4 de octubre de 2004

LA RENUNCIA A LAS ACCIONES CIVILES POR EL REPRESENTANTE DEL
MENOR REQUIERE AUTORIZACION JUDICIAL

Art. 166 Cddigo Civil

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria José Magaldi Paternostro

SINTESIS

La madre de la menor y la Aseguradora llegaron a una transaccion
extrajudicial sobre la indemnizacion que por la muerte del padre en accidente

de tréfico correspondia a la hija extramatrimonial. La Audiencia deja sin

efecto esta renuncia por no haber solicitado para ella la previa autorizacion
judicial previa audiencia del Ministerio Fiscal.

EXTRACTOS DEL AUTO

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Segundo.—(...)

a) Que en los supuestos en los que de
transigir (“para poner fin al pleito”) sobre
los conceptos y cuantia indemnizatoria del
perjudicado-menor que se halla representa-
do en un proceso penal por quien ostenta la
patria potestad del mismo se trate, se exija
también, porque de una causa civil también
se trata, la autorizacién judicial previa au-
diencia del Ministerio Fiscal.

b) Que la renuncia a la accién civil
efectuada por el legal representante de un
menor solo sera valida, tanto si se trata de
una mera renuncia del derecho al resarci-
miento como si se funda en una transaccion
para poner fin al pleito (realizada al margen
del proceso y por lo tanto dando lugar a un
resarcimiento ex damno) con autorizacion
judicial y oido el Ministerio Fiscal, pues pri-
ma sobre cualquier otro interés el del menor
cuya salvaguarda se halla legalmente enco-
mendada al Juez.

Tercero.—(...) la renuncia efectuada por
la madre de la menor halla causa directa y
Unicaen la transaccion efectuada por la enti-
dad aseguradora con la legal representante
de la menor en virtud de la cual ésta ha sido
resarcida “ex damno” y se ha llevado a cabo
sin haberse cumplido las exigencias legales
esenciales que otorgan cobertura juridica a
cualquier renuncia de un derecho del que
sea titular el menor (articulo 166 del Cédigo
Civil y 151 del Codi de Familia), dicha re-
nuncia no es valida, sin que ello pueda en-
tenderse subsanado, (...) por el hecho de que
“ex post” (mediante providenciay sin cono-
cer los conceptos y la cuantia indemnizato-
ria otorgada a la menor) dicha transaccion
haya sido “bendecida” por decirlo en modo
coloquial, por la providencia en que se ad-
mite la renuncia (...) Ni desde luego por el
hecho de que haya sido indemnizada con-
forme al “Baremo” establecido para los ac-
cidentes de circulacion (legislacién por cier-
to que junto a conceptos tasados contiene
otros no tasados).
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Sentencia 814/2004, AP GERONA, Sec. 3.2 de 4 de octubre de 2004

AGRAVANTE DE MOTIVOS RACISTAS: ELEMENTO MOTIVACIONAL, NO PU-

RAMENTE OBJETIVO
Art. 22.4 Codigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Antonio Soria Casao

SINTESIS

No basta con la mera concurrencia objetiva de una raza distinta, sino
que es_precisa una intencion racista para apreciar la circunstancia agravante

del art. 22.4 del CP. En el presente supuesto la Sala estima que no concurre
cuando el acusado se limité a querer impedir que el hijo comin se educara

en la religion cristiana.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

D) Infraccion de precepto legal, por in-
debida aplicacion art. 22-4 C. Penal.

La STS. 24-4-2002 establece, en relacion
al n.° 4 del articulo 22 CP, que “la agravante
aplicada en la sentencia recurrida cuenta
aun con un breve periodo de existencia. In-
troducida con caracter claramente urgente
en el anterior nimero 17 del articulo 10 del
Cadigo Penal de 1973, en fecha tan solo en
unos meses anterior a la adopcion del Codi-
go Penal de 1995, por la Ley Organica
4/1995, de 11 de mayo, atendi6 su aparicién
a una preocupacion politica suscitada a su
vez por la alarma social provocada por el
incremento de actos delictivos contra las
personas y el patrimonio con trasfondo xe-
no6fobo y racista y relacionados con los ori-
genes étnicos o nacionales o con la ideolo-
gia, religién o creencias de la victima. La

innovacién ha pasado al texto del Cédigo
Penal de 1995, suprimiendo la limitacién de
que los delitos en que pueda apreciarse la
agravante sean solo contra las personas y el
patrimonio, y, aunque no se ha librado de
criticas doctrinales por referirse al aspecto
motivacional de la conducta y la dificultad
de su apreciacién en caso de en que esté
dudosa esa motivacion”. Y enla SAP Lleida
3-5-2000 se dice que “su apreciacion exige
que el autor del ilicito penal haya delinquido
por motivos discriminatorios, es decir, pre-
cisamente en atencion a la raza de la victi-
ma, elemento motivacional que exige una
prueba —normalmente indiciaria— acerca
de los sentimientos racistas que constituye-
ron precisamente el motivo de la comision
del delito”.

En definitiva, dicha agravante responde
al proposito de evitar, en la medida de lo
posible, toda conducta que entrafie injusta
discriminacién que pugna con el derecho a
la igualdad proclamado en el articulo 14 de

- 241 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

la Constitucion Espafiola, debiendo existir
prueba plena tanto del hecho, participacion
del acusado, condicion de la victima e inten-
cionalidad del autor.

En el caso concreto, la Juzgadora de ins-
tancia fundamenta la aplicacion de la agra-
vante en que el acusado queria impedir que
el hijo comun se educara en la religion cris-
tiana anunciando en sustraerlo de la custo-
dia de la madre y pais de nacimiento y edu-
carle en la religion musulmana. La Sala no

puede acoger el criterio de la Juzgadora de
instancia pues el hecho de que los conyuges
que tienen convicciones religiosas diferen-
tes, que ya conocian en el momento en que
voluntariamente decidieron la vida en co-
mun, no se hallen de acuerdo en cuél sea la
formacién que a este respecto deban recibir
sus hijos, cuando a ninguno de ellos se la ha
privado de la patria potestad, en modo algu-
no puede ser incardinado en la agravante del
n.° 4 del articulo 22 Cédigo Penal, por lo
gue la impugnacion es acogida.

Sentencia 336/2004, AP VALLADOLLID, Sec. 4.2, de 4 de octubre de 2004

DELITO SOCIETARIO: IMPEDIMENTO DEL DERECHO A LA INFORMACION

Art. 293 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Angel Santiago Martinez Garcia

SINTESIS

Como frecuentemente sucede en las sociedades “familiares”, la confian-
za existente entre los socios cuando la empresa marcha bien econémicamente
hace que los derechos politicos intrasocietarios se ejerciten de modo informal

(o que no se ejerciten en absoluto). Ahora bien, una cosa es que los socios
no tuvieran de hecho informacion de la empresa y otra bien diversa —y
la relevante a efectos penales— que los administradores impidan intenciona-

damente el ejercicio de este derecho.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—(...) las partes acusadoras im-
putan a los acusados un delito continuado
del articulo 293 del Codigo Penal, por no
haber permitido a los socios el acceso al de-
recho a la informacion, participacién en la
gestiony control de la actividad social, dado
gue no se convocaban las Juntas Generales
de la sociedad para la aprobacion de las
cuentas sociales, siendo lo cierto que el ase-

sor fiscal confeccionaba un borrador con los
datos contables que le daba la empresa, y
después lo firmaban, para su posterior pre-
sentacion en el Registro Mercantil, pero sin
que se realizaran de manera efectiva las ci-
tadas Juntas, entendiendo que con ello se les
privé de los correspondientes derechos so-
ciales.

Reconocido palmariamente por los acu-
sados que las Juntas de la sociedad en reali-
dad no se convocaban formalmente, que no
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se celebraron nunca, y que lo Gnico que se
hacia era cumplir con la formalidad legal de
confeccionar los libros para dar cumpli-
miento al requisito de que se presentaran en
el Registro Mercantil, hemos de analizar si
tal conducta se realizaba con la finalidad
que exige el precepto, es decir, para impedir
a los demas socios el ejercicio de sus dere-
chos sociales.

Como ya se indico en el relato de hechos
probados, tal comportamiento por parte de
los Consejeros-Delegados (no sélo de los
dos acusados, sino también de su padre Don
Carlos Manuel, al que nunca se le imputd
por los querellantes delito alguno), no fue
algo aislado, sino que fue la forma de actuar
desde el comienzo de la vida societaria, no
debiendo olvidarse que se trataba de una so-
ciedad de caracter familiar, compuesta por
los padres y los cuatro hijos, y tal forma de
actuar no consta que obedeciera a la citada
finalidad de impedir a los socios el ejercicio
de sus derechos sociales, sino que por el
contrario obedecia a la confianza que existia
entre los socios, que eran los hermanos y sus
padres, y nunca hubo problema alguno entre
ellos.

Por otra parte resulta dificil de admitir
que los querellantes desconocieran la infor-

macién sobre la marcha de la sociedad
cuando era precisamente Don Joaquin, es-
poso de Dofia Penélope, quien llevaba la
contabilidad de la empresa, y quien necesa-
riamente tenia que facilitar al Asesor Fiscal
toda la documentacion necesaria para con-
feccionar los documentos que después eran
pasados a la firma y depositados en el Re-
gistro Mercantil.

De igual manera debe observarse que
Dofia Penélope también era socio de la enti-
dad mercantil, y que nada ni nadie la impi-
di6 a lo largo de toda la vida societaria exi-
gir la convocatoria de la Junta (articulo
100.2 de la Ley de Sociedades An6nimas), y
apesar de ello no lo hizo, habiendo manifes-
tado en el Juicio Oral que no queria tener
problemas.

Sin perjuicio de la indiscutible forma
irregular de llevarse la sociedad (producto
de la confianza que habia en el seno fami-
liar), lo cierto es que no consta que se les
haya negado o impedido ni a los querellan-
tes ni a los demas socios el acceso a la infor-
macion, ni se les ha impedido la participa-
cién en la gestién o el control de la actividad
social, por lo que tampoco es procedente la
condena de los acusados por este delito.

Sentencia 356/2004, AP ZARAGOZA, Sec. 3.2 de 4 de octubre de 2004

RECONOCIMIENTO DE INVALIDEZ PERMANENTE PARCIAL A AMA DE

CASA

Art. 621.3 y 4 Codigo Penal; Anexo de la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos a Motor (baremo de

indemnizaciones)

Ponente: 1lma. Sra. D.2 M.2 Begofia Guardo Laso

SINTESIS

La asistencia por tercero en las labores del hogar, y las secuelas consis-
tentes en reduccion de la movilidad de brazo derecho e impotencia funcional
en tobillo derecho resultan indicativas de una incapacidad parcial.

- 243 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Se reclama la cantidad de
73.325 euros a favor de D.2 Teresa por en-
tender aplicable del factor de correccion de
la Tabla IV, Ley 30/1995 de 30 de noviem-
bre, actualizado por la Resolucién 20 de
enero de 2003 por el concepto de incapaci-
dad permanente total para su actividad co-
mo ama de casa para la que ha quedado to-
talmente imposibilitada.

No se desprende en primer lugar del In-
forme forense respecto de la perjudicada
gue como consecuencia de sus secuelas ha-
ya quedado incapacitada totalmente para
sus ocupaciones habituales como ama de ca-
sa, que teniendo en cuenta que se trata de
una mujer casada, de 61 afios contaba al
tiempo de los hechos, que convive exclusi-
vamente con su esposo. Es cierto que la tes-
tigo, Sra. Rebeca afirma en el acto de juicio
haber firmado un documento como que tra-
bajaba en la casa de la apelante. Y consta en
las actuaciones sendas letras a la vista por
importe 5.582 euros en total que se corres-
ponden a dos horas desde julio 2001 a agos-
to 2002 a razon de 2 horas diarias a 7,25 la

hora (documentos 15 y 16 obrante al folio
273). La asistencia por tercero a la labores
del hogar en el curso del dia por dos horas y
las secuelas contempladas fundamental-
mente la reduccién de movilidad del brazo
derecho e impotencia funcional en el tobillo
derecho pueden ser apreciadas como indica-
tivas de una incapacidad parcial a valorar
por via del factor de correccion como “limi-
tacién parcial de la ocupacion o actividad
habitual, sin impedimento de las tareas fun-
damentales de lamisma” a falta otra concre-
cién teniendo en cuenta las caracteristicas
expuestas se estima ajustada la cantidad de
12.000 euros por tal concepto. (Teniendo en
cuenta que la cifra maxima prevista por tal
concepto en la Tabla IV asciende a 14665
euros) del baremo aplicable correspondiente
al vigente en el afio 2003, fecha en que se
cuantifican las indemnizaciones y cuya
cuantia quedan perfectamente actualizadas
por virtud de dichas publicaciones anuales
del baremo. Lo que comporta el acogimien-
to parcial de este extremo del recurso. Lo
cual comporta el acogimiento del recurso,
pues los argumentos esgrimidos resultan
justificados y acordes a Derecho.

Sentencia 823/2004, AP GERONA, Sec. 3.2, de 6 de octubre de 2004

CONDENA POR DELITO DEL ART. 379 Y ABSOLUCION POR EL DEL 380,

AMBOS DEL CobpIGo PENAL

Arts. 379 y 380 Cddigo Penal; 21y 23 Reglamento General de Circu-

lacion

Ponente: 1lmo. Sr. D. Adolfo Jests Garcia Morales

SINTESIS

La sentencia realiza un pormenorizado estudio de la diferencia entre
la_infracciéon administrativa y la penal de la negativa a someterse a las

pruebas de deteccion alcohdlica, excluyendo de la via penal los casos en
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que los sintomas o el riesgo son evidentes 0 se reconoce por el conductor
la situacion de alcoholemia. En el presente caso absuelve porque el acusado
realiz6 voluntariamente la prueba con el etilémetro digital, que ya dio una
medicion elevada y a lo que se neg6 fue a someterse a la segunda prueba
cuya principal finalidad es de garantia de respeto de derechos para él.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Existen, al menos, dos supuestos en los
que existiendo una presunta conduccion ba-
jo los efectos de bebidas alcoholicas y pro-
gresivamente una presunta negativa a some-
terse a las pruebas alcoholométricas para su
deteccion, uno de los dos no se sanciona por
atipico. Un primer supuesto seria aquel en
que la conduccién bajo los efectos del alco-
hol es evidente y palmaria, como la de aquel
que no se puede tener de pie y es incapaz de
pronunciar palabras entendibles, ya que si el
delito del art. 380 del Codigo Penal esta pre-
visto “para la comprobacion de los hechos
descritos en el articulo anterior”, en este ti-
po de casos la corroboracion o la ratifica-
cién de la impresién de los agentes a través
de la prueba alcoholométrica no sera nece-
saria por lo grotesco de la propia embria-
guez. Un segundo supuesto seria en el caso
de que el conductor, a la primera vision de
los agentes presentase ciertos sintomas
compatibles con la influencia alcoholica,
sintomas en todo caso equivocos, como el
aliento notorio o los ojos enrojecidos o el
abatimiento, en cuyo caso los agentes estan
perfectamente legitimados para requerir al
conductor al sometimiento, ante cuya nega-
tiva se incurrird en la desobediencia del art.
380, aunque sin ser necesaria la influencia
alcohélica por no concurrir los sintomas
inequivocos, guardando en todo momento la
compostura deambulatoria, la educacién, la
correccién en el habla, o la expresion de
ideas coherentes.

Tercero.—(...)

Aplicando esta doctrina en su interpreta-
cién literal no cabe duda alguna de que, en
el caso que nos ocupa, la condena por el
delito de desobediencia devendria imperati-
va al haberse negado a soplar como se le
requeria por los agentes y encontrarse incur-
S0, NO en uno, sino en varios de los supues-
tos en los que el Tribunal Supremo ha consi-
derado que la negativa es constitutiva de de-
lito, participacion en accidente, siquiera sea
leve, y percepcién de signos alcoholicos.

()

De ello puede légicamente deducirse
que, cuando la practica de la prueba de de-
teccién alcohdlica mediante el uso del alco-
holimetro resulte innecesaria a los efectos
de acreditar la ingesta de bebidas alcohdli-
cas Y la afectacion del sujeto bebedor, la ne-
gativa a la practica de esa prueba no rebasa-
rd los limites de la infraccién administrati-
va, cosa que ocurrirfia, por ejemplo, en el
supuesto en el que el acusado desde el pri-
mer momento admita no sélo haber ingerido
bebidas alcohdlicas sino también hallarse
afectado por tal ingesta, lo que, ademas, po-
dria ser evidente para los agentes actuantes
por los sintomas que presentaba; de esta ma-
nera ya se habrian proporcionado los datos
que podian haberse obtenido también de la
préctica de la prueba de deteccién alcohdli-
ca, por lo que la misma no resultaria necesa-
ria e imprescindible para comprobar que se
hallaba bajo la influencia de bebidas alco-
holicas y acreditar, en consecuencia, la co-
misi6n del delito del articulo 379 del Cédi-
go Penal.
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En este mismo sentido podemos dejar es-
tablecido con cierta generalidad que si los
sintomas que evidencian los agentes de la
conduccion bajo los efectos de bebidas alco-
holicas son tan exagerados que no dejan lu-
gar a dudas sobre ese dato, tal comproba-
cién debera quedar asimilada al reconaci-
miento del acusado, mientras que si los
sintomas no son tan extraordinarios que,
aun no planteando dudas a los agentes, pue-
den ser discutidos, la comprobacién con el
etilémetro sera necesaria y su negativa sera
constitutiva de delito. (...)

.)

Cuarto.—(...)

La realizacion de una segunda prueba
(...) no se realiza a los efectos de comprobar
la falta administrativa o el delito, sino “para
una mayor garantia y a efecto de contraste”,
es decir, como una salvaguarda de los dere-
chos del sometido de que la prueba que se le

practicé en primer lugar y que arroj6 un re-
sultado positivo no fue debida a circunstan-
cias extrafias, ajenas a su persona. Desde es-
te punto de vista, el negarse a practicar una
segunda prueba prevista como garantia del
imputado no puede suponer nunca una con-
ducta penalmente relevante, pues quien re-
nuncia a su derecho a contrastar habra de
pasar en todo caso por los resultados negati-
vos del primer examen.

A la vista de lo anterior, el recurrente, en
el caso que nos ocupa, se neg6 a practicar la
prueba con el etilémetro digital, es decir,
aquel que deja constancia documental de los
resultados de la prueba y que por su preci-
sion se considera mas fiable, pero, esta ne-
gativa, vino precedida de un voluntario so-
metimiento a la prueba de alcoholemia a tra-
vés del etilometro digital cuyos resultados
derivan de la vision por parte de los agentes
de los indices que sefiala la pantalla del apa-
rato.

Sentencia 247/2004, AP ASTURIAS, Sec. 82 de 7 de octubre de 2004

DENUNCIA FALSA: RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MAS BENIGNA
Arts. 2.2; 33.3; 456.1 y 2 Cddigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Francisco Pallicer Mercadal

SINTESIS

Las continuas reformas del Codigo Penal provocan casos como el que
recoge esta sentencia. El acusado denuncié falsamente un delito de robo
con fuerza en las cosas en casa habitada. Como consecuencia de la reforma

15/2003 del Cadigo, llevada a cabo por la LO 15/2003, dicho delito debe
reputarse hoy penado con pena menos gravey, por efecto de ello, debe modifi-
carse igualmente la penalidad de la denuncia falsa.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...)

En cuanto al exceso punitivo si debemos
apreciar este motivo en virtud de la aplica-
cién de la reforma 15/2003 del Codigo Pe-
nal que entré en vigor el 1 de octubre de
2004.

El delito de denuncia falsa del art.
456.1.2.° del Cédigo Penal contempla una
pena de multa de 12 a 24 meses si se imputa
falsamente a una persona un delito menos
grave.

En este caso, lo que se imput6 a la victi-
ma fue la comisién de un delito de robo con
fuerza en casa habitada que el art. 241.1 del

Cadigo Penal castiga con una pena de pri-
sion de 2 a 5 afios, cuya pena a tenor de lo
dispuesto en el art. 33.3 constituye hoy una
pena menos grave. En su consecuencia, por
mandato del art. 2.2 del Cédigo Penal y de
su disposicion transitoria primera y quinta
letra a) se esta en el caso de aplicar de oficio
en este recurso de apelacion los preceptos
de la nueva ley y en su consecuencia impo-
ner la pena prevista en el art. 456.2 del mis-
mo cuerpo legal, por cuanto se trat6 de una
imputacion falsa de un delito menos grave,
gue en este supuesto se estima ponderada en
su extensiéon minima, es decir, de multa de
12 meses, lo que nos exime de otros razona-
mientos.

Sentencia 901/2004, AP BARCELONA, Sec. 7.2, de 7 de octubre de 2004

DESCUENTO BANCARIO Y ESTAFA. NECESIDAD DE IDONEIDAD EN EL

MEDIO
Art. 528 Cddigo Penal 1973

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria Concepcién Sotorra Campodarve

SINTESIS

Achaca la sentencia al banco perjudicado su conducta descuidada al
no realizar ninguna actividad encaminada a examinar los efectos gue se
le presentaban a descuento, colocandose en una situacion arriesgada en
la que por medios no idoneos para engafiar al banco se consiguié obtener

fondos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Unico.—Son hechos probados, y asi se
declara, que, con origen en un expediente de

regulacién de empleo ocurrido en el seno de
la empresa (...) que dejo sin su trabajo a un
grupo de operarios, y con el fin de salva-
guardar su funcionamiento, durante la anua-
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lidad de 1981 se produjo un sensible cambio
en la misma, que pasé a funcionar como una
sociedad laboral, cuyas acciones fueron re-
partidas por partes iguales entre todos los
trabajadores, y cuyos cargos del Consejo de
Administracién se hicieron rotativos.

Dicha empresa, que desde sus origenes
habia trabajado con el Banco (...), mantenia
con la entidad bancaria un contrato de des-
cuento de efectos, recibos y pagarés. En el
marco de dicho contrato, por la empresa (...)
fueron presentados para su descuento al
Banco (...) un elevado volumen de recibos
librados contra diversos clientes de la socie-
dad que el Banco abonaba a su presentacion,
previa detraccién de un porcentaje aproxi-
mado de un 5% en concepto de comision de
descuento, y una retencion en prevision de
posibles impagados, que oscilaba entre el 20
y el 40% del importe del descuento, recibos
generalmente presentados por personal de la
empresa contra entrega del material concer-
tado con los transportistas.

Sin embargo, en el ambito de las relacio-
nes comerciales habituales que mantenian,
entre noviembre de 1992 y enero de 1993, la
entidad (...), cuyos Consejeros Delegados
eran a la sazon los acusados Catalina y Ma-
nuel (pues José Augusto habia cesado en ju-
lio de 1992), ambos mayores de edad, y sin
antecedentes penales, presentd para su des-
cuento un conjunto de 38 recibos librados
contra diversos clientes de la sociedad por
un importe global de 85.639,60 euros
(14.231.307 pesetas en la moneda, enton-
ces, de curso legal en Espafia), los cuales, a
pesar de ser descontados por la entidad ban-
caria, no llegaron a cobrarse por ella.

Posteriormente, el 3 de marzo de 1998,
por parte del Banco (...), se interpuso contra
los Consejeros Delegados de (...) la querella
por falsedad y estafa que genero6 el presente
procedimiento, al atribuir a sus consejeros
Delegados la imposibilidad de cobro de las
cantidades descontadas, sosteniendo que
parte de las operaciones eran ficticias, y que
otras ya habian sido cobradas previamente

(...). A pesar de ello, durante su prolongada
relacion, la entidad bancaria no desplegd
ningun tipo de actividad dirigida a contrastar
documentalmente la actividad empresarial
con los recibos presentados, ni a comprobar
si los efectos, recibos y pagarés correspon-
dian a operaciones comerciales reales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) procede ahora abordar el
delito de estafa, una infraccion penal cuya
comision precisa la concurrencia inexcusa-
ble de los siguientes elementos:

Una accion engafiosa de linea abierta que
puede incorporar las mas variadas conduc-
tas, y que debe gozar de entidad suficiente
en cuanto a adecuacién y eficacia, como pa-
ra provocar error en un tercero, induciéndo-
le a realizar un acto de disposicion patrimo-
nial en su propio perjuicio o en el de otro.

Un elemento subjetivo en el agente, iden-
tificado con el &nimo de enriquecimiento in-
justo.

Un acto de disposicién patrimonial deri-
vado del engafio precedente al que debe en-
contrarse unido por indisoluble nexo de cau-
salidad (...).

Pues bien, partiendo de este planteamien-
to, observamos cmo en el presente caso se
pretende atribuir a los hoy acusados la co-
mision de la conducta tipica penal por haber
presentado para su descuento en la entidad
bancaria un conjunto de recibos que, o bien
ya les habian sido abonados por los clientes
de la empresa, lo que constituiria una dupli-
cidad en el pago, o bien no obedecian a ope-
raciones mercantiles reales.

Pero si la suficiencia del engafio constitu-
tivo de la estafa resulta diafana en algunos
supuestos, hay otros casos en los que emer-
ge una cierta dificultad a la hora de determi-
narlo, casos en que se hace preciso hilar
muy fino para ubicar este tipo de conductas
en el lugar juridico que les corresponde, y
determinar si revisten relevancia penal. En
ellos, la aparente concurrencia de sus ele-
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mentos definidores resulta por si sola insufi-
ciente para decantar la balanza de forma in-
dubitada hacia el &mbito punitivo. Son su-
puestos en los que se hace preciso acudir al
fin de proteccion de la norma para resolver
adecuadamente la cuestion.

Asi, partiendo del caracter de ultima ra-
tio del Derecho Penal, resulta claro que que-
dan al margen de su tutela, y excluidos por
tanto del ambito de proteccion de la modali-
dad juridica de la estafa los supuestos en que
la victima tenia posibilidades y le era exigi-
ble la autoproteccion frente a la conducta
engafosa, como ocurre en los negocios de
riesgo calculado (como la concesion de cré-
ditos sin comprobacién del estado patrimo-
nial del solicitante), relaciones juridicas en-
tre comerciantes cuyo circulo profesional
mercantil en el que se desenvuelven eleva
las cotas de diligencia exigibles a los mis-
mos, la utilizacién abusiva de tarjetas de
crédito por su propio titular, en cuanto supo-
nen una negligencia del comerciante o enti-
dad emisora, y los casos de excesiva como-
didad de la victima, que omitié, pudiendo y
debiendo hacerlo, las mas elementales me-
didas de comprobacion de la solvencia de la
persona con quien contrataba, o de la situa-
cién de los bienes objeto de transmision.

Aqui, estima el tribunal, nos hallamos en
el primero de los supuestos mencionado,
cual es la relacion juridico econémica entre
los integrantes de una sociedad laboral, que
funcionaba con la misma entidad bancaria a
través de una linea de descuento desde tiem-
po inmemorial, y el entonces Banco (...),
gue extraia un importante beneficio econo-
mico mediante el referido contrato de des-
cuento, atendido el importante volumen de
negocio de la entidad, detrayendo unos no-

tables porcentajes de las cantidades descon-
tadas en concepto de riesgo frente a even-
tuales impagados, y que, a pesar de poder
hacerlo, descuid6 las labores de comproba-
cién razonables en el desarrollo del contra-
to, como es la exigencia de la documenta-
cién que servia de apoyo al recibo presenta-
do para su descuento, algo que podia hacer
sin apenas esfuerzo. Y es esta falta de pru-
dencia en que incurri6 la importante firma
financiera, la que desviste al pretendido en-
gafio que se intenta criminalizar de entidad
suficiente como para merecer reproche pu-
nitivo, pues resulta claro que con tan negli-
gente conducta, ajena a las minimas exigen-
cias de autoproteccioén propias del ambito
financiero en el que se desarrollaba la ope-
racion, la entidad bancaria, que contaba con
abundantes medidas protectoras frente a
eventuales conductas engafiosas tendentes a
garantizar el éxito de la operacion sin exigir
apenas esfuerzo por su parte, las omiti6. Y
al omitirlas voluntariamente se colocé en
una situacion de “autopeligro” que excede
del &mbito de proteccidn de la norma penal.
El engafio, por tanto, de haberse demostrado
su existencia, algo que no ha ocurrido, aten-
dida la insuficiencia de la prueba documen-
tal y la comprensiblemente escasa (dado el
tiempo transcurrido, once afios, desde que
los hechos enjuiciados tuvieron lugar) con-
tundencia de la testifical, como antes hemos
mencionado, careceria de la suficiencia exi-
gida por el articulo 528 del Cédigo Penal de
1973 vigente en el momento de los hechos,
para ser constitutivo de estafa, procediendo
por ello la absolucion de los acusados res-
pecto de las dos infracciones penales que se
les imputaban, con todos los pronuncia-
mientos favorables.
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Sentencia 467/2004, AP LERIDA, Sec. 1.2, de 8 de octubre de 2004

OFRECIMIENTO DE CDs FALSIFICADOS SIN QUE CONSTE HABERSE VEN-

DIDO. EL PERJUICIO DE TERCERO

Art. 270.1 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Victor Manuel Garcia Navascués

SINTESIS

Como quiera que el art. 270 del CP exige, para penar por este delito
contra la propiedad intelectual, junto al animo de lucro, el perjuicio de terce-
ro, construye la sentencia de la Audiencia dicho guebranto econémico sobre
la base de la diferencia de precio y la ganancia dejada de obtener por los

legitimos _intervinientes en el trafico.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En segundo lugar, alega la
parte recurrente que la conducta imputada al
acusado es atipica, al no concurrir el requisi-
to objetivo del perjuicio de tercero, puesto
gue no se ha acreditado que el acusado ven-
diera los discos compactos sino Unicamente
que los ofrecia a los clientes de diferentes
establecimientos; no obstante, debe sefialar-
se que el acusado reconoci6 en el acto del
juicio que compraba los discos compactos
por 400 pesetas y los vendia por 1000 pese-
tas, si bien desconocia que dicha actividad,
a la que se dedicaba por carecer de otro me-
dio de vida, fuera delictiva, de donde se des-
prende la realizacién de la conducta tipica
consistente en la distribucion, sin la autori-
zacion de los titulares de los correspondien-
tes derechos de propiedad intelectual o de
sus cesionarios, de discos compactos; por
otra parte, el perjuicio de tercero viene de-
terminado por el dinero que hubieran obte-
nido los productores o titulares de derechos

si se hubiese procedido a la autorizacién
que, como es légico, es independiente de la
efectividad de la venta, pues de no entender-
se asi nunca habria infraccién penal, pues
siempre tendria lugar la intervencion de co-
pias no vendidas pero destinadas a la venta,
y no las vendidas en cuanto que ya no se
encontrarian en poder del sujeto activo del
delito, por lo que la intervencién de copias
ilegales en cuanto no autorizadas pone de
relieve la existencia del perjuicio, consisten-
te pues en lo que debi6 pagarse para obtener
la autorizacion y que la Asociacion no per-
cibié en cuanto que la misma concesion no
se pidio ni se dio; de manera que debe des-
estimarse igualmente dicho motivo.

Ello debe enlazarse con el tercer motivo
del recurso, es decir, la existencia de infrac-
cién de Ley por no aplicacion del error de
prohibicién del articulo 14 del Cédigo Pe-
nal, fundamentandolo, sintéticamente, en el
contenido de las declaraciones del acusado
gue acreditarian los elementos del mismo,
asi como en las circunstancias objetivas del

- 250 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

hecho y subjetivas del autor, puesto que el
acusado desconocia el caracter ilicito de los
hechos imputados, al ser natural de Senegal
y llevar, a la fecha de los hechos, diez meses
en Espafia, teniendo en cuenta, asimismo, la
habitualidad en Lleida de la actividad des-
arrollada por el mismo; no obstante, debe
sefialarse que, a pesar de las manifestacio-
nes del acusado, lo cierto es que la falsedad
de los discos compactos intervenidos resulta
evidente a simple vista, pues las caratulas
aparecen fotocopiadas y los soportes son

discos compactos grabables y, por otro lado,
no debe olvidarse que, segin manifestacio-
nes del Agente de la Guardia Civil (...), el
acusado intent6 salir corriendo cuando les
vio, de manera que la fundamentacion juri-
dica sefialada en la sentencia recurrida con
respecto a la inaplicacion del error de prohi-
bicién resulta plenamente I6gica y satisfac-
toria, toda vez que las circunstancias sefiala-
das denotan que el acusado era consciente
de la ilicitud de su conducta, por lo que de-
cae, asimismo, el motivo.

Sentencia 925/2004, AP BARCELONA, Sec. 7.2, de 13 de octubre de 2004

¢ PUEDE UNA SEGUNDA RESIDENCIA INTEGRAR EL SUBTIPO AGRAVADO
DE APROPIACION INDEBIDA DE CANTIDADES DESTINADAS A LA ADQUISI-

CION DE VIVIENDAS?

Arts. 250.1.1.° y 252 Cddigo Penal
Ponente: 1lma. Sra. D.2 M.2 del Carmen Zabalegui Mufioz

SINTESIS

Persiste la sentencia de la Sala en considerar vivienda, a los efectos
de la agravacion del art. 250.1.1.° del CP, tnicamente al domicilio o morada
del comprador, que es la que supone un bien de primera necesidad, pero
no a las ““segundas residencias’ con finalidad de ocio, descanso o recreo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Los hechos culminan el subti-
po agravado de apropiacion indebida en re-
lacién con el art. 250.1.1.° del CP que reco-
ge la agravacion cuando recaiga sobre cosas
de primera necesidad, viviendas y otros bie-
nes de reconocida utilidad social.

Segun reiterada y mayoritaria Jurispru-
dencia el concepto de “vivienda” a los efec-
tos agravatorios, se aplica a las que constitu-
yen el domicilio o morada del comprador e

integren, por ello, bienes de primera necesi-
dad, pero no a las adquiridas como “segunda
vivienda” con finalidad recreativa (STS
6-10-1995; 7-1-1997 y 19-6-1998, entre
otras), limitandose su aplicacion a los casos
en que el perjudicado ve frustradas las ex-
pectativas de adquirir una vivienda, como
bien de primera necesidad (STS de fecha
8-2-2002).

El acusado manifest6 que el chalet iba a
ser destinado a segunda residencia porque
Victor trabajaba en El Prat de Llobregat y
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Cunit estd a unos 50 km; no obstante ello, la
inferencia realizada por el acusado, e inclu-
so la afirmacion de conocer que el chalet no
iba a destinarse a vivienda habitual, sélo
puede ser tenida en cuenta en términos de
defensa, por cuanto ha sido desvirtuada por
la prueba practicada.

Tanto Victor, como su esposa Ana Maria,
declararon que el repetido chalet lo iban a
destinar a primera vivienda debido a que es-
taban residiendo en un piso alquilado en
Hospitalet de Llobregat, gozando sus mani-
festaciones de credibilidad, no sélo por la
contundencia de ambos en la afirmacion, si-
no también porque del informe registral
obrante al folio 179 y el expedido por el
Registro de Barbate (Cadiz) (folio 247-249)

Auto 497/2004, AP BARCELONA,

se desprende que ni Victor, ni su esposa son
propietarios de ninguna vivienda en Catalu-
fla —Comunidad en la que tienen fijado su
domicilio—, siendo propietarios en régimen
ganancial de un piso de 59,4 m2 (ltiles) en
Barbate y del terreno en Cunit sobre el que
debia haberse construido el chalet objeto del
presente procedimiento, por lo que teniendo
en cuenta que la distancia entre El Prat de
Llobregat (lugar donde trabajaba el Sr. Vic-
tor) y Mauricio es compatible con un des-
plazamiento diario, bien en un vehiculo par-
ticular, o bien mediante el sistema de trans-
porte publico, concluimos rotundamente
que el chalet iba a destinarse a primera vi-
vienda de la familia Victor-Ana Maria, por
lo que la accion culminé el subtipo agrava-
do antes expuesto.

Sec. 2.3, de 18 de octubre de 2004

LA CONSIGNACION DE INDEMNIZACION PARA APELAR NO ALTERA LOS
INTERESES DE DEMORA DEL ART. 20 DE LA LEY DE CONTRATO DE

SEGURO

Art. 20 Ley de Contrato de Seguro
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria José Magaldi Paternostro

SINTESIS

La Aseguradora no habia consignado ni ofrecido pago de cantidad algu-
na al perjudicado, y s6lo cuando apela la sentencia de instancia y por imposi-
cion legal consigna la cantidad a que es condenada a indemnizar. En la
ejecutoria se entiende que esta consignacion no libera del pago de intereses
de demora que deberédn computarse hasta el efectivo pago tras la firmeza
de la sentencia.

EXTRACTOS DEL AUTO

RAZONAMIENTOS JURIDICOS co: la parte, que tomé como punto de refe-

rencia el tenor literal de la sentencia, se vio

Primero.—\Vertebra la parte recurrente
el recurso (...) sobre un Unico motivo juridi-

privada de obtener la cuantia del resarci-
miento civil que se le concedi6 en la senten-
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cia dictada en la primera instancia en cuanto
que la entidad aseguradora consigno la can-
tidad una vez dictada aquélla e inmediata-
mente apel6 la sentencia, motivo por el cual
los intereses moratorios deben alcanzar has-
ta el dia en que, firme la sentencia apelada,
se le hizo entrega de la cantidad.

(.)

Cuarto.—(...) De ello se infiere que ni
consigné ni lo hizo en forma, es decir, de
conformidad con lo establecido en los arti-
culos 1176 y ss. del Codigo Civil ni pag6 a
pesar de que, a diferencia de lo expresado en
el escrito de fecha 20 de marzo de 2003 (fo-

lio 158), alegue en el escrito de impugna-
cién del recurso, citando el precepto legal
pertinente, que pagé a 3 de marzo de 2003
(en que ingreso6 la cantidad antedicha) pues-
to que lo que hizo juridicamente fue sélo
depositar una cantidad que no sélo no ofre-
cia, aun de modo formalmente no proceden-
te, en pago sino que la depositaba con una
finalidad no querida por el legislador: no de-
vengar intereses a pesar de no haber cumpli-
do la prestacion, razon por la cual continud
devengandolos hasta que, firme que fue la
sentencia, la parte perjudicada (que por de-
mas solicit6 el pago de modo inmediato) pu-
do finalmente hacerlo efectivo.

Sentencia 1013/2004, AP BARCELONA, Sec. 10.2, de 18 de octubre de 2004

LA FALTA DE APROPIACION INDEBIDA COMPRENDE UNICAMENTE LOS
HECHOS DESCRITOS COMO DELITO EN EL TIPO BASICO DEL ART. 252,

NO LOS TIPOS ASIMILADOS

Arts. 252 y 623.4 Codigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. José Maria Pijuan Canadell

SINTESIS

Opta la sentencia que seleccionamos por interpretar la referencia que
—como falta— hace el art. 623.4 del CP a la apropiacién indebida, Unica-
mente como conectada al tipo delictivo del art. 252, con la importante conse-
cuencia de considerar atipicas las conductas descritas en los arts. 253 y
254 cuando la cuantia de la defraudacion no exceda del limite legal (hoy

400 euros).

- 253 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) el Tribunal debe plan-
tearse la tipicidad de los hechos declarados
probados en la sentencia apelada.

El articulo 253 del Cédigo penal, inclui-
do en la Seccién 2 del Capitulo VI del Titulo
XI1I1 del Libro Segundo del Cédigo Penal,
que tiene por enunciado “De la apropiacién
indebida”, comprende la figura que se ha
venido en denominar por algin sector doc-
trinal “hurto de hallazgo”, y que castiga a
“los que, con animo de lucro, se apropiaren
de cosa perdida o de duefio desconocido,
siempre que en ambos casos el valor de lo
apropiado exceda de cuatrocientos euros”,
cuantia modificada por la reciente reforma
por L.O. 15/2003, de 25 de noviembre. Y en
el articulo 623.4 del mismo Codigo castiga
“los que cometan estafa, apropiacion inde-
bida... en cuantia no superior a 400 euros”,
cuantia ésta asimismo modificada por la ci-
tada L.O. 15/2003.

El Tribunal, siguiendo una corriente in-
terpretativa que ha sido acogida por otros
Tribunales de esta misma Audiencia, consi-
dera que la remision que el apartado 4 del
articulo 623 hace a los delitos de estafa,
apropiacion indebida y defraudacion de
fluido lo es a los tipos basicos de dichos de-
litos, contemplados en los articulos 248, 252
y 255 del Cédigo Penal, pero no a los tipos
asimilados descritos en el articulo 251, co-
mo forma especial de la estafa, o en los ar-
ticulos 253 y 254 que, como formas especia-
les de la apropiacion indebida, castigan la
apropiacion de cosa perdida o de duefio des-
conocido y la apropiacion de cosa recibida
indebidamente, de modo que las conductas
que integran los referidos tipos asimilados

solo resultan punibles cuando la cuantia, o
el valor del bien, que es objeto de apropia-
cién excede de 400 euros, integrando meros
ilicitos civiles en caso de no rebasar dicha
suma. Esta interpretacion halla su funda-
mento en que cuando el legislador ha queri-
do que los ataques patrimoniales inferiores a
400 euros, ajenos al hurto, estafa y apropia-
cién indebida strictu sensu y defraudacién
de fluido eléctrico, sean constitutivos de fal-
ta lo ha dicho expresamente en el texto le-
gal, y asi sucede con la conducta descrita en
el articulo 236 del Cédigo Penal, la sustrac-
cién de cosa propia, pues si el valor de la
cosa no excede de 400 euros la conducta se
castiga expresamente como constitutiva de
falta en el articulo 623.2, o con el robo y
hurto de uso de vehiculos del articulo 244
que cuando el valor del vehiculo utilizado
no excede de 400 euros la conducta se casti-
ga expresamente como falta en el apartado 3
del mismo articulo 623 del Cédigo Penal.
Cabe razonablemente entender que si el le-
gislador no ha procedido de igual modo con
respecto de los tipos penales de los articulos
251, 253y 254 es por la voluntad de excluir
del ambito penal las conductas descritas en
dichos tipos penales cuando la cuantia o va-
lor de la cosa propia sustraida, o de la cosa
perdida, de duefio desconocido o recibida
indebidamente que es objeto de apropiacion
no excede de 400 euros.

Por lo expuesto, estimando que los he-
chos declarados probados en la sentencia
apelada no son subsumibles en el articulo
623.4 del Codigo Penal, procede la revoca-
cién de la sentencia y la absolucién de los
acusados, con declaracion de oficio de las
costas causadas en la primera instancia y de
las costas del recurso.
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Auto 603/2004, AP GERONA, Sec. 12 de 18 de octubre de 2004

NO CABE SUSPENDER LA EXPULSION DE EXTRANJERO EN TANTO SE
RESUELVE EL INDULTO SOLICITADO

Arts. 4.4, 96 y 97 Codigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. Javier Marca Matute

SINTESIS

Rechaza la Audiencia, por los argumentos que extractamos, que, decreta-
da la expulsidn del extranjero no residente legalmente, y solicitado el indulto,
pueda suspenderse la ejecucion de la medida mediante una aplicacion anald-
gica de lo previsto en el art. 4.4 del CP respecto a ejecucion de penas e
indulto.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—A juicio de la Sala resulta
procedente y necesaria la integra estimacion
del recurso de apelacion interpuesto por el
Ministerio Fiscal, (...), por los motivos que,
en sintesis, se exponen a continuacion;

A) Que en el art. 4.4 del vigente Cédi-
go Penal se establece clara y taxativamente
lo siguiente: Si mediara peticion de indulto,
y el Juez o Tribunal hubiere apreciado en
resolucion fundada que por el cumplimiento
de la pena puede resultar vulnerado el dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas,
suspendera la ejecucién de la misma en tan-
to no se resuelva sobre la peticion formula-
da. También podra el Juez o Tribunal sus-
pender la ejecucion de la pena, mientras no
se resuelva sobre el indulto cuando, de ser
ejecutada la sentencia, la finalidad de éste
pudiera resultar ilusoria;

B) Que en el art. 96.3.5.2 del vigente
Cadigo Penal se califica la expulsion del te-

rritorio nacional, de extranjeros no residen-
tes legalmente en Espafia como medida de
seguridad no privativa de libertad, cuya sus-
pension aparece sujeta al procedimiento es-
tablecido en el art. 97.C) del precitado texto
punitivo;

C) Que es por ello que la decision
adoptada por el Juzgado de lo Penal, al apli-
car en forma analdgica el art. 4.4 del vigente
Cadigo Penal, Gnicamente previsto para la
suspension de las penas, suspendiendo la
ejecucion de una medida de seguridad al
mediar una peticién de indulto, carece de
cobertura legal y reglamentaria, por lo que
infringe lo prevenido en el art. 3.2 del Cédi-
go Penal (Tampoco podra ejecutarse pena ni
medida de seguridad en otra forma que la
prescrita por la ley y reglamentos que la
desarrollan, ni con otras circunstancias o ac-
cidentes que los expresados en su texto),
siendo de ver en tal sentido que de seguir la
postura adoptada por el Juzgado de lo Penal
nada impediria que la peticién de indulto
suspendiera la ejecucién de otras medidas
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de seguridad de las recogidas en el art. 96
del vigente Caédigo Penal, lo que podria cau-
sar gravisimos perjuicios al propio condena-
do (en caso del necesario internamiento del
mismo en centro psiquiatrico, de deshabi-
tuacién o educativo especial), a su victima
(en el supuesto de prohibicién de estancia'y
residencia en determinados lugares), a la se-
guridad del trafico (en el caso de privacién
del derecho a conducir vehiculos a motor o
ciclomotores) y a la seguridad publica (en
los supuestos de privacion de la licencia o
del permiso de armas y de inhabilitacién
profesional); y

D) Que resulta incongruente que la pe-
ticién de indulto pueda producir la suspen-
sion de la medida de seguridad adoptada en
sustitucion de la pena impuesta y que, por el
contrario, no produzca la suspension de la
ejecucion de la mencionada pena, maxime
cuando el cumplimiento de la medida de se-
guridad produce efectos reparables (de con-
cederse el indulto el expulsado podria vol-
ver al territorio nacional) y el cumplimiento
de la pena privativa de libertad causa perjui-
cios irreparables (de concederse el indulto la
pena de 1 afio de prision estaria en gran par-
te, si no en su totalidad, ya cumplida).

Auto 519/2004, AP BARCELONA, Sec. 2.2, de 27 de octubre de 2004

DERECHO PENITENCIARIO: LA CLASIFICACION INICIAL EN EL TERCER
GRADO CUANDO SE TRATA DE DELITOS GRAVES

Arts. 63 y 65 LOGP; 106.2 RP
Ponente: 1Imo. Sr. D. José Carlos Iglesias Martin

SINTESIS

Tratdndose de delitos graves, como en el presente supuesto (delito contra
la salud pablica en su modalidad de sustancia gravemente nociva para la
salud en cantidad de notoria importancia; nueve afios de prision por trasla-
dar desde Venezuela a Espafia més de nueve kilogramos de cocaina), la
inicial clasificacion del penado en tercer grado directamente tiene un carac-
ter absolutamente excepcional. No basta con tener buena conducta y soporte
familiar y laboral.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal debe ser estimado en la
alzada.

cuenta no s6lo la personalidad y el historial
individual, familiar, social y delictivo del
interno, sino también la duracion de la pena
y medidas penales en su caso, el medio al

Conforme al art. 63 proposicién segunda
de la LGP “la clasificacién debe tomar en

que previsiblemente retornara y los recur-
sos, facilidades y dificultades existentes en
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cada caso y momento para el buen éxito del
tratamiento”.

De otra parte, segln dispone el ap. 2 del
art. 65 de la LGP: “la progresién en el trata-
miento dependera de la modificacion de
aquellos sectores o rasgos de la personali-
dad directamente relacionados con la activi-
dad delictiva; se manifestara en la conducta
global del interno y entrafiara un acrecenta-
miento de la confianza depositada en el mis-
mo y la atribucién de responsabilidades, ca-
da vez mas importantes, que implicaran una
mayor libertad”. En el mismo sentido el art.
106 ap. 2 del R.P.

()

Pues bien, si nada cabria objetar en prin-
cipio a la invocada primariedad delictiva y
penitenciaria de la penada dado que a la
misma no le consta mas condena que la im-
puesta por este Tribunal en el sumario
1/2000 dimanante del Juzgado de Instruc-
cién n.° 1 de El Prat de Llobregat, no puede
de ninguna de las maneras pasarse por alto
la naturaleza del delito perpetrado y de ma-
nera muy especial la pena por él impuesta
junto con los plazos previstos para el cum-
plimiento de la misma como bien apunta el
Ministerio Fiscal en su recurso.

La Sra. Carina fue condenada como auto-
ra de un delito contra la salud publica en su
modalidad de sustancia gravemente nociva
para la salud y en cuantia de notoria impor-
tancia a la pena de nueve afios de prision
dado que, concertada con otras personas,
transportaron desde Venezuela hasta Espafia
mas de nueve kilogramos de cocaina. Se esta
ante hechos de indiscutible gravedad sancio-
nados por el legislador con penas elevadas.
Entiende el Tribunal que con tal actividad
delictiva, por mas que sea la Unica desarro-
llada por la penada, clasificar a ésta inicial-
mente en tercer grado cuando el cumplimien-
to de las tres cuartas penas de la condena no
esta previsto hasta el 5 de noviembre de 2009
y su libertad definitiva hasta el 24 de enero
de 2012, s6lo podria venir justificado por cir-
cunstancias muy excepcionales que en abso-
luto son de apreciar en el caso debatido, no
pudiendo obviarse otro dato no menos signi-

ficativo como es que el propio Equipo de
Observacion y Tratamiento del Centro Peni-
tenciario de Mujeres de Barcelona, en junta
de 30 de abril de 2004, acord6 elevar pro-
puesta inicial de clasificacién de la penada en
segundo grado de tratamiento.

El hecho de observar la Sra. Carina una
conducta adaptada a la normativa regimen-
tal, desempefiando actividades laborales y
formativas con una elevada implicacién, no
puede, en opinién del Tribunal, ser conside-
rado como un hecho valorable positivamen-
te para la progresion de grado y menos por
tanto para la clasificacion inicial en tercer
grado que de hecho entrafiaria por la propia
naturaleza de la medida ausencia de estan-
cia en el centro o permanencia limitada al
tiempo que tardara en emitirse la resolucién
sobre la clasificacion, maxime cuando en el
caso de autos estamos hablando de un tiem-
po tan breve como el transcurrido desde que
la Sra. Carina ingres6 en prisién para cum-
plir la pena (1 de marzo de 2004) hasta que
se dicté la resolucién clasificandola inicial-
mente en tercer grado de tratamiento (8 de
julio de 2004). La buena conducta y adapta-
cién a la normativa regimental es el minimo
que debe esperarse de cualquier penado, sin
perjuicio de que comportamientos o con-
ductas negativas o desadaptadas deban me-
recer la correspondiente sancion, al tiempo
que conductas extraordinarias, ejemplares
0, cuando menos, mas alla del buen compor-
tamiento puedan ser valoradas en orden a la
precitada finalidad. El hecho de que durante
un tiempo tan breve como el de escasamente
cuatro meses se observe una conducta adap-
tada a la normativa del centro, no puede de
ninguna manera justificar una progresion de
grado; podra a lo sumo ser valorado para
conceder permisos de salida pero no para
pasar a un estado de semilibertad ya que el
tercer grado implica que el penado no per-
manecera en el Centro Penitenciario mas de
ocho horas diarias, tiempo generalmente
destinado a pernoctar y, por consiguiente,
con escasisimas posibilidades reales de tra-
tamiento y con permisos no susceptibles de
control judicial todos los fines de semana.

- 257 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 287/2004, AP BARCELONA, Sec. 8.2 de 9 de noviembre de 2004

DELITO SOCIETARIO: CONCEPTO DE “ACUERDO ABUSIVO” A EFECTOS
PENALES

Arts. 291 y 292 Codigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. Carlos Mir Puig

SINTESIS

Reconoce la resolucién que seleccionamos el caracter auténomo penal
de la nocidn de “‘acuerdo abusivo’, que no coincide con el concepto iuscivi-
lista de abuso de derecho. En su consecuencia —tal como sucede en el caso
examinado— un acuerdo que mercantilmente es nulo o anulable puede ser
penalmente considerado como abusivo con tal de que concurra una minima
apariencia de validez o presuncién de legalidad formal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El recurso de apelacion debe
ser estimado.

Se viene a alegar por el recurrente infrac-
cién del articulo 291 del Cédigo Penal por
inaplicacion.

El Juez a quo entiende que se dan en
principio todos los requisitos del art. 291 CP
pero considera que en el caso de autos la
mayoria de los acusados es “ficticia” y que
al ser los acuerdos adoptados radicalmente
nulos no cabe hablar de acuerdo abusivo,
que presupone un acuerdo valido y que los
hechos podrian ser subsumibles en el art.
292 CP pero al no haberse acusado por di-
cho delito procede absolver.

Como puede verse el objeto del recurso
es estrictamente “una cuestion juridica”, ya
que existe acuerdo en el relato de hechos
probados por todas las partes.

Sin embargo, se constata que en el propio
relato de hechos probados de la sentencia

impugnada que los acusados tenian “una
mayoria real” en la Junta, tratdndose de so-
cios mayoritarios, pues como dice el relato
de hechos probados ostentaba D. Victor “el
33% del capital social” y su esposa D.? Inés
“el 26,89%”, lo que en junto suma el
59,89% del capital social de (...). Y dicha
mayoria real, que no mayoria ficticia, no se
obtuvo ilicitamente por ninguno de los me-
dios a que se refiere el art. 292 CP, sino que
se obtuvo por medios licitos, por lo que di-
cho precepto en ningln caso seria de aplica-
cién, pero si es de aplicacion a entender de
este Tribunal el art. 291 CP.

La situacion de mayoria ha de haberse
obtenido por medios licitos porque, en caso
contrario, estariamos en presencia de la fi-
gura delictiva del art. 292 CP.

La accion tipica del art. 291 CP reclama
un abuso de poder (abuso de posicién domi-
nante) por parte de los socios mayoritarios
en la Junta o Consejo de Administracion,
delimitando el propio art. 291 del CP el con-
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cepto penal de “acuerdo abusivo” como
aquél acuerdo que se realiza en perjuicio de
los demas socios, con animo de lucro propio
0 ajeno y sin reportar beneficios a la socie-
dad; esto es, el propio tipo penal nos define
el abuso criminalmente relevante. La accion
penal tan sélo sera oportuna si el acuerdo
impuesto es idéneo para poner en peligro
los intereses econdmicos de los demas so-
cios (“en perjuicio de los demas socios”), en
la medida en que se toma en perjuicio de
ellos y que no beneficia a la sociedad (“sin
que reporten beneficios a la sociedad”).

()

Y puede afirmarse que todo acuerdo abu-
sivo “penalmente” es nulo o anulable, mien-
tras que no todo acuerdo nulo o anulable es
también abusivo penalmente. Y es claro que
el acuerdo de los socios mayoritarios —los
acusados— de que no fuera tomada medida
alguna contra el acusado Sr. Victor por su
supuesta deslealtad para con la sociedad y el
cese de los miembros del Consejo de Admi-
nistracién de la sociedad —con el propésito
de enervar las eventuales acciones de res-
ponsabilidad civil contra los acusados—
constituye un acuerdo impuesto con prevali-
miento de la situacién mayoritaria de los
acusados en la Junta, con animo de lucro
propio, en perjuicio de los demas socios mi-
noritarios y sin que reportara dicho acuerdo
beneficios a la sociedad. Es decir, se trata de
un acuerdo abusivo penalmente, “al sobre-
pasarse manifiestamente su uso normal” co-
mo dice la STS 654/2002, de 17 de abril.

En el caso de autos es manifiesto que
concurre una “apariencia de validez” de los
acuerdos adoptados por los acusados —la
Junta estaba bien convocada formalmente
para el dia 26-1-2001 por el Consejo de Ad-
ministracién, se habia publicado el acuerdo
de convocatoria en el BORME y en peri6di-
co de tirada nacional “El Mundo”, aunque
luego se acordara la suspension de la convo-
catoria por dicho Consejo de Administra-
cién— hasta el punto que los acusados con-
siguieron que dichos acuerdos elevados a
publicos llegaran a ser parcialmente inscri-
tos en el Registro Mercantil de Barcelona,

tal y como consta en el relato de hechos pro-
bados y al folio 214 de la causa —ocultando
los acusados dicho acuerdo de suspension
de la convocatoria que consideraban invali-
do—, si bien la querellante consiguié que el
Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Mar-
torell declarara en sentencia (...) —cuya re-
solucion no consta aportada a las actuacio-
nes— la nulidad de la Junta realizada el
26-1-2001 exclusivamente por los socios
mayoritarios acusados, tras haber declarado
la validez del acuerdo de suspension de la
convocatoria para dicho dia adoptada por el
Consejo de Administracién —tras haber
acumulado el juzgado ambas acciones ejer-
citadas en sendos procedimientos civiles—;
resolucion que, no consta que sea firme ha-
biéndose interpuesto un recurso de apela-
cion.

Concurre, pues, el presupuesto implicito
en el art. 291 CP de “la presuncion de legali-
dad o validez formal a favor del acuerdo
abusivo”, en tanto no sea declarado nulo por
sentencia “firme”, que no es el auto de au-
tos, donde tampoco es firme la resolucién
que declaré valido el acuerdo de suspender
la convocatoria de la Junta de accionistas
por el Consejo de Administracién.

Ademas la conducta descrita en el relato
de hechos probados afecta al bien juridico
dual protegido en el art. 291 CP cual es “el
deber de fidelidad o lealtad”, que implica un
decaimiento del principio de mayoria a fa-
vor del de igualdad de trato, y especialmen-
te “el interés patrimonial del socio”, indivi-
dualmente considerado, frente a posibles
maniobras adoptadas por la mayoria de una
sociedad.

Debe distinguirse, segun la doctrina mas
autorizada, el acuerdo abusivo impugnable
conforme al art. 115.1 de la Ley de Socieda-
des Anénimas —la Ley 4/1997, de 24 de
marzo de Sociedades laborales en su dispo-
sicién final primera establece que: “En lo no
previsto en esta Ley, seran de aplicacion a
las sociedades laborales las normas corres-
pondientes a las sociedades anénimas o de
responsabilidad limitada, segin la forma
que ostenten”, (...) y el acuerdo abusivo pu-
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nible del art. 291 del CP. El art. 115.1 de la
ley de Sociedades Anénimas considera im-
pugnables los acuerdos que lesionen los in-
tereses de la sociedad, en beneficio de ac-
cionistas o de terceros. Sin embargo, el art.
291 del Cadigo Penal, no exige el perjuicio
de los intereses de la sociedad, pero si que
se obre “en perjuicio de los demas socios”,
es decir con intencién de perjudicar, y que
no beneficie a la sociedad. El interés de la
sociedad debe concebirse como la suma de
los intereses de los socios (teoria contrac-
tualista), pudiendo constituir esa suma un
interés distinto al particular de un socio con-
creto. El acuerdo abusivo en la Ley de so-
ciedades an6nimas y en el Cadigo penal es
distinto. Mientras en la Ley de sociedades
anoénimas, para que el acuerdo se considere
abusivo y, por tanto anulable, ha de ser
siempre perjudicial para los intereses socia-
les (siendo indiferente si beneficia o perju-
dica el interés particular del socio), en el
Cadigo penal, para que el acuerdo sea puni-
ble siempre se exige perjuicio para el socio,
aunque no haya perjuicio de los intereses
sociales (“sin que reporten beneficios a la
sociedad”).

El objeto de la accién lo es el acuerdo
abusivo. Estamos ante el género de “abuso
de derecho” que regula el art. 7.2 del Codi-
go Civil, del que es especie el “acuerdo abu-
sivo” declarado anulable por el art. 115.1 de
la ley de sociedades anénimas. El acuerdo
abusivo no implicara simplemente el abuso
de derecho a que se refiere el Codigo Civil,
ni tampoco solamente su caracter anulable
de la Ley de sociedades anénimas, sino que
sera punible cuando se perjudiquen los in-
tereses particulares de los socios, sin que se
exija para su castigo como delito el perjui-
cio del interés social (que si aparece requeri-
do en el art. 115.1 de la Ley de sociedades

anoénimas) bastando con que “no reporte be-
neficios a la sociedad” —elemento negativo
del tipo—.

Es decir, el concepto de “acuerdo abusi-
vo” en el derecho penal es auténomo de
otras ramas juridicas, igual que ocurre con
el concepto de “sociedad” del art. 297 CP o
con el concepto de “acuerdo lesivo” del art.
292 que no coincide con el acuerdo lesivo
del art. 115 de la Ley de sociedades anoni-
mas porque el precepto penal incluye su-
puestos que frente a la ley societaria serian
acuerdos nulos, o con el concepto de “[...]
de hecho” que debe interpretarse en funcién
de los elementos hermenéuticos que propor-
ciona el propio Derecho penal, conforme a
sus principios, fines y métodos y la interpre-
tacion sistematica con los arts. 31y 297 CP.
Es opinién unanime de doctrina y jurispru-
dencia modernas que el Derecho penal es
independiente en sus presupuestos normati-
vos asi como en las sanciones porque sélo
desde los fines, principios y métodos pro-
pios del Derecho penal puede darse conteni-
do y sentido a los términos que constituyen
el presupuesto normativo. Siempre ha sido
asi en el Derecho penal patrimonial y eco-
noémico. El concepto de propiedad o el de
posesion, fueron siempre dispares a los del
Derecho civil patrimonial, cuando de dife-
renciar el hurto y la apropiacién indebida se
trataba.

Por consiguiente, en el ambito del art.
291 CP basta con “la apariencia de validez”,
0 presuncion de legalidad formal del acuer-
do abusivo adoptado, sin que deba exigirse
la plena y total validez formal de dicho
acuerdo, al contraponerse el concepto “civi-
lista” de abuso del derecho con el concepto
de acto nulo o anulable como hace el Juez
de instancia.
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Auto 180/2004, AP CACERES, Sec. 2.2, de 15 de noviembre de 2004

LA CONSIGNACION SIN OFRECIMIENTO DE PAGO NO LIBERA DE LOS

INTERESES DE DEMORA

Art. 20 Ley de Contrato de Seguro; 9 Ley de Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor

Ponente: 1Imo. Sr. D. Valentin Pérez Aparicio

SINTESIS

La cuestion sobre la naturaleza de la consignacion de la cantidad que

pueda corresponder al perjudicado en accidente de circulacion no es pacifica,

pero esta Audiencia considera que la consignacion liberatoria de la penali-
dad derivada de la mora del asegurador s6lo puede ser solutoria o en pago.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—(...)

La postura de esta Sala es clara en este
particular: La consignacion que evita que el
asegurador incurra en mora es la consigna-
cién solutoria o en pago, al igual el aval so-
lidario de duracién indefinida y pagadero a
primer requerimiento emitido por entidad
de crédito o sociedad de garantia reciproca o
el medio que, a juicio del tribunal, garantice
la inmediata disponibilidad, en su caso, de
la cantidad consignada, han de ser otorgados
a favor del perjudicado (y no a favor del
Juzgado como erréneamente consideran al-
gunos), refiriéndose la expresién legal “en
su caso” no al caso de que se declare la res-

ponsabilidad de la aseguradora por resolu-
cién judicial como dice la recurrente, sino al
caso de que el perjudicado solicite que se le
haga entrega de la cantidad avalada o cuya
disponibilidad ha sido garantizada.
Sefiala la aseguradora recurrente que la
ley lo que quiere es que la posible indemni-
zacion que pueda resultar del accidente de
trafico salga del patrimonio de la asegurado-
ra para entregar de manera inmediata al per-
judicado; no es asi, pues nada gana el perju-
dicado por el hecho de que la aseguradora
tenga inmovilizado un capital —que sélo
produce intereses a favor del Estado en la
Cuenta de Consignaciones— o abone las
comisiones de un aval, puesto que no es pre-
visible que, condenada una aseguradora, no
haga efectiva de inmediato la condena.
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Sentencia 686/2004, AP VIZCAYA, Sec. 2.2, de 16 de noviembre de 2004

EL TABACO SIGUE CONSIDERANDOSE GENERO ESTANCADO, AUNQUE

YA NO EXISTA MONOPOLIO

Art. 1.6 LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contra-
bando; art. 1.4 Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del Merca-

do de Tabacos

Ponente: 1lma. Sra. D.2 M.2 JesUs Erroba Zubeldia

SINTESIS

Examina la sentencia cdmo, a pesar de la pérdida de monopolio, el
tabaco sigue considerdndose género estancado a efectos de contrabando

y los requisitos cuantitativos y cualitativos para que las conductas relaciona-

dos con su trafico puedan ser constitutivas de delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...)

Se alega infraccién del art. 1.6 LO
12/1995 de Represion del contrabando en
relacién con los arts. 1.4 L. 13/1998 de Or-
denacién del Mercado de Tabacos y se ma-
nifiesta que se liberaliz6 el caracter mono-
polistico desde la entrada en vigor de esta
Gltima ley y que el Sr. José Ramén es un
comerciante de alimentos al por mayor y el
tabaco no estaba destinado al por menor,
siendo ademas su valor inferior a 18.000 eu-
ros (3.000.000 pesetas), cuantia en la que se
establece el limite entre infraccion adminis-
trativa y delito para los géneros de libre co-
mercio, como es el tabaco tras la L.
13/1998.

Segundo.—El tabaco sigue siendo en la
actualidad género estancado para el comer-

cio al por menor como se ha pronunciado
expresamente nuestro Tribunal Supremo en
su sentencia 18-01-2002 y antes en la de
09-03-1998. Y es que conforme a esta juris-
prudencia las labores de tabaco contindan
siendo género estancado, aunque ya no exis-
ta monopolio, y la Ley de Ordenacion del
Mercado de Tabaco no contraviene la Ley
Orgéanica de Contrabando: “Ya la Ley de
Contrabando de 1995 (Organica nim. 12 de
12 de diciembre), tuvo en cuenta la vigencia
del principio de libre circulacién de mercan-
cias y del mercado Unico impuesto por la
Uni6n Europea. Cuando la exposicién de
motivos de esta Ley se refiere al &mbito de
la reforma (reformaba la precedente Ley de
Contrabando de 13 de julio de 1982) nos
decia “El impacto social, econémico y re-
caudatorio del comercio ilegitimo de labo-
res del tabaco obliga a intensificar la reac-
cién juridica frente a este ilicito. A tal fin se
consideran géneros estancados, a efectos de
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la nueva Ley, las labores de tabaco, aunque
se trate de mercancias comunitarias”. A su
vez, en el art. 1 ap. 6, titulado “Géneros o
efectos estancados”, consideratales: “los ar-
ticulos, productos o sustancias cuya produc-
cién, adquisicién, distribucién o cualquier
otra actividad concerniente a los mismos sea
atribuida por Ley al Estado con caracter de
monopolio, asi como las labores del tabaco,
y a todas las que por ley se otorgue tal con-
dicion”.

La posterior Ley de 4 de mayo de 1998,
de Ordenacion del Mercado de Tabaco, que
como ley ordinaria resultaria inadecuada
para alterar la normativa de una Ley organi-
ca, asume y acepta la vigencia del régimen
punitivo de la Ley de Contrabando, en los
siguientes términos:

a) Ensu Disposicién final tercera es ta-
jante cuando afirma que “La presente Ley
no comportard por si misma modificacion
alguna de lo establecido en la Ley Organica
12/1995, de 12 de diciembre, de Represion
del Contrabando, ni de las actuales restric-
ciones sanitarias en materia de publicidad y
venta de tabacos.”

b) En la Exposicion de motivos de la
mentada Ley de 1998, en su parrafo 2.° se
afirma: “la nueva Ley suprime los actuales
monopolios de fabricacion, de importacion
o de comercio al por mayor para las labores
de tabaco, no procedentes de los Estados
miembros de la Unién Europea”, para luego
concluir en el parrafo siguiente que: “la nue-
va normativa mantiene... el monopolio del
comercio al por menor de labores de tabaco
a favor del Estado a través de la Red de Ex-
pediciones de Tabaco y Timbre”. Aflade en
su justificacion que “el mantenimiento de la
titularidad del Estado en el monopolio del
comercio al por menor de labores de tabaco,
gue continda revistiendo el caracter de ser-
vicio publico, constituye un instrumento
fundamental e irrenunciable del Estado para
el control de un producto estancado como es
el tabaco, con notable repercusién aduanera
y tributaria.

En el Gltimo parrafo de dicha Exposicion
de Motivos se anuncia lo que después recal-
ca la disposicién final tercera, esto es, que la
Ley en cuestién “no comporta alteraciones
en las actuales restricciones societarias en
materia de publicidad y venta de tabacos, ni
supone modificacion alguna de la Ley Orga-
nica 12/1995, de 12 de diciembre, de Regu-
lacion del Contrabando”.

Tercero.—De los preceptos relacionados
se concluye:

1) Que el tabaco tiene consideracién de
género estancado sélo para el comercio al
por menor, sea cual fuere su procedencia,
comunitaria 0 extracomunitaria.

Conforme al art. 3.1 de la Ley 1995, sera
libre la importacién y distribucion al por
mayor de labores de tabaco, cualquiera que
sea su procedencia, sin mas requisito que la
obtencion de licencia administrativa, previa
comprobacién por el Comisionado para el
Mercado de Tabacos, de que se cumplen las
condiciones establecidas en los apartados
dos y tres siguientes.

2) Elvalor que ha de tenerse en cuenta
para determinar si la cuantia de los géneros
objeto de contrabando supera o no el limite
minimo establecido para la calificacion de-
lictiva de la conducta es el precio méaximo
de venta al publico, tal como sefiala el art.
10.1 de la misma Ley 1995, donde se esta-
blecen las reglas legales de valoracion, por
lo que, no cabe descontar el valor de los im-
puestos. Y conforme a su art. 2.1.d): “come-
ten delito de contrabando, siempre que el
valor de los bienes, mercancias, géneros o
efectos sea igual o superior a 3.000.000 de
pesetas (el destacado es nuestro), los que:
Realicen operaciones de importacion, ex-
portacién, produccion, comercio, tenencia,
circulacion o rehabilitacion de géneros es-
tancados o prohibidos, sin cumplir los re-
quisitos establecidos por las leyes”. Es pre-
ciso por tanto que el importe del género (al
ser de licito comercio el tabaco) sea igual o
superior a 3.000.000 ptas. para que haya de-
lito.
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Sentencia 209/2004, AP LAS PALMAS, Sec. 2.2, de 13 de diciembre de

2004

¢PUEDE EL MAGISTRADO-PRESIDENTE SOMETER A LA CONSIDERACION
DEL JURADO UNA VERSION DE LOS HECHOS DISTINTA DE LAS DEFENDI-

DAS POR LAS PARTES?
Arts. 52 y 53 LOTJ

Ponente: 1lmo. Sr. D. Javier Varona Gémez-Acedo

SINTESIS

Entiende el Magistrado que presidio el Tribunal del Jurado que, tal
como hizo, debia introducir dos nuevas versiones (construidas por él mismo)
a las de los hechos alegados por la acusacion y la defensa. Asi, el Jurado
dispuso de cuatro versiones, optando finalmente por una elaborada por el
Magistrado. Se trata de la interpretacion que deba darse a la frase legal
que ordena al Magistrado-Presidente: “narrara en parrafos separados y
numerados los hechos alegados por las partes y que el Jurado deber& decla-
rar probados o no...”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Sexto.—(...)

Este Magistrado-Presidente, al elaborar
su objeto de veredicto —sometido como no
puede ser de otro modo al tramite de exa-
men contradictorio que se regula en el art.
53.1y 2 de la Ley Organica del Tribunal del
Jurado— propuso de forma alternativa cua-
tro versiones, de las cuales la primera y la
Gltima se correspondian con la calificacion
del Ministerio Fiscal y la defensa. Las otras
dos versiones eran variantes sobre cémo se
habia llegado a empapar la ropa de Penélope
con la gasolina, en una (numerada como
4.2) se dejaba tal extremo indeterminado,
simplemente se apuntaba que fue manipu-

lando la garrafa que la contenia, seguida de
una accién imprudente del acusado. La si-
guiente (4.3) afirmaba que fue Penélope
quien se eché encima la gasolina (amena-
zando con suicidarse en la version del acu-
sado), y Enrique como reaccion la prendié
para demostrar que no le intimidaba.
Pues bien el Jurado al redactar el veredic-
to se inclind por esta Ultima version, si bien
modifico su redaccién en el sentido de dejar
indeterminado cémo se derramé la gasolina
sobre Penélope, de forma tal que acercé mu-
cho el relato de una y otra alternativa.
De un modo explicito, las acusaciones
Publica, Particular y Popular, parecen cues-
tionar la legitimidad juridico-procesal en el
marco del procedimiento ante el Tribunal
del Jurado, de este modo de proceder del
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Magistrado-Presidente (planteamiento ante
el Jurado, en el objeto del veredicto de una
calificacion juridica alternativa favorable, a
la vista del resultado de las pruebas practi-
cadas). Vaya por delante que, como pertene-
ce a la esencia de la naturaleza propia de su
funcién, esta Presidencia adoptd tal deci-
sion, en el convencimiento de su racionali-
dad juridica y en la conviccién de que las
imperfecciones —que claro esta existen, en
el sistema procesal que se regula—, en la
Ley Organica del Tribunal del Jurado, no
pueden ser instrumentadas para hacer ino-
perativo el enjuiciamiento de las causas ante
el Tribunal del Jurado, hasta convertirlo en
una especie de “juego de azar”, con irreme-
diable perjuicio para la efectividad del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, que asiste a
victimas y autores.

Para zanjar la legitimidad de aquellas
proposiciones resulta pertinente la cita de
los Fundamentos de Derecho de la Sentencia
de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 19 de
octubre de 2001, porque en ella se establece
con absoluta claridad y precision: cudl es la
funcién esencial de los Jurados; quién debe
realizar en el procedimiento ante el Tribunal
del Jurado la calificacién de los hechos y
cémo se debe realizar el analisis del relato
factico derivado de los hechos justiciables
que los Jurados han declarado probados, pa-
ra subsumir la calificacién juridica.

“En relacion con la primera de dichas
alegaciones ha de recordarse que la funcién
esencial de los Jurados, tal y como se define
enelart. 3de la LOTJ, es la de emitir vere-
dicto, “declarando probado o no probado el
hecho justiciable que el Magistrado-Presi-
dente haya determinado como tal, asi como
aquellos otros hechos que decidan incluiren
su veredicto y no impliquen variacion sus-
tancial de aquél”; por lo que debe quedar
claro que la misién del Jurado es la de optar
entre diversas proposiciones facticas y no
entre las calificaciones juridicas de las acu-
saciones y la defensa (Sentencia nam.
439/2000, de 26 de julio).

Por lo que se refiere al veredicto de cul-
pabilidad (que deberia consistir en una sola

palabra: culpable o inocente), el art. 3 de la
LOT]J dispone expresamente que los Jura-
dos “también proclamaran la culpabilidad o
inculpabilidad de cada acusado por su parti-
cipacion en el hecho o hechos delictivos res-
pecto de los cuales el Magistrado-Presiden-
te hubiese admitido acusacion”. En conse-
cuencia el veredicto de culpabilidad se
limita a declarar al acusado culpable “por su
participacion en los hechos” que se han de-
clarado previamente probados, sin que pue-
da afiadir nada a la calificacion o valoracion
de los mismos que no esté en el previo relato
factico.

Este ya debe contener todos los elemen-
tos necesarios para que el Magistrado-Presi-
dente pueda subsumirlos juridicamente en
la calificacion correcta, incluidos, en su ca-
so, los elementos subjetivos del tipo asi co-
mo todos los datos objetivos que hayan per-
mitido inducir dichos elementos subjetivos.
Es por ello por lo que el veredicto de culpa-
bilidad por la participacién en el hecho de-
lictivo no incluye el nomen iuris delictivo:
el acusado es culpable para el Jurado de los
hechos declarados probados, no de “asesi-
nato”, “homicidio doloso”, “homicidio con
dolo eventual”, “lesiones dolosas en concur-
so con homicidio” u “homicidio impruden-
te”. En consecuencia el Jurado no ha podido
calificar los hechos como homicidio impru-
dente, porque ésta no es su funcion.

En definitiva no puede acogerse una pre-
tension cuyo contenido de fondo consiste en
denunciar que el Tribunal de apelacion vul-
ner6 la calificacion de homicidio impruden-
te establecida por el Jurado, porque en nues-
tro ordenamiento juridico, presidido por el
principio de legalidad, el Jurado no estable-
ce la calificacion juridica de los hechos, si-
no simplemente los hechos”.

Esta doctrina es reiterada en la Sentencia
de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 26 de
julio de 2000, nuevamente su cita es perti-
nente a los efectos resolutorios que ahora
ocupan la labor decisoria.

Las cuestiones propuestas al Jurado en el
veredicto sobre los hechos deben contener
proposiciones facticas, y no juridicas, evi-
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tando en todo caso la introduccién de con-
ceptos juridicos que predeterminen el fallo.
Entre estas proposiciones facticas deben in-
troducirse, cuando sea necesario, las relati-
vas a elementos subjetivos del tipo, como el
animus necandi, que en todo caso deben de-
ducirse de datos objetivos sobre los que se
efectlan pronunciamientos anteriores (art.
52.1 a), apartado final). Este es el criterio
gue ya sigui6 la jurisprudencia tradicional
sobre la Ley del Jurado de 1888 (Por ejem-
plo Sentencia de 5 de marzo de 1897).

Estos elementos subjetivos tienen en rea-
lidad una naturaleza mixta factico-juridica,
en el sentido de que su valoracion o aprecia-
cién estd intimamente vinculada a valora-
ciones o conceptos netamente juridicos (por
ejemplo la consideracion o no como doloso
del resultado de muerte incluye una valora-
cién factica sobre la intencionalidad del su-
jeto, pero también una valoracion juridica o
conceptual sobre la naturaleza y requisitos
del “dolo” y especificamente del dolo even-
tual).

Sentencia 270/2004, AP CIUDAD REAL, Sec. 1.2 de 13 de diciembre de 2004

INCUMPLIMIENTO POR EL PROGENITOR TITULAR DE LA CUSTODIA DEL
HIJO DEL REGIMEN DE VISITAS ATRIBUIDO AL OTRO PROGENITOR

Art. 622 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Luis Casero Linares

SINTESIS

Detenidamente detalla la sentencia como los hechos que recogemos en
la cabecera de esta resolucion no pueden integrar el tipo penal que, como
falta, se prevé en el art. 622 del CP, por cuanto el progenitor que tiene
atribuida la custodia no puede infringir el “régimen de custodia™.

No debe olvidarse, no obstante, que la LO 15/2003, de 25 de noviembre
(que entr6 en vigor el 1 de octubre de 2004) afiadié un segundo parrafo
al art. 618 del CP en el que podrian tener cabida estas conductas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Con independencia de
las consideraciones sobre la prueba el ver-
dadero problema que plantean los hechos,
aun considerando como probados los que
afirman las acusaciones, es su tipicidad en
relacion al art. 622 del Codigo Penal, por el
que se acusa.

.)

Segundo.—(...) el incumplimiento por
uno de los progenitores del régimen de visi-
tas al hijo comun establecido o aprobado ju-
dicialmente podra desembocar, en su caso,
en una desobediencia a la autoridad judicial
—alternativa sobre la que luego habra que
volver—, pero no puede constituir la falta
del articulo 622 del Cédigo Penal. Y ello,
porque dicha falta castiga el quebrantamien-
to de la resolucién judicial o administrativa
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por la que se atribuye la guarda y custodia
del menor a una persona, familia o institu-
cién tutelar; pero no esta pensada para san-
cionar el simple incumplimiento concreto y
delimitado del régimen de visitas que en esa
resolucion se haya podido establecer.

El tenor literal del precepto, pese a lo ba-
rroco de su redaccion llena de incisos, es
suficientemente claro al referirse exclusiva-
mente a la guarda del menor, enumerando
conductas que tienden a hacer definitiva-
mente ineficaz la resolucién adoptada al
respecto [apoderarse del menor, sacarlo de
la guarda, retirarlo del establecimiento, fa-
milia, persona (sic) o institucién tutelar, o
no restituirlo a ellas] y guardando absoluto
silencio sobre los incumplimientos activos u
omisivos del régimen de visitas, expresién
gue ni siquiera se menciona en una descrip-
cién tipica sobrada de ellas. En otras pala-
bras: el progenitor que se empefia en ejercer
su derecho de visita un dia que no le corres-
ponde, como el que impide al otro ejercerlo
el dia establecido, o el que prolonga mas
alla de lo convenido su estancia con el hijo
comln no cometen la infraccién que nos
ocupa, pues no quebrantan la guarda y cus-
todia del menor, aunque todos ellos incurran
en un incumplimiento o contravencion del
régimen de visitas establecido o aprobado
judicialmente, lo que podra surtir los efectos
que en su caso correspondan en el mismo
proceso en que dicho régimen se acordo.

(.)

Tercero.—Podria aducirse, sin embargo,
que el criterio hermenéutico expresado no
es aplicable a la redaccion actual del articu-
lo 622, introducida por Ley Orgéanica
9/2002, de 10 de diciembre, y por tanto pos-
terior al primero de los incumplimientos de-
nunciados, pero ya en vigor en la fecha de
los restantes. Segun el texto vigente, los pa-
dres que sin llegar a incurrir en delito contra
las relaciones familiares o, en su caso, de
desobediencia infringiesen el régimen de
custodia de sus hijos menores establecido
por la autoridad judicial o administrativa
seran castigados con la pena de multa de

uno a dos meses. Sobre esta base, podria
entenderse, como hace el auto declaratorio
de falta impugnado, que el mero hecho de
no facilitar un progenitor al otro el cumpli-
miento del régimen de visitas al hijo comun
determina una infraccion del régimen de
custodia, que integra la accion tipica descri-
ta en el precepto transcrito. No podemos,
sin embargo, estar de acuerdo con esta in-
terpretacion, por varias razones, ya explici-
tadas también en su mayor parte en una re-
solucion anterior (...).

En primer lugar, a nuestro juicio la nueva
redaccion del articulo 622 del Cédigo Penal
no innova su contenido, sino que se limita a
cuestiones de estilo, simplificando la des-
cripcion de las conductas tipicas —cuya
abigarrada enumeracion criticabamos en la
sentencia que sirve de precedente a ésta—y
poniendo en congruencia la subsidiariedad
expresa de la falta al delito con el nuevo tipo
de sustraccion de menores por su progeni-
tor, introducido por la misma LO 9/2002 en
el articulo 225 bis del Cédigo Penal. Pero se
mantiene la referencia nuclear al régimen de
custodia de los hijos menores y el silencio
respecto al régimen de visitas del progenitor
privado de ella.

En segundo lugar, la exposicion de moti-
vos de la Ley Orgéanica 9/2002 ratifica des-
de el punto de vista teleolégico la interpreta-
cién anterior, en cuanto afirma que el prop6-
sito de la nueva Ley es tipificar la conducta
de sustraccion o de negativa de restituir al
menor en los supuestos en que quien la rea-
liza es uno de sus progenitores, cuando las
facultades inherentes a la custodia del me-
nor han sido atribuidas legalmente al otro
progenitor o (a) alguna persona o institu-
cién; ratificando asi que el sujeto activo de
las conductas tipicas introducidas por la
nueva normativa sélo puede ser el progeni-
tor apartado de la custodia, y no quien os-
tenta ésta.

Ciertamente, alguna comentarista apre-
surada de la reforma ha observado que una
de las conductas que se consideran ex lege
como sustraccion del hijo menor en el apar-
tado 2 del nuevo articulo 225 bis, y en con-
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creto la segunda, consistente en la retencién
de un menor incumpliendo gravemente el
deber establecido por resolucién judicial o
administrativa, puede en sus términos litera-
les ser cometida tanto por el progenitor titu-
lar de la custodia como por el apartado de
ella; de manera que de esta observacion se
seguiria, conforme a la subsidiariedad ex-
presa establecida en el articulo 622, que po-
dria ser sujeto activo de la falta el progenitor
que impide al otro de forma mas o menos
puntual y aislada la comunicacién con el hi-
jo comun, pues tal conducta integraria una
retencién del mismo sin llegar a constituir
un incumplimiento grave de la resolucién
judicial.

Sin embargo, la tesis expuesta olvida que
el apartado 2 del articulo 225 bis se encabe-
za con la especificacion de que a los efectos
de este articulo se considera(n) sustraccién
las dos conductas que a continuacion enu-
mera; de suerte que el referido apartado 2 no
puede entenderse aislado como un subtipo
auténomo, sino como concrecion o interpre-
tacién auténtica de los apartados restantes, y
en especial del primero, cuyo sujeto activo
s6lo puede ser el progenitor que carece de la
potestad de custodia del menor, no sélo por
lo que resulta de la diccién ya mencionada
de la Exposicion de Motivos de la reforma,
sino también porque asi lo demuestra una
interpretacion intrasistematica del propio
articulo, dado que los apartados 3 y 4, al
establecer un subtipo agravado, otro atenua-
do y una excusa absolutoria, contienen ex-
presiones que sélo pueden ir referidas al
conyuge apartado de la convivencia, en
cuanto erigen como circunstancia determi-
nante de la aplicacion de unos u otros la res-
titucion o devolucion del menor, se entiende
que al otro progenitor o0 a quien corresponda
legalmente su cuidado, en los propios térmi-
nos legales, es decir, al progenitor o institu-
cién que tenia previamente consigo al me-
nor sustraido, pues de otro modo no tendria
sentido gramatical hablar de devolucién o
restitucion.

De esta suerte, hay que concluir que el
ntmero segundo del apartado 2 del articulo
225 bis del Cadigo Penal no tiene otra fun-
cién que la de evitar, por via de interpreta-
cién auténtica, la laguna de tipicidad que se
produciria si no se equiparase a la sustrac-
cién en sentido propio la retencioén, traslado
0 negativa a la restitucion por el progenitor
apartado de la custodia que sin embargo tu-
viere en un principio legitimamente al hijo
en su compaiiia, en ejercicio del régimen de
comunicacion establecido con él; al modo,
si es admisible la comparacion, de lo que en
los delitos patrimoniales es la apropiacion
indebida frente a los delitos de apodera-
miento en sentido estricto.

Por altimo, y volviendo a la exégesis del
articulo 622 en si mismo considerado, no
cabe identificar el régimen de visitas con el
régimen de custodia, pues son cosas distin-
tas aunque complementarias. Como de-
muestran los articulos 90 A) y 94 del Codi-
go Civil, el derecho de visita es la contrapar-
tida que, en interés del menor, corresponde
al progenitor privado de la guarda y custo-
dia de sus hijos para conservar el contacto
con éstos. El régimen de visitas no es una de
las facultades inherentes a la guarda y custo-
dia, sino el reverso o consecuencia de la ne-
cesaria exclusion de éstas de uno de los pro-
genitores protagonistas de la ruptura. El
progenitor que tiene atribuida la custodia de
los hijos puede infringir el régimen de visi-
tas, pero no el de custodia, cuya infraccién
s6lo es posible, salvo supuestos anémalos,
por el progenitor apartado de la convivencia
con los hijos. Y es a este Gltimo supuesto,
ajeno por completo al caso de autos, el que
pretenden prevenir los nuevos articulos 225
bis y 622 del Cédigo Penal.

Cuarto.—En otras palabras: para esti-
mar penalmente tipico el simple incumpli-
miento por el progenitor titular de la guarda
y custodia del menor del derecho de visita
atribuido al otro progenitor habra que aguar-
dar a la entrada en vigor, el 1 de octubre de
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2004, segun su disposicion final quinta, de
la reforma del Codigo Penal operada por
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
que en el apartado centésimo septuagésimo
de su articulo tnico afiade al actual articulo
618 del Cddigo Penal un nimero 2, que cas-
tiga con multa o trabajos en beneficio de la
comunidad al que incumpliere obligaciones
familiares establecidas en convenio judi-
cialmente aprobado o resolucién judicial
(...) que no constituya delito; de manera que
en laamplia expresién obligaciones familia-
res puede entenderse incluido el respeto por
el progenitor encargado de la custodia del
menor del régimen de comunicacién con el
otro progenitor, que es una obligacién fami-
liar, en cuanto establecida no tanto en inter-
és del progenitor apartado de la convivencia
cuanto del propio menor. En este sentido, la
Exposicion de Motivos de la reforma, en su

apartado 111 d), sefiala que la misma incor-
pora una falta para el caso de las conductas
de infima gravedad, en este Gltimo caso in-
cluyendo cualquier incumplimiento de obli-
gaciones (y) no solo (de) aquéllas que ten-
gan contenido econémico.

Claro esta que el hecho de que el legisla-
dor se haya visto en el caso de introducir un
nuevo precepto para sancionar incumpli-
mientos menores de obligaciones familiares
de contenido no econémico, sin suprimir ni
modificar en lo mas minimo el actual articu-
lo 622, no viene sino a reforzar poderosa-
mente la consideracion de que conductas
como las denunciadas en esta causa, que
consisten precisamente en incumplimientos
de la indole referida, no encuentran subsun-
cién tipica en el Unico precepto todavia vi-
gente.

Sentencia 250/2004, AP GUIPUZCOA, Sec. 1.2, de 17 de diciembre de 2004

LESIONES POR IMPRUDENCIA Y DEJAR SUELTOS ANIMALES FEROCES
O DANINOS. PRINCIPIO ACUSATORIO
Arts. 621.2 y 631 Codigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Felipe Pefialba Otaduy

SINTESIS

Formulada pretensién de condena por una de estas faltas, estima la
Audiencia que no habria obstaculo legal para penar por otra siempre gque
los hechos probados sean los mismos, puesto que la mutacion de calificacion
juridica se mantendria entre tipos penales homogéneos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) El principio acusatorio
no supone la vinculacion estricta del juzga-
dor a las calificaciones juridicas y al petitum
de las partes, sino sélo que el hecho objeto

del juicio del fallo sea aquél sobre el que se
haya sostenido la acusacion, puesto que el
objeto del proceso no es un “crimen”, sino
un factum. Es posible el apartamiento del
organo judicial de las calificaciones de la
acusacion siempre que confluyan dos condi-
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ciones: la identidad del hecho punible obje-
to de acusacién y fallo, en el sentido de que
el mismo hecho descrito en la acusacion, de-
batido en juicio, y declarado probado cons-
tituya el supuesto factico de la nueva califi-
cacion; y lahomogeneidad de los delitos, es
decir, que tengan la misma naturaleza y que
el hecho que configura los tipos correspon-
dientes sea sustancialmente el mismo (...).
Aplicando las consideraciones anteriores al
supuesto de autos se puede considerar que
entre la falta de imprudencia leve tipificada
en el art. 621.3 del Cédigo Penal y la falta
contra los intereses generales prevista en el
art. 631 C.P. existe homogeneidad suficien-
te. En el primer caso estamos en presencia
de un tipo penal de resultado y en el segun-
do de peligro, pero tanto en uno como en
otro caso el tipo penal va orientado a salva-
guardar la integridad fisica de las personas
(en el caso del art. 631 C.P. no exclusiva-
mente, pero si fundamentalmente). Las dife-
rencias entre ambos tipos no son sustancia-
les: en el primer caso —tipo imprudente—

la accion u omision voluntaria que infringe
el deber objetivo de cuidado exigible al su-
jeto responsable puede ser diversa, si bien
también puede concretarse en la falta de cui-
dado de determinados animales susceptibles
de causar un dafio. En el segundo caso —ti-
po doloso—, la conducta punible se encon-
traria concretada en la dejacién de animales
feroces o dafiinos sueltos o en disposicién
de causar mal. Pero a los efectos del caso
enjuiciado la conducta imputada al acusado
podria enmarcarse dentro de ambos tipos
penales, lo que no significa que necesaria-
mente se den los presupuestos que los mis-
mos exigen para su sancién. Por otra parte,
la sancién en ambos casos en la fecha del
hecho —13 de julio de 2003— es idéntica:
pena de multa de quince a treinta dias, por lo
gue no existiria mayor gravedad de un tipo
frente a otro. Y por todo lo anteriormente
expuesto, no existiria vulneracion del prin-
cipio acusatorio en el supuesto de condena
por una u otra falta.

Sentencia 427/2004, AP ZARAGOZA, Sec. 3.2, de 28 de diciembre de 2004

MENOR DE EDAD A QUIEN SE IMPONE UNA MEDIDA DE INTERNAMIENTO
QUE QUEBRANTA CUANDO YA HA ALCANZADO LA MAYORIA DE EDAD

Arts. 468 Codigo Penal; 15y 50 LO 5/2000, de 12 de enero, de Res-
ponsabilidad Penal de los Menores

Ponente: 1lmo. Sr. D. Julio Arenere Bayo

SINTESIS

La Audiencia revoca la condena pronunciada por el Juzgado de lo Penal
contra quien (siendo ya mayor de edad penal) guebrantd la medida de inter-
namiento en régimen semiabierto (que se le impuso al amparo de la Ley
de Responsabilidad Penal de los Menores) por entender que es el Derecho
Penal de menores el aplicable en este caso.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por el Juzgado de menores se
dicté sentencia contra el hoy apelante, y en-
contrandose en régimen de semilibertad,
transgredio6 el mismo, por lo que se le con-
dena como autor de un quebrantamiento de
condena o medida privado de libertad.

El apelante solicita en el suplico se dicte
una sentencia conforme a lo expuesto en el
escrito de apelacion, lo que nos lleva a con-
cluir en que su peticion se refiere a que sea
estimado el quebrantamiento como si no es-
tuviera privado de libertad.

Sin embargo la Sala se plantea en primer
lugar la punibilidad de dicho acto, aunque
no sea alegada por el apelante, lo que es po-
sible en virtud del efecto devolutivo que
conlleva el recurso.

Por un lado nos encontramos con que la
Ley Organica 5/2000 de responsabilidad pe-
nal de los menores, en su exposicion de mo-
tivos se define como un Cédigo penal de los
menores que tiene la naturaleza de disposi-
cién sancionadora. Desde la compartida na-
turaleza sancionadora de ambos Derechos,
algunas audiencias opinan que el término
“medida”, en este caso medida de interna-
miento en régimen de semilibertad, debe
equipararse a estos efectos al de “condena”,
en cuanto responsabilidad penal impuesta
judicialmente por la comision de un hecho
delictivo; lo que complementa para darle
carta de naturaleza de delito al quebranta-
miento de la misma, es que el art. 50 de la
Ley de responsabilidad de los menores, que
regula el quebrantamiento de la ejecucion
por los menores, dispone en su nimero 3.°
que “El Juez de Menores remitira testimo-
nio de los particulares relativos al quebran-
tamiento de la medida al Ministerio Fiscal,
por si el hecho fuese constitutivo de algunas
de las infracciones a que se refiere el articu-
lo 1 de la presente Ley Organica y merece-
dora de reproche sancionador”. Por lo cual
si el acusado cuando se evade, a pesar de

gue esté bajo una medida de internamiento
adoptada por el Juzgado de menores, es ma-
yor de edad por haber cumplido ya 18 afios,
dicha situacion de estar cumpliendo dicha
medida la equiparan a “condena”, concu-
rriendo asi todos los requisitos del delito de
guebrantamiento de condena tipificado en el
art. 468 del Cadigo Penal, cuando en la con-
ducta del acusado existe una voluntad de re-
cuperar la libertad, sustrayéndose a las limi-
taciones ordenadas judicialmente.

Segundo.—Frente al criterio expuesto
anteriormente, no debe pasar desapercibido
el contenido del articulo 15 de la citada Ley,
cuando expresa que: “cuando el menor a
quien se le hubiere impuesto una medida de
las establecidas en esta Ley, alcanzase la
mayoria de edad, continuara el cumplimien-
to de la medida hasta alcanzar los objetivos
propuestos en la sentencia en que se le im-
puso conforme a los criterios expresados en
los articulos anteriores”. De esta forma, se
produce, lo que podriamos denominar una
rehabilitacion de la minoria de edad, de for-
ma que a fin de conseguir la eficacia de la
medida impuesta, se le sigue considerando a
todos los efectos como menor, sin olvidar
gue una medida de internamiento en régi-
men semiabierto, conlleva necesariamente
la existencia de un programa educativo se-
gun se desprende de la Exposicién de Moti-
VOS.

Por otro lado, y teniendo en cuenta que
esta medida se introduce en nuestro ordena-
miento juridico con posterioridad a la entra-
da en vigor de dicho Cédigo Penal y que
aunque se la denomina “medida” no com-
parte la naturaleza de las recogidas en el re-
ferido articulo 468, al tener una finalidad
distinta a aquellas, como es la educativa, de-
bemos concluir en que el supuesto concreto
planteado en el presente caso, no es resuelto
por el articulo 50 de la Ley, a pesar del con-
tenido del nim. 3 del citado precepto cuyo
contenido ya hemos transcrito en el funda-
mento anterior, pues la obligacién del Juez
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de Menores de remitir testimonio de los par-
ticulares relativos al quebrantamiento de la
medida al Ministerio Fiscal, por si el hecho
fuese constitutivo de alguna de las infrac-
ciones a las que se refiere el articulo 1 de la
presente Ley Organica y merecedora de re-
proche sancionador (parrafo que no se in-
cluiaen el Proyecto de LORPM como cons-
ta en el Boletin Oficial del Congreso de los
Diputados de 3-11-98, sino que fue introdu-
cido a raiz de una Enmienda del Grupo Par-
lamentario Federal de Izquierda Unida —
Boletin de 15-10-99— que es asumida por
el Dictamen de la Comisién Parlamentariay
publicada en el Boletin del Congreso de los
Diputados de 27-11-99, e incorpora-
da definitivamente al texto definitivo) fue
apoyado en el siguiente argumento: “se trata
de posibilitar iniciar un nuevo expediente
—opor desobediencia, por ejemplo—, y que
proceda nueva valoracion del equipo técni-

Auto 390/2004, AP CASTELLON,

co a fin de postular, en su caso, nueva me-
dida”.

Tal argumento, nos lleva a sostener que
ante la falta de una remision expresa al C.
Penal, cualquier conducta de una persona
gue comete actos que contravienen el cum-
plimiento de una medida que se le impuso
COMO menor y que esta en ejecucion o “re-
habilitacién”, nunca debe extrapolarse del
ambito propio de la jurisdiccion de meno-
res, por lo que la aplicacién del articulo 468
del CP, al presente caso, supondria una in-
terpretacién extensiva en contra del acusa-
do, que estd proscrita por nuestro ordena-
miento penal, dado que la reaccién juridica
dirigida al menor infractor tiene un caracter
primordial de intervencion educativa de es-
pecial intensidad, debiendo rechazar otras
finalidades del Derecho penal de adultos,
como la proporcionalidad entre el hecho y la
sancion o la intimidacion de los destinata-
rios de la norma.

Sec. 1.2, de 28 de diciembre de 2004

CONSECUENCIAS ACCESORIAS: PARALIZACION DE LA CONSTRUCCION
DEL AEROPUERTO DE CASTELLON PARA PROTEGER AL “AGUILUCHO

CENIZO”

Arts. 129.2, 334, 339 Codigo Penal 13; LECrim.

SINTESIS

Examina la Sala los reproches que la defensa realiz6 al auto del Juzgado
de Instruccion por el que se acordaba la paralizacion de las obras de desbro-
ce, excavaciones y movimientos de tierra y voladuras en la zona afectada
por la declaracidn de impacto ambiental. En particular sefiala que la medida

no ha producido indefensién y que guardaba la necesaria proporcion con

la finalidad perseguida.
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EXTRACTOS DEL AUTO

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—Se somete a la consideracion
de la Sala por medio del presente recurso de
apelacion el acierto de la resolucion del Juz-
gado de Instruccion que, desestimando el
previo recurso de reforma interpuesto al
efecto, decretaba la paralizacion de los tra-
bajos de desbroce, excavaciones y movi-
mientos de tierra y voladuras en la zona
afectada por la declaracién de impacto am-
biental relativa a la construccion del futuro
aeropuerto de Castellén (...). La Instructora
adopto esta medida cautelar para prevenir la
continuidad de la actividad delictiva (...)
consistente en impedir o dificultar la repro-
duccién o migracién de especies animales
amenazadas (articulo 334 CP), en concreto
de la reproduccién del “aguilucho cenizo”
como especie catalogada de vulnerable en el
Catalogo Nacional de Especies Amenaza-
das, que se veria afectada durante el periodo
de cria (entre el 25 de marzo y 15 de sep-
tiembre) por los trabajos de desbroces, ex-
cavaciones, movimientos de tierras o vola-
duras realizados para la construccion del ae-
ropuerto de Castellén (...).

Segundo.—EI primer motivo del recurso
interesa la declaraciéon de nulidad de la
adopcion de la medida cautelar en cuestién
y se basa en que no se ha respetado la pre-
ceptiva audiencia a las partes que impone al
Juez el articulo 129 CP, lo que ha generado
indefension a la parte, sin que en la instancia
se acudiera al caracter urgente de la medida
como motivo de justificacion en su adop-
cion.

()

Pues bien, en este sentido, consta en los
autos que: a) el dia 4.05.04 el Juzgado efec-
tué un requerimiento a A., a través de Don
Silvio para que aportara documentacion
acreditativa de la autorizacion sobre los tra-
bajos realizados fuera del periodo permitido
en la declaracion de impacto ambiental; b)

el dia 11 de mayo de 2004 A. present6 un
escrito compareciendo en la causa —con
Procurador y Abogado— y explicando lain-
necesariedad de la autorizacion; c) el dia 21
de mayo de 2004 la Colla Ecologista de
Castell6 presentd escrito solicitando la
adopcion de la medida de paralizacién de
las obras del aeropuerto, confiriéndose tras-
lado del mismo al Ministerio Fiscal (...) y d)
el dia 27 de mayo de 2004 se dictd Auto por
el Juzgado de Instruccion acordando la pa-
ralizacién de los trabajos de desbroce, exca-
vaciones, movimientos de tierras y voladu-
ras (...).

Asi las cosas no podemos convenir con la
mercantil recurrente en que no tuviera cono-
cimiento de la medida cautelar solicitada
(...) EI'motivo, por todo ello, debe ser deses-
timado.

Tercero.—EIl segundo motivo del recur-
SO se desgrana en tres quejas vertidas por
AEROCAS sobre las razones en que bas6 la
Instructora su decisién de desestimar el re-
curso de reforma y por ende, de mantener la
paralizacion de las obras del aeropuerto, son
las siguientes: 1) Que la Declaracién de Im-
pacto Ambiental (DIA) no exige la conce-
sion de autorizacion alguna por parte de la
Conselleria de Territorio y Vivienda para la
continuacién de las obras durante el periodo
comprendido entre el 25 de marzo y el 15 de
septiembre; 2) Que se ha alcanzado un
acuerdo con la Conselleria de Territorio y
Vivienda el dia 22 de julio de 2004 en el que
se establecen las medidas de proteccion a
adoptar respecto a la especie “aguilucho ce-
nizo” incorporandose al mismo a tal efecto
un anexo en el que se detallan los radios de
proteccidn para cada uno de los nidos locali-
zados, dependiendo de las actuaciones a
realizar asi como de la fecha en que se reali-
cen las mismas; y 3) Que las actuaciones
realizadas para la ejecucién del futuro aero-
puerto de Castellon no han interferido ni
perjudicado la nidificacion y cria del aguilu-
cho cenizo en la citada zona, que incluso se
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han incrementado respecto a los datos del
afio 2003.

(...) Como fuere que a finales del mes de
abril del afio 2004 dedujo la Instructora de
las diligencias de investigacion practicadas
que esas obras molestas y ruidosas conti-
nuaban desarrollandose en la total extension
de las instalaciones aeroportuarias de Caste-
116n, y no se habia adoptado acuerdo alguno
entre promotor de la obra 'y Generalidad Va-
lenciana, para proteger la cria de esta espe-
cie amenazada y evitar la continuacion de la
eventual actividad delictiva que suponia se-
guir realizando esas obras molestas y ruido-
sas, acordo paralizar tales obras como medi-
da cautelar, lo que en principio resulta ajus-
tado a derecho.

Siendo ésta la ratio decidendi de la Ins-
tructora a la hora de adoptar la medida cau-
telar cuestionada, mal puede ahora oponer
la promotora recurrente que se ha adoptado
el acuerdo con la Generalidad Valenciana en
el que se establecen las medidas de protec-
cién a adoptar respecto al aguilucho cenizo
(...) EI motivo debe ser desestimado.

Cuarto.—El tercer motivo del recurso
viene referido a la inexistencia de indicios
relativos a que las obras continuaron des-
pués del 25 de marzo de 2004 y que con
ellas se hubiera vulnerado la Declaracion de
Impacto Ambiental, puesto que de las dili-
gencias de investigacion practicadas se de-
duce que los actos realizados posteriormen-
te al dia 25 de marzo pasado eran de limpie-
za de la zona ya desbrozada, por lo que no
existe por tanto el imprescindible bonus fu-
mus iuris que justifique la adopcién de la
medida cautelar.

El motivo choca frontalmente con el re-
sultado objetivo que arrojan las diligencias
sumariales practicadas (...).

El motivo debe ser igualmente desesti-
mado.

Quinto.—El cuarto y Gltimo motivo del
recurso denuncia la ausencia de proporcio-
nalidad de la medida cautelar adoptada, y se
basa en que la misma supone un gravamen

para la promotora recurrente totalmente in-
necesario al estar ya consensuados con la
Conselleria los perimetros a respetar alrede-
dor de cada nido asi como haber abandona-
do los polluelos sus nidos, por lo que carece
de sentido que la medida alcance a todo el
perimetro del aeropuerto, y ademas, toda
medida cautelar debe establecerse en los
términos menos gravosos posibles para
quien la soporta, resultando que la adoptada
en el presente caso, dadas las circunstancias
antes expuestas, es excesiva.

()

Desde las reflexiones que preceden debe
darse respuesta a las alegaciones de la mer-
cantil recurrente. En sintesis, manifiesta que
la medida cautelar supone un gravamen in-
necesario y desproporcionado para la pro-
motora al estar consensuados con la Conse-
lleria los perimetros a respetar alrededor de
cada nido asi como haber abandonado los
polluelos sus nidos, por lo que carece de
sentido que la medida alcance atodo el peri-
metro del aeropuerto. Pero el contenido de
esta protesta de la recurrente ni se ajusta a la
extension de la medida judicialmente adop-
tada, ni tiene en cuenta el estado de la cues-
tion al momento en que se establecio, ni ex-
presa la medida de ese gravamen ni el dere-
cho fundamental afectado ni, en definitiva,
puede dotar de fuerza conviccional a una
vulneracion del principio de proporcionali-
dad. Se dice todo ello porque la medida cau-
telar cuestionada, tal y como literalmente se
recoge en la parte dispositiva del Auto de
fecha 27-05-04, no alcanza a la totalidad del
perimetro del aeropuerto —como alega la
recurrente— sino sélo a “la zona afectada
por la Declaracion de Impacto Ambiental”,
que no es otra que la de nidificacion del
aguilucho cenizo, y solo respecto de “los
trabajos de desbroce, excavaciones, movi-
mientos de tierra y voladuras”, que son las
actividades molestas y ruidosas que pueden
perjudicar el periodo de cria de la especie
amenazada. Por otro lado, mal puede ha-
blarse de un acuerdo o consenso de la pro-
motora con la Conselleria sobre los perime-
tros a respetar alrededor de cada nido o de
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que los polluelos hayan abandonado sus ni-
dos como alegato justificativo de la despro-
porcion de la medida cautelar, cuando aquel
acuerdo con la Conselleria es de julio de
2004 y el abandono del nido de los polluelos
es posterior a esta fecha, mientras que la
medida cautelar de paralizacién de los tra-
bajos es de mayo de 2004, de modo que
cuando se adopt6 la misma ni existia aquel
acuerdo ni los polluelos habian abandonado
los nidos. Pero es que en la impugnacion no
se expresa en qué medida la paralizacion de
los concretos trabajos de desbroce, excava-
cién, movimientos de tierras y voladuras en
la zona afectada por la D.I.A. acordada cau-
telarmente le supuso una quiebra del dere-
cho de defensa o de cualquier otro derecho
fundamental de la parte, ni se analiza la pro-
porcionalidad de la medida comparando las
necesidades de la justicia, la necesidad de
proteger el medio ambiente como bien tute-
lado previniendo la continuidad en la activi-
dad delictiva, y el derecho de defensa o de-
recho fundamental implicado. La paraliza-
cién de determinados trabajos, en una zona
concreta y periodo temporal limitado, en la
construccion de las instalaciones aeropor-

tuarias de Castellon, ciertamente supone
una afectacion econdmica y un retraso en la
construccion de una obra declarada de inter-
és general, pero también la proteccion del
medio ambiente y la prevencién en la conti-
nuacion de acciones delictivas desarrolladas
contra el mismo se erigen en un fin constitu-
cional legitimo, como es la defensa del or-
den y prevencién y persecucion de delitos
valorable a la hora de realizar un juicio de
ponderacion entre la afectacion que supone
para el derecho fundamental implicado y la
gravedad del ilicito que se trata de prevenir.
Desde la perspectiva expuesta resulta paten-
te que una medida como la acordada, en sus
justos términos, no resulta innecesaria para
la finalidad a la que va destinada. Conse-
cuentemente, no se ha producido vulnera-
cién del principio de proporcionalidad que
fundamenta la impugnacién, y el motivo
que la sostiene debe perecer.

Sexto.—Por todo lo expuesto, en aten-
cién a las razones anteriormente vertidas
procede, con la desestimacién del recurso
de apelacion interpuesto, la consiguiente
confirmacion de la resolucion recurrida.
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CIRCULAR 1/2005, SOBRE APLICACION DE LA
REFORMA DEL CODIGO PENAL OPERADA POR LEY
ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE
(SEGUNDA PARTE)

[.]

XIl. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD

La exposicion de motivos de la Ley Orgénica 15/2003 s6lo menciona en
esta materia “la novedad de excluir, a estos efectos, del conjunto de la pena
impuesta o de las penas impuestas, la pena derivada del impago de la multa”.
Sin embargo, la Ley Orgéanica mencionada ha modificado los requisitos de la
suspension, tanto en el caso general como cuando el condenado hubiese cometi-
do el hecho a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el n.° 2 del
articulo 20, ha cambiado las condiciones exigibles para la concesion del benefi-
cio y durante su cumplimiento, y ha alterado el reflejo registral de esta situa-
cion.

La amplitud de estos cambios no ha trastocado los rasgos esenciales de la
institucion. Es importante recordar que, como ya afirmé la STC 209/1993, de
28 de junio, el articulo 80.1 s6lo contempla la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad y no la de las penas accesorias, por lo que el hecho
de que el articulo 80.3 no las mencione cuando declara que la responsabilidad
civil derivada del delito o falta no es susceptible de suspension carece de cual-
quier trascendencia.

El mantenimiento de los aspectos sustanciales de este beneficio explica que
la mayor parte de los pronunciamientos efectuados por la Fiscalia General del
Estado sobre el mismo conserven vigencia. Procede especialmente tener pre-
sentes los criterios establecidos por la Consulta 4/1999, de 17 de septiembre, el
grueso de los cuales es coincidente con los cambios que la Ley Orgénica
15/2003 ha introducido en esta institucion.
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1. Modificacion del articulo 80.1: requisitos del supuesto general
de concesion de la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de libertad

[.]

a) Modificacion del limite temporal de las penas susceptibles de suspen-
sion

El primero de los cambios citados, que hace posible la suspension de las
penas de dos afios de duracion, ha concordado este articulo con la condicion 2.2
del articulo 81, que menciona idéntico tiempo.

A la vez la reforma, al no haber cambiado el articulo 80.2, que sigue citan-
do las penas de libertad inferiores a dos afios al fijar el plazo de suspension
aplicable, ha roto la correspondencia entre los dos primeros apartados del ar-
ticulo.

Ninguna consecuencia ha de extraerse de esta situacion, ya que el beneficio
alcanza, en cualquier caso, a las penas de hasta dos afios de privacion de libertad.

El plazo de suspension maximo para cualquier pena privativa de libertad,
salvo para las leves, es el de cinco afios, y los Sres. Fiscales han de interesar del
organo judicial competente que la duracion de la suspension acordada confor-
me a los articulos 80.1, parrafo 2.° y 81, sea la adecuada atendidas las circuns-
tancias personales del delincuente, las caracteristicas del hecho y la duracién de
la pena, segun prescribe el articulo 80.2.

b) La existencia de otros procedimientos penales contra el reo

El segundo cambio del articulo 80.1 ha supuesto incorporar, junto a la
peligrosidad criminal, la existencia de otros procedimientos penales contra el
condenado como criterios que deben ser atendidos fundamentalmente por los
jueces o tribunales al resolver motivadamente la concesion o denegacion de la
suspension.

Tales situaciones no constituyen un catalogo cerrado, por lo que el érgano
judicial competente ha de decidir sobre la suspension atendiendo fundamental-
mente a ellas y, también, a cualquier otro hecho acreditado que resulte relevante.

[.]

Los Fiscales han de pronunciarse en sus informes sobre la concurrencia de
las condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, v,
también, tienen que manifestarse a favor o en contra del otorgamiento del bene-
ficio, tomando en cuenta para ello, segun el articulo 80.1, parrafo 2.°, todos los
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datos que resulten relevantes y, entre ellos y fundamentalmente, la peligrosidad
criminal y el nuevo criterio legal de existencia de otros procedimientos penales
contra la misma persona. Para atender a éste, en primer lugar deben determinar
si hay o no tales causas penales y, en caso afirmativo, a continuacion es necesa-
rio que consideren la trascendencia de este hecho a los efectos de la concesién o
denegacion de la suspension de la pena impuesta.

Nos encontramos ante una novedad legislativa que todavia no ha sido sufi-
cientemente interpretada. Por ello, para resolver la primera de las dos cuestio-
nes planteadas, y, por tanto, para determinar a partir de qué momento se puede
afirmar que un procedimiento existe contra una persona, es necesario acudir a la
valoracion que los tribunales han hecho de la similar expresion “cuando el
procedimiento se dirija contra el culpable” que el articulo 132.2 emplea en la
interrupcion de la prescripcion del delito.

[..]

Aunque dicha jurisprudencia se cifie a la institucion de la prescripcion, la
identidad sustancial de las expresiones legales de los articulos 80.1, parrafo 2.°
y 132.2, permite afirmar que, también a los efectos previstos en el primero de
ellos, existe procedimiento penal contra una persona desde que una denuncia o
querella que le identifique suficientemente es asentada en el Registro General
del Juzgado, porque desde ese momento hay una actividad penal relevante
frente a él.

Efectivamente, y a diferencia del concepto de peligrosidad, que implica por
si mismo la realizacion de una valoracion, la existencia de otros procedimientos
penales en contra del condenado es un mero hecho. La modificacion del articu-
lo 80.1, parrafo 2.° obliga a tomarlo en cuenta respecto de la concesion o dene-
gacion de la suspension de condena, pero no impone la relevancia que se le
haya de atribuir. Por tanto, la mera presentacion de una querella o de una denun-
cia contra una persona es simplemente un dato que el Fiscal tiene que estimar
para decidir si tiene 0 no importancia en orden a la concesion de la suspension
de la ejecucion de una pena privativa de libertad.

Por tanto, una persona esta encausada desde entonces, y sigue estandolo
mientras la correspondiente causa judicial se encuentra en cualquier fase de su
tramitacion, incluida la de ejecucion. Todas las posibilidades que ofrece esta
situacion pueden ser relevantes para la aplicacion del nuevo criterio legal, ex-
cepto aquellas en las que se haya impuesto condena firme por delito doloso
anterior, cuyos antecedentes penales no se encuentren cancelados ni sean sus-
ceptibles de cancelacion, porque la consecuencia que el articulo 81.1 prevé para
tal supuesto es la imposibilidad de conceder el beneficio.

[.]
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2. Modificacion del articulo 81.2.2: condiciones necesarias para dejar
en suspenso la ejecucion de la pena

Aunque se trate de aspectos relacionados con el articulo 81.1.2, que no ha
sido reformado por la Ley Orgéanica 15/2003, la necesidad de interpretar el
precepto en conjunto hace preciso recordar la vigencia de lo dispuesto en la
Instruccion de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 30 de agosto de 1928, segln
la cual, a los efectos de excluir la posibilidad de concesion de la suspension, es
indiferente que el delito anterior dé o no lugar a la apreciacion de la reinciden-
cia; y en la Consulta de la misma Fiscalia de 30 de junio de 1948, en atencion a
cuyo contenido no se han de tener en cuenta para excluir la concesién de la
suspension de la condena los anteriores delitos que hayan dejado de serlo.

La Ley Organical5/2003 ha cambiado la segunda de las condiciones forzo-
sas de la suspension de condena.

[..]

La modificacion del articulo 81.2.2 es doble, porque la reforma ha suprimi-
do la exigencia de que las penas cuya duracion es susceptible de ser sumada
para alcanzar el limite que establece hayan sido impuestas en la misma senten-
cia, y ha declarado que la pena derivada del impago de la multa no es computa-
ble a tal fin.

a) Lasupresion de la exigencia de que las penas hayan sido impuestas en
la misma sentencia

El texto anterior del articulo 81.2.2 impedia la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad que, impuestas en la misma sentencia, con
duracion unitaria inferior a dos afios, por adicion entre ellas, superasen ese
limite. Tras la reforma, la misma circunstancia niega la posibilidad de suspen-
der la ejecucion de las penas de duracion inferior a dos afios que, sumadas,
superen tal frontera, sin hacer mencion a que hayan sido impuestas en la misma
sentencia.

El informe del Consejo General del Poder Judicial al correspondiente ante-
proyecto de ley afirmé en este aspecto: “El limite de pena para la suspension de
la ejecucion de la pena, establecido en dos afios, regira bien se trate de pena
Unica, bien de la suma de varias condenas, aunque se hubieran impuesto en
distintas sentencias (modificacion del articulo 81.2.2). Por tanto, se equipara el
tratamiento del que es juzgado en un solo proceso por varios hechos, respecto
del que lo es en procesos distintos. La modificacion es oportuna pues, incluso,
materialmente el concurso de delitos existe aunque los hechos hubieren sido
enjuiciados en procesos distintos, pudiendo serlo en uno solo”.
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Segun este criterio, esta reforma suprime el efecto que, respecto de la sus-
pension, pudiera tener la frecuente circunstancia de que dos grupos de hechos
de igual trascendencia juridica hubieran sido enjuiciados en un caso en el mis-
mo procedimiento y en otro en varios.

Sin embargo, no es posible suscribir esta interpretacion. La lectura conjun-
ta de las condiciones exigidas por el articulo 81 demuestra que la determinacion
de su presencia o0 ausencia debe ser realizada dentro del marco impuesto por el
fallo de una misma sentencia.

Las condenas previas por delitos dolosos producen sus efectos segun lo
previsto por la primera condicion (articulo 81.1.2). Las impuestas por delitos
imprudentes anteriores son irrelevantes, porque admitir su trascendencia res-
pecto de la segunda condicion seria igual que concederles por esta via el valor
que les niega la primera.

Este mismo argumento rechaza la consideracion de hipotéticas condenas
posteriores. La primera condicion exige que el condenado haya delinquido por
primera vez. Negar la posibilidad de conceder el beneficio por suma de conde-
nas posteriores a aquella cuya suspension se esta considerando, hasta superar el
limite de dos afios, supondria dar aqui trascendencia a lo mismo que es rechaza-
do anteriormente.

Por otra parte, la imprecision del legislador en cuanto a los limites objeti-
vos o temporales de las posibles condenas computables a estos efectos, y las
dificultades practicas para comprobar en cada caso la concurrencia de este
requisito de carécter obstativo, con el riesgo que todo ello entrafia para la segu-
ridad juridica, llevan también a descartar esta interpretacion y a abogar por
aquella que circunscribe a un mismo proceso el limite temporal establecido.

En consecuencia, la supresion de la expresién en una misma sentencia
supone una mejoria técnica del texto legal, que elimina una redundancia, pero
que no extrae el calculo del limite de la pena o penas susceptibles de suspension
del &mbito de la sentencia en la que fueron impuestas, y los Sres. Fiscales
continuardn efectuando ese computo dentro de ese margen.

Esta conclusion, no obstante, deja plenamente vigente la posibilidad de
valorar facultativamente las restantes condenas posteriores para denegar, en su
caso, la suspension por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 80.1, antes
comentado.

b) Laexclusion de la responsabilidad personal derivada del impago de la
multa del computo del limite de la pena o penas susceptible de suspen-
sion

La segunda modificacion del articulo 81.2.2 ha excluido la responsabilidad
personal derivada del impago de la multa del computo del limite de la pena o
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penas susceptible de suspension. El objeto del articulo 81.2.2 no es identificar
las penas que pueden ser suspendidas, cuestion que trata el articulo 80, sino
establecer las reglas para su calculo, por lo que tras este cambio la ejecucion de
la responsabilidad impuesta por el impago de la multa sigue siendo susceptible
de suspension.

También en este aspecto contintian vigentes los criterios establecidos en la
Consulta 4/1999, de 17 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, segun
la cual “no se tendré en consideracion la responsabilidad subsidiaria por impa-
go de la pena de multa a efectos de fijar el computo punitivo que ha de ser
comparado con el limite de dos afios de privacion de libertad establecido en el
articulo 81.2.2 del CP”.

3. Modificacion del articulo 82 y del articulo 85: el sistema
de constancia registral de la suspension de la ejecucion
de la pena privativa de libertad

[..]

Las modificaciones experimentadas por el articulo 82 y por el articulo 85
suponen la desaparicion del régimen especial que la redaccion original
del Codigo Penal de 1995 estableci6 para la inscripcion en el Registro Central
de Penados y Rebeldes de las condenas cuya ejecucion hubiese sido suspen-
dida.

Tras la entrada en vigor de la Ley Orgénica 15/2003 la inscripcién en el
Registro Central de Penados y Rebeldes de las condenas suspendidas se somete
al régimen general. En consecuencia, los antecedentes penales constan con
independencia de la suspension y su cancelacion atiende el computo de los
plazos establecido en el articulo 136, mientras que antes de la reforma tales
condenas sélo constaban en la Seccion especial, de acceso restringido y, en caso
de remision, desaparecian.

Los efectos de la regulacion derogada, especialmente en relacion con la
pena de multa, eran dificiles de asumir, ya que la observancia de la sancion
producia la inscripcion de la condena en el Registro Central de Penados y
Rebeldes, mientras que su incumplimiento con posterior suspension de la eje-
cucidn de la responsabilidad personal llevaba la inscripcion de la condena a la
Seccidn especial del Registro y, en caso de remision, producia su cancelacion
directa, sin que tal antecedente pudiera ser tenido en cuenta a ningun efecto. En
definitiva, colocaba en peor situacion a quien pagaba la multa frente a quien no
la afrontaba.
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4. Reforma del articulo 83.1: las reglas de conducta en relacion
con los delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2

[.]

La Ley Orgéanica 15/2003 ha mejorado técnicamente la redaccion del arti-
culo 83.1, parrafo 1.° al restablecer la numeracion correlativa de las reglas que
contiene, pero su verdadera importancia se encuentra en la introduccion de un
nuevo segundo pérrafo, segun el cual en los delitos contemplados en los articu-
los 153 y 173.2 resulta preceptivo condicionar la concesion de la suspension al
cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.2 y 2.2 del
apartado.

La aplicacion préctica de esta norma puede presentar problemas, porque en
los mismos delitos el articulo 57 prevé la imposicion, obligatoria en unos casos
y facultativa en otros, de las penas accesorias del articulo 48, que no son sus-
ceptibles de suspension, y cuyo contenido y duracién no coincide necesaria-
mente con el de las obligaciones o deberes (prohibicién de acudir a determina-
dos lugares y prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, o de comunicarse
con ellos), cuya exigencia establece el articulo 83.1, parrafo 2.° si en estos
supuestos se suspende la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta.

En efecto, el articulo 57.2, en los delitos mencionados en el articulo 57.1,
parrafo 1.°, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del
CP, obliga a imponer la pena accesoria prevista en el articulo 48.2 (prohibicion
de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, cuyo contenido es establecido en el propio precep-
to), por un tiempo cuya duracion minima no fija'y por un maximo de diez afios
para los delitos graves o de cinco para los menos graves.

En los mismos casos, si la pena principal impuesta fuera de prision, el
articulo 57.1 permite imponer las accesorias previstas en el articulo 48.1 y 3
(privacion del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos, y
prohibicion de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal, con contenido en ambos casos
también descrito en el propio precepto), por un tiempo superior entre uno y diez
afios al de la prision, en caso de delito grave, y entre uno y cinco si el delito
fuera menos grave, e impone un periodo minimo de duracion para la pena
accesoria de caracter obligatorio del articulo 48.2.

Por el contrario, el articulo 83 no describe el contenido de las obligaciones
0 deberes que regula, que, es preciso recordarlo, no son penas sino reglas de
conducta.

A la par, la duracion de las penas accesorias mencionadas sera la fijada en
el fallo de la sentencia condenatoria, dentro de los limites establecidos en el
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articulo 48, mientras que la de las correspondientes obligaciones o deberes sera
la del plazo de suspension dispuesto, normalmente, en el auto de concesion del
beneficio, en el marco del articulo 80.2.

La coincidencia de ambas consecuencias juridicas no generara problemas
durante su ejecucion simultanea. Dado que las penas no privativas de libertad
no son susceptibles de suspension, se iniciara la ejecucion de las accesorias. Al
mismo tiempo, el condenado cumplira las prohibiciones u obligaciones impues-
tas en virtud de la suspension.

Sin embargo, la mencionada ausencia de una descripcion legal del conteni-
do de las obligaciones o deberes impuestos por la suspension puede crear pro-
blemas cuando su duracion sea superior a la de las penas accesorias aplicadas.

Piénsese, a titulo de ejemplo, en una persona a quien por la comision del
delito del articulo 153 se imponga una pena de prision de tres meses, con las
accesorias del articulo 48.1y 2 por un afio més (articulo 57.1, parrafo 2.°y 2),y
a quien después se le suspenda la ejecucion de la pena privativa de libertad por
dos afios (articulo 80.2), y que, en consecuencia, tenga que cumplir las dos
primeras medidas del articulo 83.1 durante ese mismo periodo.

En tal situacion, una vez cumplidas integramente las penas accesorias,
puede plantearse el interrogante de si en ese momento siguen vigentes las prohi-
biciones con igual contenido que el que les fue fijado como pena accesoria, 0 Si
al subsistir inicamente como reglas de conducta varia el alcance y sentido de
las mismas.

La trascendencia de los bienes juridicos protegidos por los delitos de los
articulos 153 y 173.2, la necesidad de asegurar la proteccién de sus titulares, y
la adecuacion de estos dos rasgos con la naturaleza y fines de la suspension de
la ejecucion de las penas privativas de libertad obligan a establecer criterios
dirigidos a disminuir los posibles casos conflictivos.

Ya que el origen de los problemas aludidos es una doble falta de correspon-
dencia de contenido y duracion, su prevencion ha de partir de la disminucién de
tales diferencias.

La necesidad de atender a las caracteristicas de cada hecho y de cada autor
desaconseja el establecimiento de criterios generales que puedan incidir en la
ultima fase de individualizacion de la pena o en el plazo de concesion de sus-
pension, por lo que la linea de actuacion maés eficaz se encuentra en el terreno
de la armonizacion de contenidos.

Con la finalidad de evitar las faltas de correspondencia mencionadas, en
todo caso de suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad impues-
ta por la comision de los hechos sancionados en los articulos 153 0 173.2, los
Sres. Fiscales interesaran en sus informes que, si el plazo de suspension es
superior a la duracion de las penas accesorias impuestas conforme a los articu-
los 57 y 48, la resolucion judicial correspondiente exprese el contenido de las
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reglas previstas en el articulo 83.1, 1.2 y 2.2 en sentido concordante con el
establecido en el articulo 48 para las correspondientes penas accesorias.

El articulo 33 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que entrara en vigor a los
seis meses de su publicacion en el BOE n.° 313, de 29 de diciembre, ha redacta-
do el que identifica como parrafo segundo del apartado 1, 6.2 del articulo 83 del
CP del siguiente modo: “Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de
género, el Juez o Tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumpli-
miento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.2, 2.2 y 5.2 de este
apartado”.

La vigencia de esta reforma daré lugar, de un lado, a la modificacion del
presupuesto que hace necesaria la imposicion de las obligaciones o deberes
previstos en las tres reglas que menciona el precepto, que, de estar constituido
por los delitos de los articulos 153 y 173.2, pasaran a ser los delitos relaciona-
dos con la violencia de género, concepto este que define el articulo 1.3 de la
propia Ley Organica 1/2004, y, de otro, a la ampliacion del elenco de tales
reglas, al afiadirse la quinta a las dos primeras.

5. La revocacion de la suspension y de la remision de la pena:
articulos 84 y 85

[.]

a) La revocacion de la suspension

El nuevo articulo 84.3, afiadido al texto del CP por la Ley Orgénica
15/2003, impone la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena de
prisién impuesta por la comision de los delitos de los articulos 153 y 173.2,
cuando se incumplan las obligaciones o deberes del articulo 83.1, 1.2y 2.2,

El efecto previsto por la ley equipara el tratamiento de esta situacion con el
de la infraccién de la obligacion de no volver a delinquir, por lo que ambas se
constituyen en obligaciones esenciales frente a las deméas contempladas en el
articulo 83, cuyo incumplimiento sélo permite revocar la suspension cuando
fuera reiterado.

El articulo 84.3 no prevé la tramitacion que el 6rgano judicial haya de
seguir para acordar la revocacion de la suspension ante el incumplimiento de las
obligaciones o deberes a los que se refiere. El respeto del derecho de defensay
la identidad de la consecuencia prevista en este apartado con la Gltima del
namero anterior [articulo 84.2.c)], obliga a exigir en ambos casos idénticos
requisitos, concretados en la concesion de audiencia de las partes y decision
mediante auto.
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En ocasiones el suspenso infringe las obligaciones o deberes que le fueron
impuestos, con el consentimiento de quien fue la victima de los hechos castiga-
dos por los articulos 153 y 173.2. Cuando asi ocurre también suele presentarse
la paradojica situacion de tener que aplicar el articulo 84.3, lo que da lugar a la
revocacion de la suspension y al ingreso en prision, contra la voluntad de la
persona para cuya proteccion la ley prevé estas consecuencias. El choque del
mandato legal con el deseo del titular del bien juridico afectado genera en estas
ocasiones un contexto extrafio que obliga a los Fiscales a asumir una doble
iniciativa que, aunque en principio pueda parecer contradictoria, constituye la
Unica posibilidad de conjugar ambos.

En estos casos, los Sres. Fiscales, cumpliendo su misién constitucional de
defender la legalidad, deben promover la observancia del articulo 84.3, y, por
tanto, han de instar la ejecucion de la pena de prision, previa revocacion de la
suspension. Sin embargo, el estricto acatamiento de esta obligacion no implica
que la voluntad de la victima tenga que ser siempre desoida.

Cuando se produzca la situacion a la que nos venimos refiriendo, los Sres.
Fiscales valoraran con la maxima prudencia si las circunstancias del caso obli-
gan a tomar en cuenta los argumentos expuestos por la victima en contra de la
ejecucion de la pena. En caso afirmativo, aun cuando en virtud de lo dispuesto
por el articulo 84.3 deben interesar la revocacion del beneficio y el cumplimien-
to de la pena privativa de libertad impuesta, si las circunstancias lo hacen nece-
sario, pueden utilizar la facultad prevista en el articulo 20 de la Ley de 18 de
junio de 1870 y proponer el indulto de la misma, y, con base en el articulo 4.4
del CP, la suspension de su ejecucion hasta que se resuelva la concesion o
denegacion del beneficio.

El articulo 34 de la Ley Orgénica 1/2004 ha dado al articulo 84.3 del CP la
siguiente redaccion: “En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prision
por la comision de delitos relacionados con la violencia de género, el incumpli-
miento por parte del reo de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.2,
2.2y 5.2 del apartado 1 del articulo 83 determinaré la revocacion de la suspen-
sion de la ejecucion de la pena”. Las observaciones realizadas supra al conside-
rar la modificacion del articulo 83.1 del CP por la misma Ley Orgénica, en
cuanto al concepto de los delitos relacionados con la violencia de género, el
periodo de vacatio legis de la reforma, la modificacion del presupuesto de
aplicacion del precepto y la ampliacion del elenco de reglas, deben tenerse por
reproducidas en este lugar.

b) La revocacion de la remisién

Los articulos 84 y 85 siguen sin declarar expresamente si procede ejecutar
la pena suspendida, previa revocacion de la suspension y de la remision, cuan-
do, después de concedida ésta, se tenga conocimiento de que, durante el plazo
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del beneficio, el condenado volvio a delinquir o, en su caso, incumpli6 las
reglas de conducta impuestas.

Esta duda naci6 cuando el Cddigo Penal de 1995 derog6 la Ley de 17 de
marzo de 1908, sobre condena condicional, sin introducir ningin precepto ana-
logo a su articulo 14, que disponia el cumplimiento de la pena suspendida
cuando el reo fuese condenado después del plazo de suspension por hecho
cometido dentro del mismo, salvo el caso de prescripcion.

Bajo la vigencia del Codigo Penal de 1995 la jurisprudencia de las Audien-
cias Provinciales ha venido manteniendo que se debe ejecutar la pena suspendi-
da, ya que el auto de remision de la misma se encuentra sometido a la previa
condicion resolutoria de no haber delinquido durante el periodo de suspension,
por lo que sus efectos juridicos perviven en tanto no se produzca la misma. La
misma doctrina afirma que, en tal situacion, la diccion imperativa de los articu-
los 84 y 85 da lugar a la ejecucion de la pena suspendida y remitida, porque en
el articulo 84.1 ordena proceder a la ejecucion de la pena, sin exceptuar de este
mandato los casos en los que se hubiera dictado auto de remision.

Esta conclusion se ve reforzada, de un lado, porque la ausencia en el orde-
namiento vigente de un precepto paralelo al articulo 14 de la derogada Ley de
1908 no ha de interpretarse como un cambio de criterio legislativo sino s6lo
como la constatacion de la imposibilidad de recoger en el Codigo Penal toda la
tramitacion procesal de la institucion; y, de otro, porque esta solucion evita el
efecto crimindgeno que produciria en otro caso la cercania del fin del plazo de
suspension.

La Ley Orgéanica 15/2003 ha afiadido una nueva causa de extincién de la
responsabilidad criminal a las ya existentes. El nuevo motivo, contenido en el
articulo 130, 3.°, declara que la responsabilidad criminal se extingue “por la
remision definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el articulo 85.2 de
este Codigo”, y obliga a decidir si tiene alguna trascendencia sobre la situacion
previa.

La respuesta ha de ser negativa porque el reenvio que realiza el art 130.3.°
liga directamente la desaparicion del ius puniendi con la remision pero, tam-
bién, con su presupuesto factico: que el sujeto no hubiese delinquido y que, en
su caso, hubiera cumplido las reglas de conducta impuestas, por lo que, de no
producirse esta situacion, no procede la extincion.

Por ese motivo la comision de un delito o la infraccién de una regla de
conducta durante el plazo de suspensiéon ha de dar lugar a la revocacion del
beneficio, incluso aunque se hubiera acordado la remision y la extincion de la
responsabilidad criminal, dejando a salvo la posibilidad de que ésta se hubiese
extinguido por la concurrencia de cualquiera otra de las causas previstas en el
articulo 130 del Cadigo.
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En definitiva, y pese a hacer referencia a las normas aplicables antes de la
entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, cabe afirmar la vigencia de la doctri-
na establecida en la Consulta 3/1983, de 22 de abril, ratificada por la Consulta
1/1995, de 16 de febrero, ambas de la Fiscalia General del Estado, segun la cual
la suspension concedida no se puede revocar por la comision de delitos anterio-
res al acto de concesion, con independencia del momento en el que hubieran
sido sentenciados, y la revocacion de su concesion procede si los hechos delicti-
vos se cometieron durante el plazo de suspension, siendo intrascendente que la
correspondiente sentencia fuera dictada después de su finalizacion.

Por tales razones, cuando tras la remision de la pena se descubra que duran-
te el plazo de suspension se cometié un delito o se infringieron las reglas de
conducta impuestas, en este caso en las circunstancias previstas para producir el
efecto revocatorio, los Sres. Fiscales continuaran interesando de los 6rganos
judiciales la revocacion de la declaracion de extincion de la responsabilidad
criminal, de la remision y de la propia suspension, y la ejecucion de la pena
impuesta.

Por los mismos motivos los Sres. Fiscales no se opondran a que, una vez
transcurrido el plazo de suspension, y, no constando en la correspondiente hoja
historico-penal la comisidn de nuevos delitos, ni tampoco, en su caso, la infrac-
cion de las reglas de conducta impuestas, se acuerde la extincion de la responsa-
bilidad criminal, pero har&n constar expresamente en sus informes que tal de-
claracion se encuentra condicionada a lo dispuesto en el articulo 85.2 del CP, y
se opondrén a los intentos de automatizar la declaracion de extincién de la
responsabilidad criminal sin la previa realizacion de las correspondientes com-
probaciones.

6. Reforma del articulo 87.1y 87.4: suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad de los penados que hubiesen cometido el
hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias del
articulo 20.2

[.]

En el articulo 87.1 la Ley Organica 15/2003 ha elevado a cinco afios el
limite maximo de las penas privativas de libertad cuya suspension cabe segln lo
previsto en este articulo, ha suprimido el impedimento consistente en la habi-
tualidad del reo y ha establecido un informe preceptivo del médico forense
sobre las condiciones cuyo cumplimiento exige para la concesion de la suspen-
sion. En el articulo 87.4 la reforma ha establecido una periodicidad minima
anual para la emision de los informes que han de presentar los centros o servi-
cios en los que el condenado reciba deshabituacion.

[..]
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XIV. LAS MODIFICACIONES EN EL SISTEMA DE SUSTITUCION
DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD: ARTICULOS 88 Y 94

Como consecuencia de la desaparicion de la pena de arrestos de fin de
semana, tras la reforma, el articulo 88.1, parrafo 1.° permite sustituir las penas
de prision que no excedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la
comunidad, expresa el médulo para su conversion, y contempla la posibilidad
de imponer la observancia de una o varias de las obligaciones o deberes previs-
tos en el articulo 83, cuando no hubieran sido impuestos como penas, sin que su
duracion pueda exceder de la de la pena sustituida.

También a causa de la supresion de los arrestos de fin de semana el articulo
88.1, parrafo 2.° regula la sustitucion de las penas de prision superiores a un afio
e inferiores a dos por multa o por multa y trabajos en beneficio de la comuni-
dad.

El nuevo pérrafo 3.° contiene una excepcion a lo previsto en los dos ante-
riores pues, cuando la condena hubiera sido impuesta por el delito del articulo
173.2, s6lo seré posible sustituir la pena de prision por la de trabajos en benefi-
cio de la comunidad, debiendo imponerse necesariamente la sujecion a progra-
mas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico y la observancia de
las obligaciones o deberes del articulo 83.1, 1.2y 2.2,

[..]

1. Lasustitucion de las penas de prision que no excedan de dos afios

El articulo 88.1, parrafo 2.° permite excepcionalmente sustituir la pena de
prision que contempla, ademas de por multa, por multay por trabajos en benefi-
cio de la comunidad. Esta segunda opcion plantea el interrogante de si es posi-
ble sustituir toda la prision impuesta por la misma cantidad de dias de trabajo en
beneficio de la comunidad y, ademas, por la doble cantidad de dias multa, o si,
por el contrario, los dias de prision convertidos en dias de trabajos en beneficio
de la comunidad no podran ser computados para su sustitucion por multa y
viceversa.

La preferencia por esta segunda posibilidad resulta obvia si se repara en
que el parrafo 2.° se remite al anterior que expresamente afirma “sustituyéndose
cada dia de prision por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo”, por lo
que los dias convertidos en una de las penas sustitutivas aplicables no podran
ser tenidos en cuenta para su conversion en la otra.

Los Sres. Fiscales deben tener presentes los criterios establecidos en el
apartado V.2 de la Circular 2/2004, respecto de la duracién maxima de la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad cuando se sustituyan penas de prision
de hasta dos afios. En tal caso, para evitar la imposicién de un numero de
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jornadas de trabajos en beneficio de la comunidad que pudiera tener un efecto
desocializador, sera necesario respetar el limite maximo de un afio establecido
en el articulo 40.4, y sustituir por multa el resto de pena no sustituida por dichos
trabajos.

2. La imposicion de reglas de conducta

Con notorio paralelismo a lo previsto para la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad, las reglas de sustitucion en ciertos casos permi-
ten, y en otros obligan, a la imposicion de reglas de conducta previstas en el
articulo 83 del CP. Tal situacion genera ciertas dudas que deben ser afrontadas.

El articulo 88.1, parrafo 2.° no prevé expresamente la posibilidad de impo-
ner las obligaciones o deberes del articulo 83 en los casos de sustitucion de
penas de prision de hasta dos afios de duracién. La remision de su inciso final a
los requisitos, términos y modulos previstos en el parrafo anterior no parece
constituir una base suficiente para proclamar la aplicabilidad anal6gica del
mismo a este caso. No obstante ello, la interpretacion conjunta de ambos péarra-
fos permite concluir que, cuando se sustituya una pena de prision superior a un
afio e inferior a dos, también ser& posible imponer las reglas de conducta previs-
tas en el articulo 83.1, porque careceria de sentido poder aplicarlas a un supues-
to de menor gravedad y no a uno de mayor entidad, especialmente cuando en
ambos casos la Unica pena sustitutiva puede ser la de multa.

El supuesto previsto en el articulo 88.1, parrafo 3.° daré lugar a una situa-
cién sustancialmente idéntica a la causada por la suspension de la ejecucion de
la pena impuesta por la comision de los delitos de los articulos 153y 173.2, ya
que la sustitucion de la pena privativa de libertad tampoco afecta a la ejecucion
de las accesorias impuestas. En ambos casos concurriran accesorias y reglas de
conducta en la manera descrita al examinar la suspension de la condena.

La coincidencia de las dos situaciones, con superposicion en ambas de
penas accesorias y de obligaciones o deberes de diferente duracion, obliga a
remitirse a lo expuesto extensamente respecto de la intervencion del Ministerio
Fiscal en estos casos.

El articulo 35 de la Ley Orgénica 1/2004 ha dado al articulo 88.1, parrafo
3.2 del CP la siguiente redaccion: “En el caso de que el reo hubiera sido conde-
nado por un delito relacionado con la violencia de género, la pena de prision
solo podra ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la comunidad. En
estos supuestos, el Juez o Tribunal impondré adicionalmente, ademas de la
sujecion a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicoldgico, la
observancia de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.2y 2.2, del
apartado 1 del articulo 83 de este Cddigo”. La modificacion entraré en vigor en
la misma fecha que las realizadas por la misma Ley Orgénica en el texto de los
articulos 83.1 y 84.3, a las que se ha hecho referencia supra y su alcance se
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agota en el cambio del presupuesto al que hace mencion el precepto, tal y como
se expuso al comentar la reforma del primero de los articulos modificados,
cuyas observaciones en relacion con la definicion de los delitos relacionados
con la violencia de género son igualmente reproducibles en este momento.

3. Lainfraccién de las reglas de conducta

El articulo 88 no establece ninguna consecuencia juridica para la infraccion
de las reglas de comportamiento del articulo 83.1 cuando éstas hayan sido
impuestas en virtud de lo previsto en él y, por tanto, no estén siendo ejecutadas
penas accesorias de igual contenido. El régimen previsto en el apartado 2 del
articulo para el incumplimiento total o parcial de la pena sustitutiva no resulta
aplicable, en primer lugar, porque el propio precepto declara expresamente la
incompatibilidad de tales reglas con las mismas obligaciones o deberes que
hayan sido impuestas como penas en las sentencia, lo que implica una naturale-
za diferente, y, en segundo término, porque las normas para el abono de la pena
sustitutiva parcialmente cumplida a la de prisién inicialmente impuesta no re-
sultan utilizables cuando se trata de las obligaciones o deberes mencionados, en
los que no existe la regla de conversion del apartado siguiente.

A pesar de ser una consecuencia profundamente insatisfactoria, no parece
posible que los Sres. Fiscales asuman ninguna iniciativa cuando se constate el
incumplimiento en este &mbito de las reglas de conducta impuestas.

4. Los programas de reeducacion y tratamiento psicolégico

El articulo 88.1, parrafo 3.° carece de referencias tanto respecto de los
caracteres de los programas especificos de reeducacién y tratamiento psicoldgi-
co a los que hace mencién como de la acreditacion que se pueda exigir a las
personas o entidades llamadas a desarrollarlos. Los Sres. Fiscales, ante tal au-
sencia, valoraran prudencialmente la posibilidad de reclamar de los médicos
forenses o de los servicios sociales correspondientes los informes necesarios
para poder informar adecuadamente acerca de tales programas.

5. El concepto de reo habitual

[.]

Como consecuencia de la reforma del articulo 94 la aplicacion del concepto
de reo habitual ha quedado restringida a la seccion segunda del capitulo, que
contiene los articulos 88 y 89. La nueva redaccion incluye un nuevo parrafo 2.°
que regula el cémputo del plazo de cinco afios.
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En realidad la remision a la seccion segunda del capitulo afecta, Unica 'y
exclusivamente, al articulo 88.1, parrafos 1.°y 2.°, porque ambos excluyen la
posibilidad de sustituir la pena a los reos habituales.

Dentro del segundo parrafo ha de entenderse que la mencion de la posible
suspension carece de funcidn, al haber desaparecido la trascendencia que tenia
la habitualidad en la denegacion de la suspension de la pena prevista en el
articulo 87.

Debe considerarse como Unicamente subsistente la referencia a la posible
sustitucion, que no se podré conceder cuando en el plazo de cinco afios anterio-
res al momento de la firmeza de la sentencia cuyo contenido sancionador se
pretende sustituir conste acreditada la comisién de al menos tres delitos del
mismo capitulo, sentenciados en firme.

En aplicacion de este precepto los Sres. Fiscales se opondran a la sustitu-
cién de la pena en un procedimiento cuando en el plazo de cinco afios anteriores
conste la comisién y la condena por otros dos delitos comprendidos en el mis-
mo capitulo que el delito objeto de la causa en cuestion, ya que éste seré preci-
samente el tercero.

XV. LA REFORMA DEL ARTICULO 92: EL PROCEDIMIENTO PARA
LA TRAMITACION DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
EXTRAORDINARIA

La reforma de la Ley Orgéanica 15/2003 ha supuesto la adicion de dos
nuevos apartados al articulo 92, cuyo contenido, aunque principalmente referi-
do al procedimiento aplicable a la tramitacion de la posibilidad de conceder la
libertad condicional a internos de mas de setenta afios de edad o aquejados por
enfermedades muy graves con padecimientos incurables, también presenta un
relevante aspecto material.

[..]

La tramitacion prevista en los apartados 2 y 3 del articulo es concordante
con la establecida en el articulo 196 del RD 190/1996, de 9 de febrero, de
Reglamento Penitenciario.

Ya antes de la reforma el carécter facultativo de la concesion de la libertad
condicional en estos casos quedaba establecido por la Gltima frase del primer
parrafo del precepto, segun el cual: “..., podrén obtener la concesion de la
libertad condicional”. Los requisitos introducidos por la Ley Orgénica 15/2003
al regular los tramites de dicha concesion refuerzan la exclusion de una conce-
sion automatica de la libertad condicional en estos casos.

El nuevo apartado 2 introduce la dificultad para delinquir y la escasa peli-
grosidad del sujeto como criterios que el Juez de Vigilancia Penitenciaria ha de
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considerar, junto con las circunstancias personales y entre ellas las del primer
apartado, para resolver el expediente de libertad condicional. Por esta razon
seré preciso constatar que, junto con la edad o con la enfermedad, estos u otros
motivos han dado lugar a una situacion de limitacion de la potencialidad delicti-
va del sujeto.

La misma valoracion de las circunstancias personales del sujeto, de su
dificultad para delinquir y de su escasa peligrosidad, debe ser realizada por el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, previo requerimiento al centro penitenciario
del informe de prondstico final, en los casos del apartado 3, en los que la edad o
la enfermedad produzcan patente peligro para la vida del interno, situacion que
debe quedar acreditada por sendos dictamenes del médico forense y de los
servicios médicos del establecimiento en el que se encuentre ingresado y que,
en su caso, previa la progresion a tercer grado si el interno no se encontrase
clasificado en él, dara lugar a la posibilidad de autorizar la libertad condicional.

La adecuada consideracion del cumplimiento de los requisitos exigidos por
el articulo 92 requiere que los Sres. Fiscales tengan presente, por ser de comple-
ta aplicacion a los establecidos tras la reforma, lo manifestado respecto del
supuesto del articulo 92.1, parrafo 2.°, por la STC 48/1996, de 25 de marzo,
segun la cual: “La puesta en libertad condicional de quienes padezcan una
enfermedad muy grave y ademés incurable tiene su fundamento en el riesgo
cierto que para su vida y su integridad fisica, su salud en suma pueda suponer la
permanencia en el recinto carcelario. Por consiguiente, no exige la existencia de
un peligro inminente o inmediato ni tampoco significa que cualquier dolencia
irreversible provoque el paso al tercer grado penitenciario, si no se dieren las
otras circunstancias antes indicadas ademas de las previstas en el Codigo Penal,
entre ellas, como aqui ocurre, la menor peligrosidad de los asi libertos por su
misma capacidad disminuida. En definitiva no pietatis causa sino por criterios
enraizados en la Justicia como resultado de conjugar los valores constituciona-
les implicados en esta situacion limite, insoluble de otra guisa”.

XVI. LA REFORMA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

1. La modificacién de las disposiciones generales sobre las medidas
de seguridad. articulos 95 a 100

[..]

a) La duracion méaxima de las medidas de seguridad no privativas
de libertad

Sin perjuicio de dejar constancia de que el establecimiento de un catlogo
de medidas supone una mejoria técnica, al suprimir la necesidad de remitirse a
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otro precepto, hay que destacar que el articulo 96.3 no establece la duracién de
las medidas de seguridad no privativas de libertad que regula.

Los limites temporales que impone el articulo 105 a la duracién de las
medidas de dicha naturaleza so6lo rigen cuando sean aplicadas conjuntamente
con otras privativas de libertad. Por tanto el Cédigo no condiciona, al menos
expresamente, la duracién de las medidas no privativas de libertad impuestas
auténomamente.

Esta situacion obliga a decidir si, en tales ocasiones, estas consecuencias
juridicas estan sometidas a los limites previstos en el articulo 105, si les resultan
aplicables otros marcos temporales o, por Ultimo, si estan exentas de referencias
de esa clase, ya que, dejando de lado el supuesto del articulo 96.3.2.2, en el que
la medida se agota en la propia expulsion, sin perjuicio del periodo de prohibi-
cién de regresar a Espafia (articulo 108.2 del CP), en los demés casos cabe la
posibilidad de establecerles una duracion.

El articulo 6.2 prohibe la existencia de medidas de seguridad de mayor
duracion que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido cuando afirma
que “Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor
duracion que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el
limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor”. En aplicacién de
este precepto el plazo de las medidas de seguridad del articulo 96.3 en ningln
caso podra ser mayor que el previsto para la pena de igual contenido.

Este articulo ha sido interpretado de manera coincidente por la Fiscalia
General del Estado, fundamentalmente en la Consulta 5/1997, de 24 de febrero,
y por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en pronunciamientos relativos a la
medida de internamiento, pero cuyos criterios resultan perfectamente generali-
zables.

Segun la doctrina del Tribunal Supremo, establecida, entre otras, en laSTS
1176/2003, de 12 de septiembre y en la STS 2107/2001, de 12 de noviembre, la
sentencia, absolutoria respecto de la pena, tiene que establecer el limite maximo
de la medida de seguridad, especialmente cuando ésta consista en privacion de
libertad. Tal limite maximo lo constituye, a tenor del articulo 6.2, el tiempo que
habria durado la pena privativa de libertad considerada en abstracto. Pena con-
siderada en abstracto es la resultante de la aplicacion de las reglas legales de
determinacion de la penay no la que en el caso concreto hubiera sido impuesta
de no haberse apreciado la concurrencia de una circunstancia eximente, com-
pleta o incompleta.

A este respecto la primera de las dos resoluciones mencionadas afirmé: “A
diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, y también en Espafia antes del
CP 1995, ahora bajo la vigencia de este dltimo cddigo, hay que fijar en la
sentencia (absolutoria respecto de la pena) el limite méximo de la medida de
seguridad, particularmente, cuando ésta consiste en privacion de libertad. Asi lo
manda dicho cddigo en su articulo 101.1, que también nos dice el criterio para
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tal fijacion del limite méaximo: el tiempo que habria durado la pena privativa de
libertad, pero considerada en abstracto, tal y como lo precisa el articulo 6.2 del
mismo CP 1995 y conforme lo interpreta la circular de la Fiscalia General del
Estado al responder a la Consulta nimero 5/1997, de 24 de febrero”.

Esta referencia a la “pena abstractamente aplicable al hecho cometido”,
como literalmente se dice en ese articulo 6.2, entendemos que ha de referirse a
la prevista en el correspondiente articulo definidor del delito teniendo en cuenta
lo dispuesto en los articulos 61 a 64 a proposito del grado de ejecucion (consu-
macion y tentativa) y de participacion (autoria y complicidad) y sin considera-
cién a las circunstancias agravantes o atenuantes de carécter genérico (articulos
21, 22 'y 23). Asi habré de fijarse en la sentencia absolutoria el limite maximo
de la medida privativa de libertad, siempre con la correspondiente motivacion
exigible para todo el contenido de la sentencia (articulo 120.3 de la Constitu-
cién Espafola), con lo que quedaran satisfechas las exigencias propias de los
principios de proporcionalidad y seguridad juridica.

Como consecuencia de la absolucién por inimputabilidad del acusado no
hubo de imponerse pena, pero la medida de seguridad correspondiente tenia
como limite méximo el que viene determinado por la pena que se ha de aplicar
considerada en abstracto.

La cuantia concreta de ese limite maximo ha de determinarse prescindien-
do de la culpabilidad, que es el fundamento de la pena, culpabilidad que no
existio por la mencionada inimputabilidad, y teniendo en cuenta la peligrosidad
del sujeto, que constituye el fundamento de la medida de seguridad.

Como se ha dicho, esta interpretacion es coincidente con la realizada por la
mencionada Consulta 5/1997 de la Fiscalia General del Estado, que, respecto
del articulo 6 del CP, afirm6: “Como puede observarse, el precepto trascrito
—cuya inclusion sistemética en el Titulo Preliminar le confiere un singular
valor interpretativo— despeja las incertidumbres que puedan militar en favor
de las distintas argumentaciones, pues ahi no se distingue entre unas u otras
medidas de seguridad, ni del caracter completo o incompleto de la eximente que
provoque su aplicacién. Se impone un limite y éste viene predefinido en el tipo,
con independencia de cualquier tentacion individualizadora que, por efecto de
la inimputabilidad —plena o semiplena— carece de justificacion”.

Por tanto los Sres. Fiscales, en todos los supuestos en los que se acuerde la
imposicion autbnoma de una o més de las medidas de seguridad contempladas
en el articulo 96.3, sin perjuicio de las ocasiones en las que las circunstancias
del hecho y de la persona aconsejen la fijacion de limites temporales inferiores,
consignaran en sus informes la necesidad de establecer como duracion maxima
de la medida impuesta la resultante de la aplicacion del articulo 6.2 en la inter-
pretacion que del mismo realizan la Fiscalia General del Estado y la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo.
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b) Las facultades de control del juez o tribunal sentenciador

Tras la reforma del primer parrafo del articulo 97 las facultades de control
del juez o tribunal sentenciador sobre las medidas de seguridad impuestas du-
rante la ejecucion de la sentencia han perdido su naturaleza facultativa y han
pasado a tener caracter necesario. Ademas, las tres posibilidades que contem-
plaba el parrafo han sido completadas mediante la adicion de una nueva, consis-
tente en el mantenimiento de la ejecucion de la medida impuesta. Estas han sido
las unicas modificaciones con verdadero alcance, toda vez que el nuevo final
del apartado c), en el que se ha expresado que, si acordada la sustitucion, la
evolucion del sujeto bajo la nueva situacion fuese desfavorable, procedera dejar
sin efecto la nueva medida y volver a aplicar la sustituida, debe ser considerado
una mejoria técnica.

Los Sres. Fiscales tomaran en consideracion que, bajo el nuevo régimen, el
juez o tribunal sentenciador se encuentra obligado a dictar al menos una vez al
afio, a instancia del Juez de Vigilancia Penitenciaria, un auto con alguno de los
contenidos previstos en las letras a) a d) del parrafo primero del articulo 97, por
lo que interesaran de dichos érganos que lo hagan asi, sin que tras la reforma
pueda entenderse correcto el mantenimiento de la previa situacion sin la exis-
tencia de la mencionada resolucion.

c) La deduccion de testimonio por quebrantamiento

La Ley Orgénica 15/2003 ha modificado el articulo 100 y ha impuesto al
juez o tribunal la deduccion de testimonio por el quebrantamiento de cualquier
medida de seguridad, prevision que antes sélo se establecia respecto de las de
internamiento:

[.]

Con ello se ha adecuado la redaccion del articulo 100 con la del articulo
468, cuyo ambito afecta a la infraccion de cualquier clase de medida de seguri-
dad.

Por otra parte, el actual texto del articulo omite la mencién que previamen-
te realizaba al articulo 104. Esta remision restringia los casos en los que habia
de deducirse testimonio a aquellos en los que la medida de seguridad hubiera
sido impuesta tras la apreciacion de una eximente incompleta y no contemplaba
dicha actuacion cuando se hubiese apreciado una plena exencién de responsabi-
lidad criminal por concurrir alguno de los supuestos de los tres primeros nime-
ros del articulo 20.

La actual redaccion del articulo impone la deduccion de testimonio por el
guebrantamiento de la medida, tanto privativa como no privativa de libertad,
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sin atender al cardcter completo o incompleto de la circunstancia eximente que
dio lugar a su imposicion. Ha de ser en el ulterior procedimiento tramitado por
el quebrantamiento donde se valore si en el momento de realizacion de este
hecho resultaba apreciable alguna alteracion de la capacidad de culpabilidad de
la persona.

Por estos motivos los Sres. Fiscales, producido el quebrantamiento de cual-
quier medida de seguridad, interesaran del juez o tribunal la correspondiente
deduccion de testimonio y, atendiendo a las posibilidades de reingreso o sustitu-
cién que ofrecen los dos primeros apartados del articulo, interesaran igualmen-
te, previa la aportacion a la ejecutoria de los informes que puedan resultar
pertinentes, el mantenimiento o la modificacion de la medida infringida en los
términos previstos en el precepto.

2. La modificacion de las reglas de aplicacion de las medidas
de seguridad: articulos 104.2 y 105

a) Lacomunicacion de la proximidad del vencimiento de una medida de
internamiento

La Ley Orgénica 15/2003 ha afiadido un apartado 2 al articulo 104, cuyo
texto es:

“Cuando se aplique una medida de internamiento de las previstas en el
apartado anterior o en los articulos 101, 102 y 103, el juez o tribunal sentencia-
dor comunicara al Ministerio Fiscal, con suficiente antelacion, la proximidad de
su vencimiento, a efectos de lo previsto por la disposicion adicional primera de
este Codigo”.

Segun la mencionada disposicion adicional “cuando una persona sea decla-
rada exenta de responsabilidad criminal por concurrir alguna de las causas
previstas en los nims. 1.°y 3.° del articulo 20 de este Codigo, el Ministerio
Fiscal instard, si fuera procedente, la declaracion de incapacidad ante la Juris-
diccidn Civil, salvo que la misma hubiera sido ya anteriormente acordada y, en
su caso, el internamiento conforme a las normas de la legislacion civil”.

El articulo 104.2 es subsidiario respecto de esta disposicién, ya que solo
serd aplicable cuando no se haya acordado la declaracion de incapacidad o el
internamiento conforme a lo previsto en ella y, por tal motivo, proceda iniciar
los tramites pertinentes a tal fin al aproximarse la fecha de finalizacion de la
medida de internamiento.

La correspondencia entre el nuevo precepto, que incluye los casos de apli-
cacion de los articulos 20.1, 20.2, 20.3 y 21.1, éste en relacion a los anteriores, y
la disposicion adicional a la que se remite, que sélo cita el articulo 20.1 y el

- 299 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

20.3, no es completa. Tal falta de concordancia es intrascendente. La nueva
prevision es consecuencia de la necesidad de evitar que, al vencimiento de una
medida de internamiento impuesta por la apreciacion de situaciones que pudie-
ran implicar la falta de capacidad de una persona para gobernarse a si misma,
quede ésta ayuna de la asistencia que pudiera precisar, y su finalidad es posibili-
tar el ejercicio de las facultades que el ordenamiento juridico atribuye al Minis-
terio Fiscal en tales casos.

El cumplimiento de este precepto por los integrantes del Ministerio Fiscal
no obsta al del resto de sus obligaciones frente a las personas que pudieran estar
afectadas por alguna clase de discapacidad, y, sefialadamente, la observancia de
las que les impone la disposicién adicional primera del Cédigo, para determinar
la procedencia de instar la declaracion de su incapacidad, conforme al articulo
757 de la LEC o, en su caso, su internamiento, conforme al articulo 763 de la
LEC.

Para atender a la nueva prevision legal, los Sres. Fiscales, en el caso de que
la declaracion de incapacidad o el internamiento no hubiesen sido acordados
con anterioridad segln lo previsto en la disposicion adicional primera del CP,
interesaran en sus informes relativos al establecimiento o ejecucion de la medi-
da de internamiento que, préximo el vencimiento de la mismay con la suficien-
te antelacion, les sea conferido por el juez o tribunal sentenciador el traslado
previsto en el articulo 104.2, a los efectos ya mencionados.

b) Las nuevas medidas de seguridad del articulo 105

[.]

Las modificaciones en el articulo 105 han cambiado su parrafo inicial,
refiriéndolo en su contenido a los supuestos de concurrencia de medidas priva-
tivas de libertad y de no privativas de libertad. Ademés, como novedad, permi-
ten imponer la prohibicion de acudir a espectaculos deportivos o culturales o la
de visitar establecimientos de juego, contemplan la privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas, y han dado caracter necesario y no vinculante a los
informes de los encargados de asistir al sometido a la medida de seguridad.

La modificacién del articulo 105.1.d), que, en concordancia con lo dispues-
to en el articulo 96.3, 5.2, extiende a territorios y a espectaculos deportivos o
culturales la previamente existente prohibicion de acudir a determinados luga-
res, y que amplia a los de juego la de visitar establecimientos de bebidas alcoho-
licas, pone de relieve las dificultades que puede presentar el control del cumpli-
miento de las previsiones que realiza.

La prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios dificilmente
se explicard por caracteristicas propias de éstos y, con mayor probabilidad,
habré de justificarse en razén de las personas relacionadas con ellos, lo que,
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junto con las caracteristicas de determinacion que exige el precepto, podra
facilitar el control necesario.

Sin embargo, cuando se trate de la prohibicion de acudir a determinados
espectaculos deportivos o culturales o de visitar establecimientos de bebidas
alcohdlicas o de juego, la situacion es diferente. Si el control del acceso a estos
ultimos es factible al existir una normativa administrativa aplicable, en los
demaés casos parece cuestionable la posibilidad de controlar el cumplimiento de
la medida sin acudir a otra no prevista, como es la de imponer a la persona la
obligacion de permanecer en su domicilio o de acudir a determinados lugares,
ya que obviamente no es viable intentar convertir a los responsables de los
espectéculos o lugares mencionados en obligados colaboradores de la autoridad
judicial.

En atencion a tales dificultades, los Sres. Fiscales, cuando resulte pertinen-
te la imposicion de alguna de las prohibiciones mencionadas, prestaran especial
atencion a las caracteristicas de determinacion que exige el articulo 105.1.d)
respecto de los lugares, territorios o espectaculos a los que se refiera la decision
judicial, e interesaran del juez o tribunal que acuerde lo necesario para que las
fuerzas policiales controlen, con el alcance que resulte posible en funcion de las
circunstancias concurrentes (entre las que se puede citar el tamafio de la locali-
dad, la clase de espectaculo, el aforo del local, la existencia de sistemas técnicos
de control de acceso o el conocimiento personal del obligado por parte de los
agentes policiales), el cumplimiento de la medida impuesta y, respecto de los
establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego, atendidas las circunstancias
de cada caso, propondran las actuaciones que puedan resultar eficaces para
lograr el mayor control del cumplimiento de la medida acordada.

XVII. LA MODIFICACION DE LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS:
ARTICULOS 127 Y 129

1. EIl comiso

[.]

Las modificaciones operadas por la Ley Organica 15/2003 en el articulo
127 han consistido basicamente en la ampliacion de los objetos susceptibles de
comiso mediante: la adicion de los bienes y los medios al concepto de instru-
mentos; la extension de esta consecuencia a los objetos que hayan servido para
preparar el delito o falta dolosos y a las ganancias provenientes de las faltas; la
introduccion del comiso de valor equivalente y del comiso en situaciones de
exencion o extincion de la responsabilidad criminal, en este Gltimo caso si se
acreditase la situacion patrimonial ilicita; y la modificacion de las reglas sobre
el destino de los bienes decomisados.
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El texto actual del Cddigo Penal sigue exigiendo la existencia de una rela-
cién entre el comiso y la infraccion penal de la que es consecuencia accesoria.
Hasta la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 15/2003 tal relacion era de acceso-
riedad maxima porque la ley condicionaba el comiso a la imposicion de una
pena, lo que exigia que la trasgresion de referencia fuera un hecho tipico, antiju-
ridico, culpable y punible. En el momento presente, para acordar el comiso, la
accion tiene que ser tipica y antijuridica.

Las innovaciones experimentadas por el articulo 127 hacen preciso que los
Sres. Fiscales tengan presente en todo momento que dicho articulo y el siguien-
te, por su ubicacion en el Libro | del CP, tienen caracter general y que, por ello,
son también de aplicacion a los supuestos de comiso previstos en la parte espe-
cial del Cddigo (articulos 374, 385y 431) y en las leyes especiales (articulo 5 de
la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando),
sin perjuicio de la aplicacion preferente de estas normas por razon de especiali-
dad si existiese contradiccion entre unas y otras.

La naturaleza del comiso como consecuencia accesoria determina la plena
vigencia del principio acusatorio en su regulacién y su sometimiento al princi-
pio de contradiccion, lo que hace imprescindible que su imposicién sea solicita-
da expresamente por las partes acusadoras cuando resulte procedente.

Por tal motivo los Sres. Fiscales identificaran especificamente en sus escri-
tos de calificacion los objetos o cantidades cuyo comiso interesen e, igualmen-
te, citaran concretamente las normas que resulten aplicables, debiendo sentar en
el primer apartado de sus escritos de calificacion o acusacion las bases facticas
de su aplicacién, adaptadas a las nuevas modalidades y supuestos introducidos
tras la reforma.

Las nuevas modificaciones hacen preciso que los Sres. Fiscales velen por
la plena vigencia del derecho de defensa de todas las personas que puedan
resultar afectadas por la consecuencia accesoria de comiso, incluidas aquellas
que puedan resultar exentas de responsabilidad criminal o cuya responsabilidad
pueda haber quedado extinguida. Por tal motivo los Sres. Fiscales cuando,
durante la fase de instruccion del correspondiente procedimiento, deban intere-
sar la adopcidn de la medida cautelar de deposito de los efectos e instrumentos
del delito, interesaran igualmente la notificacion de la misma a los titulares de
tales bienes, para que puedan intervenir en el procedimiento en defensa de sus
intereses y, en su caso, puedan formular las alegaciones que resulten proceden-
tes, como consecuencia de la aplicacion analdgica de los articulos 615 y ss. de
la LECr.

El articulo 127 disciplina el comiso de los efectos provenientes de delito o
falta y de los bienes, medios o instrumentos con los que se haya preparado o
ejecutado uno u otra, junto con el de las ganancias provenientes de ellos, a pesar
de que es comun el acuerdo de que se trata de dos figuras diferentes de comiso.
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Las siguientes observaciones serdn agrupadas segun el apartado del articulo al
que hagan referencia, con independencia de la clase de comiso al que afecten.

a) La reforma del articulo 127.1

Carece de trascendencia préactica la adicion de los conceptos de “bienes” y
“medios” al de “instrumentos” en el articulo 127.1. Sin perjuicio de que, como
afirma la exposicion de motivos de la Ley Orgénica 15/2003, la finalidad de
toda la reforma de la institucion haya sido “evitar que la comision del delito
pueda producir el mas minimo enriquecimiento para sus autores y participes”,
la nueva expresion no supone un cambio real.

El apartado 1 ha establecido expresamente el comiso de los bienes, medios
0 instrumentos con que se haya preparado o ejecutado el delito o falta dolosos.
Esta modificacion, no habiendo duda de que los delitos consumados daban
lugar al comiso de los instrumentos con los que hubieran sido ejecutados, pone
punto final al debate sobre la posibilidad de confiscar los instrumentos con los
que se hubiera preparado la infraccion.

La reforma plantea, no obstante, la necesidad de pronunciarse acerca del
sentido l6gico-natural o técnico-juridico en el que el legislador ha empleado en
el articulo 127.1 el concepto de preparacion, ya que la voluntad del legislador,
manifestada en la citada exposicion de motivos, de cerrar las menores vias de
enriquecimiento a los responsables de delito, podria justificar el empleo del
sentido vulgar de la expresion, mas amplio que el concepto técnico.

Los dos primeros apartados del articulo 127 anudan el comiso a la pena. El
articulo 127.3 también lo hace, aunque en sentido hipotético, ya que la sancion
habria sido impuesta de no haber sido apreciada la exencidon o la extincion de la
responsabilidad criminal a la que posteriormente alude. Estas referencias a la
pena obligan a considerar que el articulo 127 emplea el concepto de preparacion
en sentido técnico-juridico, abarcando las formas imperfectas de ejecucion pu-
nibles, es decir, la tentativa de delito en todo caso y la de faltas contra las
personas y contra la propiedad, y los actos de proposicion, provocacion o cons-
piracion también cuando sean punibles.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales interesardn expresamente el comiso de
los bienes, medios o instrumentos con los que se haya realizado la preparacion
de los delitos o faltas dolosos, interpretando tal situacion en el sentido manifes-
tado en el parrafo anterior.

La reforma ha introducido en el articulo 127.1 el comiso de las ganancias
procedentes de la falta, antes ausente, por lo que los Sres. Fiscales interesaran
en los juicios de faltas en los que intervengan y cuando resulte procedente el
comiso por este nuevo concepto.
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b) EI comiso de valor equivalente o de valor por sustitucion: articulo
127.2

El nuevo apartado 2 del articulo ha supuesto la consagracion legal del
comiso del valor equivalente o del valor por sustitucion.

Si impuesta una pena por delito o falta dolosos y, en su consecuencia,
acordado accesoriamente el comiso, sea de efectos procedentes del delito, sea
de bienes, medios o instrumentos con los que hubiese sido preparado o ejecuta-
do, sea, en fin, de las ganancias de la infraccion, resultase imposible llevarlo a
efecto, pasa a ser procedente el de otros bienes pertenecientes a las personas
criminalmente responsables del hecho, por valor equivalente al de los que no se
pudieron decomisar y aunque les pertenezcan licitamente.

No prevé el texto legal el mecanismo para el avalto del valor de los bienes
qgue no hayan podido ser decomisados.

La introduccion del comiso de valor equivalente obligara a los Sres. Fisca-
les a asumir una postura activa cuando durante la tramitacion de una causa
aparezcan indicios que permitan sospechar que el comiso previsto en el articulo
127.1 podria resultar ineficaz. Asi, a titulo de ejemplo, cuando haya resultado
infructuosa una medida cautelar acordada respecto de efectos o ganancias del
delito, los Sres. Fiscales han de ser conscientes de que el transcurso del tiempo
desde entonces hasta el momento de la sentencia dificultara las operaciones de
avallio necesarias para la realizacion del comiso de valor equivalente, por lo
que desde que tengan conocimiento de la posibilidad de tener que recurrir a él,
recabarén del 6rgano judicial la emision de los informes periciales que puedan
establecer con la mayor exactitud posible el valor de los bienes cuya confisca-
cién no fue posible y la adopcién de las medidas cautelares pertinentes para
asegurar la eficacia futura de dicho comiso de valor equivalente y solicitaran en
sus calificaciones la imposicion del mismo para el caso de que no fuese posible
el inicialmente interesado.

c) El comiso en situacion de exencion o de extincion de la responsabili-
dad criminal: articulo 127.3

El articulo 127.3 introduce el comiso en situacion de exencion o de extin-
cién de la responsabilidad criminal al prever la efectividad de lo dispuesto en el
articulo 127.1 y 2 cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta
de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, siempre que en este
ultimo caso quedase demostrada la situacion patrimonial ilicita.

Esta posibilidad tiene que ser puesta en contacto con el cambio de naturale-
za que el comiso sufrié con la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995,
pasando de ser una pena accesoria a una consecuencia accesoria, que no requie-
re el cumplimiento de las exigencias derivadas de principio de culpabilidad.
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En ciertos casos la apreciacion de la concurrencia de una causa de extin-
cion de la responsabilidad criminal puede tener lugar antes del inicio de las
sesiones del juicio oral, lo que dara lugar a la finalizacion del procedimiento por
resolucion judicial que no revestira la forma de sentencia sino la de auto. En
tales supuestos los Sres. Fiscales deberan interesar del 6rgano judicial compe-
tente que acuerde en dicha resolucion el comiso previsto en el articulo 127.3,
previo trdmite contradictorio en el que las personas cuyos derechos o intereses
puedan verse afectados por tal resolucion tengan la posibilidad de defenderlos
conforme a lo previsto en el articulo 24 de la CE.

d) Las reglas sobre el destino de los bienes decomisados: articulo 127.4

La reforma ha incluido en el apartado una excepcion al inicial destino del
producto de la venta de los bienes decomisados de licito comercio. Tal salvedad
consiste en que tal producto se aplicaré a cubrir las responsabilidades civiles del
penado, excepto cuando la ley previniera otra cosa. Con esta excepcion se
establece la concordancia de las reglas generales del comiso contenidas en los
articulos 127 y 128 con la prevision especifica del destino de lo decomisado en
supuestos de delitos contra la salud publica relacionados con el tréfico ilegal de
drogas, caso en el que se produce la adjudicacion al Estado.

2. La reforma del articulo 129

Dentro del articulo 129.1 la reforma ha introducido la advertencia de que
las previsiones de su pérrafo inicial son realizadas sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 31y, por tanto, sin afectar ni a la responsabilidad personal de
quien actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica
ni a la responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica respecto de la
pena de multa impuesta en la sentencia al autor del delito. La Ley Orgénica
15/2003 también ha incluido como novedad en el mismo péarrafo la audiencia al
Fiscal junto con la de los titulares o representantes legales, como requisito
previo a la imposicién motivada de las consecuencias que contempla.

La exclusiva mencion al Ministerio Fiscal entre las posibles partes acusa-
doras no puede llevar a sentar la conclusion de que quedan excluidas las demas
posibles acusaciones no publicas, por lo que debera oirse a todas las partes
personadas. Los Sres. Fiscales, ante la ausencia de prevision expresa de la
cuestion en las normas procesales, invocardn en sus informes la aplicacion
analdgica de los articulos 615 y ss. de la LECr, como justificacion de la conce-
sion del tramite de audiencia al resto de las acusaciones personadas.
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XVIIl. LA REFORMA DE LAS CAUSAS DE EXTINCION
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL: ARTICULOS 130 A 133

La reforma ha introducido en el articulo 130 una nueva causa de extincion
de la responsabilidad criminal, por la remision definitiva de la pena, ha modifi-
cado el perddn, que habra de ser otorgado antes de la sentencia y ha afiadido la
prescripcion de la medida de seguridad a la de la pena:

[...]
1. La remision de la pena

Las consideraciones pertinentes a la introduccion de la nueva causa de
extincion de la responsabilidad penal del articulo 130.3.° se contienen, junto
con las relativas a la revocacion de la remision definitiva de la pena, en el
apartado XII1.5.b) de esta Circular.

2. El perdon

Las modificaciones en la causa quinta del articulo, consistente en el perdén
del ofendido cuando la ley prevea tal efecto, plantean la necesidad de efectuar
ciertas consideraciones.

Segun la redaccion previa, el perddn debia ser otorgado tras la firmeza de la
sentencia y antes de que diese comienzo su ejecucion, a cuyos efectos la ley
imponia que el juez o tribunal oyese al ofendido antes de ordenar la misma. El
texto actual prevé que el perdon sea otorgado antes de que se haya dictado
sentencia y que el juez o tribunal sentenciador deberd escuchar al ofendido
antes de pronunciarla.

La eficacia del perddn se encuentra restringida a los delitos de descubri-
miento y revelacion de secretos (articulos 197 a 201), a los de calumnia e injuria
(articulos 205 a 216), a los dafios por imprudencia en cuantia superior a 80.000
euros (articulo 267) y a las faltas perseguibles a instancia de parte (articulos 620
y 621). En estos casos los articulos 201.3, 267, parrafo 3.° y 639, parrafo 3.°
declaran que el perddn extingue la accion penal o la pena impuesta, mientras
que el articulo 215.3 afirma que por el perdén quedara exento de responsabili-
dad criminal el culpable de la infraccion.

Esta regulacion, en cierta medida, no concuerda con la actual redaccion del
articulo 130, ya que, mientras éste menciona el 6rgano sentenciador y parece
exigir la finalizacion del procedimiento y la apreciacion de esta causa de extin-
cién en la propia sentencia, los preceptos de la parte especial mencionados,
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salvo el articulo 215.3, en el que tampoco tiene por qué tenerse por excluida la
extincion de la accion penal, atribuyen al perdon eficacia extintiva de la accion
penal, por lo que, concedido antes de la iniciacion del proceso, impediria su
comienzo, y, expresado durante su tramitacion, provocaria su fin por ausencia
de accion penal.

Al mismo tiempo los articulos de la parte especial que acabamos de citar,
excepto el articulo 215.3, declaran que el perddn extingue la pena, lo que con-
trasta con la presente redaccion del articulo 130.5.°, que exige que el perdon sea
otorgado antes de que se haya dictado sentencia y, por ende, antes de que se
haya impuesto la pena.

Es de observar que todos los preceptos de la parte especial que se refieren
al perdén han quedado mal concordados al no haber sido modificadas sus re-
dacciones, que siguen haciendo mencidn a la circunstancia 4.2 del articulo 130,
pese a que el perdon ocupa ahora la siguiente.

Una interpretacion conjunta de las normas citadas lleva a la conclusion de
que el articulo 130.5.° no resulta contradictorio con los articulos de la parte
especial mencionados cuando atribuyen al perdon eficacia extintiva de la ac-
cién penal, pero si cuando declaran la posibilidad de liquidar la pena.

El articulo 130.5.° exige que el perdon sea otorgado antes de que la senten-
cia haya sido dictada, por lo que establece un momento final para su concesion,
pero no impide que sea dado antes ni, tampoco, que sea apreciado por el 6rgano
judicial instructor. Si no ha sido concedido en las fases del procedimiento pre-
vias al juicio oral, el juez o tribunal sentenciador tiene la obligacion de oir al
ofendido sobre el perdén antes de dictar la sentencia.

En consecuencia, los Sres. Fiscales no se opondran al reconocimiento de la
eficacia del perdon otorgado durante la tramitacion de los correspondientes
procedimientos, en los supuestos previstos y con los requisitos establecidos en
la ley.

Por el contrario, la vigente redaccion del articulo 130.5, al establecer que,
antes de dictar sentencia, el juez o tribunal debe oir preceptivamente al ofendi-
do para que se pronuncie sobre la concesion del perdon, deja vacia de contenido
la referencia a la posibilidad de extincidn de la pena impuesta que contemplan
los articulos 201.3, 267, parrafo 3.° y 639, parrafo 3.°.

Efectivamente, la obligacion a la que nos acabamos de referir, unida a la
exigencia de que el perdon deba concederse expresamente, determina que en la
generalidad de los casos, de otorgarse dicho perddn, resulte innecesaria la refe-
rencia a la extincion de la pena, por no llegar a imponerse ninguna.

3. La prescripcion del delito

Dentro del articulo 131 se ha producido la modificacién del plazo de pres-
cripcion de algunos delitos, y la introduccion de los delitos de lesa humanidad y
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de los cometidos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado entre los excluidos de la prescripcion:

[..]

a) La prescripcion de los delitos graves castigados con penas distintas de
la prision y de la inhabilitacion

El articulo 131.1 fija diferentes plazos para la prescripcion de los delitos en
atencion a la pena que tengan sefialada. Al relacionar su contenido con el de los
articulos 13 y 33 se observa que la ley regula la prescripcion de los delitos
menos graves y la de los graves castigados con penas de prision o de inhabilita-
cion, descritas en el articulo 33.2.a), b) y c), pero no la del resto de los delitos
graves, castigados con otra clase de penas, las previstas en las letras d) a i) del
mismo articulo y apartado.

Esta omisidn tiene relevancia respecto del delito contra la seguridad del
trafico del articulo 384, parrafo 2.°, que es sancionado con penas de prision de
uno a dos afios, multa de seis a doce meses y privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a seis y hasta diez afios.

Segun los articulos 13.1 y 33.2.¢), estamos ante un delito grave, al que en
principio resultaria aplicable el articulo 131.3, segun el cual: “Cuando la pena
sefialada por la Ley fuere compuesta, se estard, para la aplicacion de las reglas
comprendidas en este articulo, a la que exija mayor tiempo para la prescrip-
cion”.

Sin embargo el articulo 131.1 no comprende ninguna regla aplicable al su-
puesto.

La situacion presenta dos posibilidades que son, de un lado, interpretar el
concepto “inhabilitacion” como comprensivo de todas las penas relacionadas
en el articulo 33.2, salvo la de prision, y, de otro, considerar que, en este caso,
resulta aplicable el plazo de tres afios establecido en el articulo 131.1 con caréc-
ter residual para la prescripcion de los delitos menos graves.

Ninguna de las dos soluciones apuntadas se encuentra exenta de proble-
mas. La primera implica la realizacion de una interpretacion analégica en con-
tra de reo, y la segunda no es sistemética, ya que aplica a un delito grave un
plazo de prescripcion previsto para algunos delitos menos graves.

Sin embargo, mientras que la primera interpretacion es contraria al princi-
pio de legalidad del articulo 25.1 de la CE, la segunda no implica la vulneracion
de ningun derecho fundamental, por lo que los Sres. Fiscales, en el supuesto
mencionado en los parrafos anteriores, cuando les sea sometida la cuestion,
consideraran aplicable al mencionado delito grave el plazo de prescripcion
previsto en el articulo 131.1 con carécter residual para los restantes delitos
menos graves.
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b) La declaracion de imprescriptibilidad

La Ley Organica 15/2003 ha declarado imprescriptibles los delitos de lesa
humanidad y los cometidos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, equipardndolos a los de genocidio.

Los delitos imprescriptibles son, en principio, los castigados en los articu-
los 607 (genocidio), 607 bis (lesa humanidad) y 608 a 614 bis (contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado), contenido, respecti-
vamente, de los capitulos 11, 11 bis y 111 del Titulo XXIV del Libro Il del Cédigo
Penal. Este Titulo finaliza con un capitulo 1V, cuya rabrica es “Disposiciones
comunes”, pero cuyo contenido resulta ser mas amplio de lo que indica tal
nombre, porque dentro de él el articulo 615 bis contiene auténticos tipos pena-
les, respecto de los que se plantea la duda de si se encuentran exentos de pres-
cripcion.

El hecho de que las conductas castigadas en el articulo 615 bis hayan sido
configuradas por el legislador mediante remision a los delitos contenidos en los
capitulos 11, 11 bis y Il del mismo Titulo justifica la consideracion de que se
trata de supuestos especialmente penados de participacién omisiva en los mis-
mos y hace necesario concluir que son igualmente imprescriptibles.

c) La prescripcion de los delitos que exijan habitualidad

El articulo 132.1 fija el dia desde el que se computaran los términos que el
articulo precedente preveé para la prescripcion de los delitos. Antes de la refor-
ma su parrafo 1.° contenia una regla general y dos especiales, éstas relativas al
delito continuado y al delito permanente. La Ley Orgénica 15/2003 ha afiadido
a dicho pérrafo una disposicién aplicable a las infracciones que exijan habitua-
lidad, segun la cual el tiempo de su prescripcion se contard desde que ceso la
conducta:

“Los términos previstos en el articulo precedente se computaran desde el
dia en que se haya cometido la infraccion punible. En los casos de delito conti-
nuado, delito permanente, asi como en las infracciones que exijan habitualidad,
tales términos se computaran, respectivamente, desde el dia en que se realizd la
ultima infraccion, desde que se elimind la situacion ilicita o desde que ceso la
conducta”.

4. La prescripcion de las penas
En este apartado cabe destacar lo siguiente:

El articulo 133, dedicado a la prescripcion de las penas, también ha sido
modificado por la Ley Orgénica 15/2003, pero su primer apartado no presenta
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los mismos problemas que el articulo 131 provoca respecto de la prescripcion
de los delitos graves sancionados con penas distintas de la prision y de la
inhabilitacion, ya que contiene una clausula residual que fija un plazo de diez
afios para la prescripcion de las penas graves no contempladas expresamente.

Tras la reforma el plazo de prescripcion de las penas de prision de mas de
veinte afos de duraciéon ha sido elevado hasta los treinta afios.

El articulo 133.2 declara imprescriptibles las penas impuestas por los deli-
tos de genocidio, los de lesa humanidad y los cometidos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, y reproduce las dudas que el
articulo 131.4 provoca frente al articulo 615 bis. El evidente paralelismo de las
dos situaciones obliga a considerar, por las razones expuestas supra, que las
penas impuestas por las conductas castigadas en este precepto son también
imprescriptibles.

XIX. LAREFORMA DE LA CANCELACION DE LOS ANTECEDENTES
PENALES: ARTICULO 136

La Ley Orgénica 15/2003 ha modificado el computo de los plazos estable-
cido en el apartado 136.3 cuando la extincién de la responsabilidad se hubiese
obtenido mediante la remision condicional: “Estos plazos se contaran desde el
dia siguiente a aquel en que quedara extinguida la pena, pero si ello ocurriese
mediante la remision condicional, el plazo, una vez obtenida la remision defini-
tiva, se computara retrotrayéndolo al dia siguiente a aquel en que hubiere que-
dado cumplida la pena si no se hubiere disfrutado de este beneficio. En este
caso, se tomara como fecha inicial para el computo de la duracion de la pena, el
dia siguiente al del otorgamiento de la suspension”.

En consonancia con la modificacion de los articulos 82 y 85, se establece
un sistema para calcular el tiempo durante el que el condenado debi6 abstenerse
de delinquir para obtener la cancelacion de sus antecedentes penales. Asi, una
vez obtenida la remision definitiva de la pena, se tomara como punto de partida
el dia siguiente al del otorgamiento de la suspension, se calculara desde el
mismo el dia en el que el condenado habria dejado extinguida la pena que se le
impuso y a partir del siguiente empezaran a correr los plazos previstos en el
namero 2 del articulo.
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MARZzO

O Correccion de errores y erratas de la Resolucion de 7 de febrero de 2005
(BOE de 8 de marzo), de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones, por la que se da publicidad a las cuantias de las indemnizaciones
por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultaran de
aplicar durante 2005 el sistema para valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion.

O Decision Marco 2005/222/JAl, del Consejo, de 24 de febrero de 2005
(DOUE-L n.° 69, de 16 de marzo), relativa a los ataques contra los sistemas
de informacion.

v

Busca reforzar la cooperacion entre las autoridades judiciales y otras
autoridades competentes mediante la aproximacion de su legislacion
penal en materia de ataques contra los sistemas de informacion.

Prevé que cada Estado miembro adopte medidas para sancionar como
infraccion penal el acceso intencionado sin autorizacion a un sistema de
informacion, pudiendo cada Estado decidir que estas conductas sean
objeto de acciones judiciales cuando se cometa la infraccion transgre-
diendo medidas de seguridad.

Se distingue entre la intromision ilegal en los sistemas de informacion y
en los datos informaticos.

Se busca tipificar la induccion, complicidad y tentativa; sancionar como
circunstancias agravantes la comision de estas acciones en el marco de
una organizacion delictiva, que hayan ocasionado graves dafios o afec-
tado a intereses generales.

Pretende la efectividad, proporcionalidad y caréacter disuasorio de las
sanciones.

También se contempla la posible responsabilidad de las personas juridi-
cas.
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U Real Decreto 232/2005, de 4 de marzo (BOE del 17), por el que se modifica
el Real Decreto 437/1983, de 9 de febrero, sobre constitucion y funciona-
miento del Consejo Fiscal.

v

v

v

Adapta la constitucion y funcionamiento del Consejo Fiscal a las
modificaciones del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal aprobadas
por la Ley 14/2003, de 26 de mayo.

Elimina la representacion por categorias y jefaturas.

Modificacién del procedimiento de constitucion para agilizar ésta.

O Decision Marco 2005/214/JAl, del Consejo, de 24 de febrero de 2005
(DOUE-L n.° 76, de 22 de marzo), relativa a la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias.

v

Medidas destinadas a poner en practica el principio del reconocimiento
mutuo de resoluciones y sentencias judiciales en materia penal.

Prevé el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones cuyo contenido
sea la imposicion de una sancién pecuniaria y dicha ejecucion pueda
tener lugar en otro Estado diferente de aquel en el que la misma se
impuso.

Se refiere a las sanciones pecuniarias contenidas en resoluciones firmes
judiciales y administrativas.

Establece, en el articulo 5, un listado de infracciones a las que se aplica-
ré la presente Decision Marco. Se podra modificar por decision unanime
del Consejo, previa consulta al Parlamento.

El Estado de ejecucion deberéd adoptar las medidas necesarias para la
ejecucion, salvo que la autoridad competente alegue algin motivo de los
previstos en el articulo 7.

ABRIL

Q Correccion de errores (BOE de 12 de abril de 2005) de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.
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MAyo

O Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo (BOE del 7), por el que se establecen
las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la
comunidad y de localizacién permanente, de determinadas medidas de se-
guridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad.

v Regula las actuaciones de la Administracion penitenciaria para hacer
efectivo el cumplimiento de las penas de localizacion permanente y de
trabajos en beneficio de la comunidad, de determinadas medidas de
seguridad y la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad.

v Busca coordinar los 6rganos judiciales penales, servicios sociales peni-
tenciarios y servicios sanitarios en la ejecucion y suspension de estas
penas.

v/ Cumplimiento de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad:

* Prevé el procedimiento de asignacion al penado del trabajo en be-
neficio de la comunidad.

* Contempla tanto la posibilidad de ejecucién de la pena mediante el
establecimiento de convenios con Administraciones publicas o en-
tidades privadas que desarrollen actividades de utilidad publica,
como que el mismo penado proponga un trabajo concreto que, tras
los pertinentes informes de la Administracion penitenciaria le sera
asignado, en su caso, por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

* También prevé aspectos como entrevista, seleccion, jornada, hora-
rio, seguimiento y control del trabajo.

v' Cumplimiento de las penas de localizacion permanente:
* Establece el contenido minimo del plan de ejecucion de la pena,

que incluye lugar de cumplimiento, posibilidad de cumplimiento
de forma continuada y los medios de control de la pena.
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v

Suspensién de las penas privativas de libertad:

* Prevé laelaboracion de un plan individual de intervencion y segui-
miento, aprobado por el tribunal sentenciador y supervisado en su
ejecucion por los correspondientes servicios sociales penitencia-
ros.

Cumplimiento de determinadas medidas de seguridad:

* Elaboracion de un plan de intervencion y seguimiento elaborado
por los servicios sociales penitenciarios, después de un estudio de
la situacion del penado, aprobado o rectificado por el juez de vigi-
lancia penitenciaria y remitido al concreto centro donde el penado
cumpla el tratamiento.

* Los servicios sociales penitenciarios efectian el seguimiento y
control de las condiciones del plan anterior e informaran al juez de
vigilancia penitenciaria.

Deroga el Real Decreto 690/1996, de 26 de abril, por el que se estable-
cen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio
de la comunidad y arrestos de fin de semana.

U Real Decreto 513/2005, de 9 de mayo (BOE del 19), por el que se modifica
el Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Registro
central para la proteccion de las victimas de la violencia doméstica.

v

Amplia el acceso a la base de datos del Registro al responsable designa-
do por las comunidades autdnomas para el efectivo cumplimiento de las
medidas de proteccion adoptadas los 6rganos judiciales.

Concreta las finalidades por las que los sujetos interesados pueden tener
efectivo acceso al mismo y se encomienda al encargado del Registro
central la actualizacion de los usuarios autorizados y los datos a los que
tendran acceso.

Elimina, por redundante, la comunicacion de las sentencias penales fir-
mes al Registro central de penados y rebeldes.
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O Decision 2005/387/JAl, del Consejo, de 10 de mayo de 2005 (DOUE-L
n.% 127, de 20 de mayo), relativa al intercambio de informacion, la evalua-
cion del riesgo y el control de las nuevas sustancias psicotropicas.

v Pretende establecer un mecanismo de intercambio rapido de informa-
cién sobre las nuevas sustancias psicotropicas y la evaluacion de los
riesgos asociados a estas sustancias para permitir que se apliquen las
medidas de control de estupefacientes vigentes en los Estados miem-
bros.

v Los Estados miembros informaran sobre la produccion, trafico y uso de
nuevas sustancias psicotropicas y preparados que contengan éstas a la
Europol y al Observatorio Europeo de la Droga y las Toxicomanias; que
a su vez lo comunicardn a otros organismos.

v El Consejo podré solicitar la evaluacion de los riesgos causados por el
consumo, produccion y trafico de una nueva sustancia psicotropicay las
posibles consecuencias de las medidas de control.

v Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para aplicar a
la nueva sustancia psicotrdpica las medidas de control y sanciones pena-
les que les competen en virtud de las Convenciones de las Naciones
Uniones sobre estupefacientes y sustancias psicotropicas.

JuUNIO

O Ley Organica 2/2005, de 22 de junio (BOE del 23), de modificacién del
Cdodigo Penal.

v Suprime los articulos 506 bis, 521 bis y 576 bis del Cédigo Penal.

v Entro envigor al dia siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado.
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