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REFLEXION DE URGENCIA SOBRE LAS ULTIMAS

REFORMAS DE LA LEGISLACION PENAL

ANGEL JOSE SANZ MORAN

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Valladolid

SUMARIO

INTRODUCCION.

LA LEY ORGANICA 7/2003, DE 30 DE JUNIO, DE MEDIDAS DE REFOR-
MA PARA EL CUMPLIMIENTO INTEGRO Y EFECTIVO DE LAS PENAS.
LA LEY ORGANICA 11/2003, DE 29 DE SEPTIEMBRE, DE MEDIDAS CON-

CRETAS EN MATERIA DE SEGURIDAD CIUDADANA, VIOLENCIA DO-
MESTICA E INTEGRACION SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS.

I. INTRODUCCION

1. El afio que acaba de terminar ha conocido una profunda transforma-

cién del derecho penal positivo, plasmada sobre todo en las Leyes Orgénicas
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas (BOE de 1 de julio), 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros (BOE de 30 de septiembre) y 15/2003, de
25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

-11 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

noviembre, del Cédigo Penal (BOE del 26 de noviembre). Las dos primeras
—de acuerdo con un criterio que, lamentablemente, se va convirtiendo en regla
general en las leyes penales— entraron en vigor al dia siguiente de su publica-
cién; la dltima, lo hara, sin embargo —y sélo en lo que se refiere a las reformas
introducidas en el Codigo Penal—, el dia 1 de octubre de 2004, vacatio legis
méas que justificada, si consideramos su amplio alcance.

El estudio de las modificaciones introducidas en estas leyes va a concen-
trar, sin duda, el debate doctrinal inmediato. Aqui sélo pretendemos, como
indica el titulo de la contribucion, ofrecer una aproximacion critica provisional
que, ademas, se va a limitar a las dos primeras leyes citadas, ya en vigor,
mencionando sélo incidentalmente aspectos de la tercera de ellas, merecedora
de un analisis méas detenido.

Cualquier aproximacién, por somera que sea, al sentido politico criminal
subyacente a estas sucesivas reformas de nuestro derecho penal, permite antici-
par que asistimos a una preocupante involucion. Si consideramos —Y asi se ha
observado de modo reiterado—, como rasgos definitorios del moderno derecho
penal, que arranca de la Ilustracion, su caracter “humanitario” y “liberal” (4,
ninguno de ellos informa las mencionadas modificaciones legislativas. Supo-
nen éstas, por el contrario, un incremento innecesario y perturbador del rigor
punitivo, asi como un retroceso de los principios liberales de intervencion mini-
ma, accesoriedad y ultima ratio del derecho penal.

Pero antes de mostrar los datos en gue se apoyan las afirmaciones prece-
dentes, resulta ineludible una breve reflexion de caracter politico-legislativo .
Las mencionadas Leyes Organicas, junto a la 13/2003, de 24 de octubre, de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional
(BOE del 27 de octubre), son el resultado de sendos Anteproyectos que fueron
saliendo de sucesivas reuniones del Consejo de Ministros, en el plazo de unas
pocas semanas, a comienzos del afio 2003 y que, tras una tramitacién apresura-
da, carente del minimo sosiego que debe exigirse a cualquier reforma legislati-
va en el ambito penal, se han convertido en ley en unos meses. Ya el hecho
mismo de su presentacion inmediatamente sucesiva y en textos separados es
expresiva de la ausencia de una vision politico criminal consistente y de largo

() Véase, por todos, ANTON ONECA, J., Derecho penal espafiol. Parte general,
Madrid, 1949, pp. 47 y ss., quien habla de “humanitarismo” e “individualismo”, entendido
este Gltimo rasgo desde la perspectiva del modelo de Estado liberal.

@  Parael problema de la racionalidad en la practica de la legislacion penal conta-
mos hoy con la aportacion fundamental de DIEZ RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las
leyes penales. Practica y teoria, Madrid, 2003. Cfr., asimismo, la primera parte de la obra
de su discipula SOTO NAVARRO, S., La proteccic’)n penal de los bienes colectivos en la
sociedad moderna, Granada, 2003.

-12 -
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alcance 3. Al contrario, las mas recientes iniciativas legislativas han sido casi
siempre respuesta inmediata —el derecho penal como “prima” o “sola ratio”,
en expresion de HASSEMER )—, a casos muy concretos del acontecer diario,
normalmente magnificados por los medios de comunicacion, sin que —dada la
casi absoluta inexistencia, en nuestro pais, de investigacién criminoldgica em-
pirica— poseamos imagenes expresivas de la realidad que va a ser objeto de
regulacion y prescindiendo asimismo del parecer de los expertos y los operado-
res juridicos.

En cuanto a la “tramitacion parlamentaria” —si se la puede denominar
asi— de las Leyes Organicas que aqui nos ocupan, seria fatigoso seguir el rastro
de las interferencias producidas entre ellas, con preceptos que cambian de Pro-
yecto para “adelantar” su aprobacion (), la prevision, en alguno de los textos ya
en vigor, de penas no contempladas todavia en el catalogo general de penas (por
ejemplo, los articulos 147, nim. 2, y 153 CP, en la redaccion dada a los mismos
por la LO 11/2003, prevén, respectivamente, las penas de prisién de tres a seis
meses y de tres meses a un afo, siendo asi que la reduccién del limite minimo
de la pena de prisidn a tres meses, introducida por la LO 15/2003, no entra en
vigor hasta octubre de 2004), la aprobacion, en reformas sucesivas, de textos
idénticos (como sucede con el articulo 147, num. 2 CP, reformado en la LO

() Maxime si tenemos en cuenta que las reformas mencionadas han ido precedidas
inmediatamente de otras dos, de alcance muy reducido, por las Leyes Organicas 9/2002,
de 10 de diciembre (sobre sustraccidn de menores) y 1/2003, de 10 de marzo (relativa a la
seguridad de los concejales) y todavia se acaba de introducir una nueva y polémica refor-
ma (en la LO 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica del Poder
Judicial y del Codigo Penal, BOE de 26 de diciembre) por la que se criminaliza de manera
expresa la convocatoria de referendos ilegales, asi como la financiacion ilegal de grupos
declarados prohibidos.

Y lo mismo cabe decir del proceso penal. Baste un solo ejemplo: En la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo Penal, se modifican diversos prceptos de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, relativos a campos que han sido objeto de revisién muy
reciente: los denominados “juicios rapidos™ (por la LO 8/2002 y la Ley 38/2002, ambas de
24 de octubre) y la prisién provisional (por la LO 13/2003, de 24 de octubre; es decir, js6lo
un mes antes!).

@ Por ejemplo, en HASSEMER, W., “Rasgos y crisis del Derecho Penal moder-
no” (trad. de F. MUNOZ CONDE), en ADPCP 1992, pp. 235-249 (p. 240).

() Se hace absolutamente ineludible un debate en profundidad sobre el abusivo
recurso a la incorporacion, a través de la correspondiente enmienda, de nuevas Disposicio-
nes Adicionales a un Proyecto de Ley, sea cual fuere su objeto, que se encuentra ya en el
Senado, con el fin de “colar” asi una reforma legislativa, pretendidamente urgente, hurtan-
dola al debate parlamentario. Un solo ejemplo significativo: la respuesta “penal” al deno-
minado “Plan Ibarretxe”, a la que nos referiamos en la nota 3, se introdujo —como es
notorio— en el curso de la tramitacion en el Senado del Proyecto de Ley de Arbitraje.
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11/2003 y vuelto a reformar, pero jcon idéntico tenor!, en la LO 15/2003), etc.
El modo de proceder del legislador ha alcanzado, en suma, tal degradacién que
resulta cada vez mas urgente una renovada “ciencia de la legislacion” que dote
a la actividad esencial de crear derecho de los minimos niveles de exigencia.
Resulta Ilamativo constatar, en lo que al Codigo Penal vigente se refiere, que
esta verdadera “catarata” de leyes que lo reforman apenas ha afectado a las
multiples deficiencias técnicas que aquél manifiesta —reiteradamente destaca-
das ademas por la doctrina—, fruto precisamente también del modo en que fue
elaborado.

Las paginas que siguen pretenden sélo, como indicabamos al comienzo,
abordar algunas de las cuestiones suscitadas por las modificaciones introduci-
das en el Cédigo Penal a través de las Leyes Organicas 7'y 11/2003, ya en vigor,
describiendo minimamente su contenido y cifiéndonos a los aspectos de dere-
cho penal sustantivo, sin entrar en las —por lo demdas, muy importantes—
modificaciones experimentadas en los Gltimos meses por nuestro proceso pe-
nal. Como ya hemos sefialado, sélo incidentalmente nos ocuparemos de las
numerosas novedades que contiene la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, todavia en periodo de vacatio legis. El caracter tentativo y provisional de la
presente contribucion explica, por otra parte, que se reduzcan al minimo las
referencias bibliograficas (©).

Il. LA LEY ORGANICA 7/2003, DE 30 DE JUNIO, DE MEDIDAS DE
REFORMA PARA EL CUMPLIMIENTO INTEGRO Y EFECTIVO
DE LAS PENAS

2. Laatencion del legislador se centra, en esta reforma de la legislacion
penal y penltenC|ar|a en tres aspectos: elevacion de los limites maximos absolu-
tos de la pena de prision para determinados delitos, reforma del art. 78 CP en
orden a garantizar, en determinadas hipétesis, un “cumplimiento efectivo” de las
penas impuestas y restriccion del acceso al tercer grado penitenciario y a la
libertad condicional. Medidas que comportan, en ultimo término, un incremento

()  Una imagen esquemética del contenido de los respectivos Proyectos que crista-
lizaron en las Leyes Organicas mencionadas al comienzo de esta contribucion ofrecen, por
ejemplo, GONZALEZ CUSSAC, J.L., “La contrarreforma penal de 2003: nueva y vieja
politica criminal”, en Revista Xuridica Galega nam. 38 (2003), pp. 13-38, y ROCA AGA-
PITO, L., “Los Anteproyectos de 2003 de modificacion del Codigo Penal. Una primera
lectura de la regulacion del sistema de penas”, en La Ley, 4 de marzo de 2003, pp. 1-7. Y
limitada a la primera de las mencionadas leyes, GONZALEZ PASTOR, C.P., “Ambito de
la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas. Examen de su constitucionalidad”, en Actualidad Penal 2003, pp.
1009-1028.
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de la prevencidn general intimidatoria (0 “negativa™), unido a un claro retroceso
de la prevencidn especial “positiva” o resocializadora. Resulta esclarecedora, a
este respecto, la declaracion contenida en la Exposicion de Motivos de esta LO
7/2003, en el sentido de que compete al legislador evitar que “la flexibilidad en
el cumplimiento de las penas y los beneficios penitenciarios”, inherentes a la
finalidad, constitucionalmente consagrada (art. 25.2 CE), “de reinsercién y ree-
ducacion del delincuente”, se conviertan “en meros instrumentos al servicio de
los terroristas y los més graves delincuentes para lograr un fin bien distinto”. Lo
gue no aclara la mencionada Exposicién de Motivos es en qué medida resulta
todavia compatible con el principio constitucional de igualdad ante la ley (art.
14 CE) un tratamiento penal y penitenciario diverso en funcién de la naturaleza
del delito cometido o, lo que resulta alin mas criticable, de la clase de delincuen-
te (“terrorista”, por ejemplo) ante la que nos encontremos.

La primera de las medidas legales adoptadas se traduce, como acabamos de
apuntar, en un incremento de los limites maximos absolutos de la pena de prision
que, de conformidad con la nueva redaccion dada al art. 76.1 CP, podra llegar
hasta 40 afios, “cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 més delitos y, al
menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prisién superior a 20
afios” [letra c)]; o bien, “cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 mas
delitos de terrorismo de la seccidn segunda del capitulo V del titulo XXII del
libro Il de este Cadigo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de
prision superior a 20 afios” (7). Estamos ante un limite a todas luces excesivo,
como lo eran ya los de 25 0 30 afios, previstos respectivamente en las letras a) y
b) de este art. 76.1 CP, y asi lo viene advirtiendo, de manera constante, la doctri-
na penal mayoritaria en nuestro pais. En tal sentido, afirma, por ejemplo, CERE-
Z0O MIR que “una pena privativa de libertad de una duracion efectiva superior a
quince afios puede producir un grave deterioro en la personalidad del sujeto” e
incluso llegar a ser considerada “como una pena inhumana o degradante, prohi-

(M) También se modifica, dicho sea de paso, el nim. 2 del art. 76 CP, que aparece
ahora redactado en estos términos: “La limitacion se aplicara aunque las penas se hayan
impuesto en distintos procesos si los hechos, por su conexién o el momento de su comision,
pudieran haberse enjuiciado en uno solo”. La adicién al texto precedente del inciso subra-
yado por nosotros viene a confirmar lo que ya era criterio jurisprudencial consolidado al
aplicar lo dispuesto en el art. 988, parrafo tercero, de la LECrim. (incidente de “refundi-
cién de condenas™), en orden a la fijacion de los limites maximos de cumplimiento previs-
tos en el art. 76 CP, cuando los distintos delitos a cargo de un mismo autor han sido objeto
de condena por diversos 6rganos judiciales. Permitasenos remitir, en relacion a este pro-
blema, a SANZ MORAN, A.J., “Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en
el Cadigo Penal de 1995, en CEREZO MIR/SUAREZ MONTES/BERISTAIN IPINA/
ROMEO CASABONA (eds) El nuevo Cadigo Penal: Presupuestos y Fundamentos. Li-
bro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Granada, 1999, pp. 505-520
(pp. 518 y ss.), con ulteriores referencias.
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bidaen el art. 15 de nuestra Constitucion” ), Téngase en cuenta que la apelacion
a esta proscripcion constitucional de las penas inhumanas, unido a la exigencia,
derivada también del texto constitucional (art. 25.2), de orientar la ejecucion de
la pena hacia la reinsercion social, sirvieron precisamente de argumento al Tri-
bunal Supremo para obviar toda exigencia de conexidad, en sentido procesal,
entre los delitos concurrentes en orden a aplicar los limites maximos previstos
en el actual art. 76 CP aun cuando los hechos se hayan enjuiciado en procesos
diversos (9. Una pena de prision de hasta 40 afios, tal y como la contempla hoy
nuestro Codigo Penal resulta, en definitiva, dificilmente compatible con los dos
preceptos constitucionales a los que acabamos de hacer referencia. Mas aun,
resulta de facto mas gravosa que la pena de prision perpetua tal y como se
conserva todavia hoy en algun Codigo Penal europeo; pues, como es notorio,
también los condenados a esta Ultima pena pueden acceder a la libertad condi-
cional transcurrido un periodo de cumplimiento que, en el caso de los Codigos
penales aleman, austriaco y suizo, se sitla en quince afios (19),

3. Consideraciones analogas cabe aducir a propoésito de la reforma opera-
da en el art. 78 CP, precepto objeto de critica tan unanime que lo deseable
hubiera sido su desaparicién sin més. Lejos de ello, el legislador ha optado por
conservar e incluso ampliar el alcance de la regla en él contenida, que pasamos
a considerar muy brevemente (11,

(® Veéase CEREZO MIR, J., Estudios sobre la reforma penal espafiola, Madrid,
1993, pp. 159y 170-171y, del mismo autor, “Consideraciones politico criminales sobre el
nuevo Codigo Penal de 1995, en La Ley, 21 de junio de 1996, pp. 1-7 (p. 2). Por el
contrario, GONZALEZ PASTOR, C.P., “Analisis...”, cit. (nota 6), pp. 1018 y ss., no
aprecia obstaculo alguno de constitucionalidad en la reforma que estamos considerando.
Tampoco encontr6 problemas, desde la perspectiva constitucional, el Consejo General del
Poder Judicial, en su informe preceptivo al correspondiente Anteproyecto. Véase CGPJ,
Informes del Consejo General del Poder Judicial sobre las reformas penales, Madrid,
2003, pp. 23 y ss.

®  Cfr. lo indicado supra, en la nota 7. Amplia informacién en SANZ MORAN,
A.J., “Concurso de delitos y pluralidad de procesos”, en Revista Juridica de Asturias nim.
18 (1994), pp. 1-19. Una sintesis mas reciente en SANZ MORAN, A.J., “Las reglas...”,
cit. (nota 7), p. 519.

(10)  Més detalles en SANZ MORAN, A.J., “Presupuestos para la reforma de los
delitos contra la vida”, en ADPCP 1995, pp. 783-848 (especialmente, pp. 797 ss.). De ahi
que resulte cuestionable la apelacion que hace el CGPJ —Informes..., cit. (nota 8), pp. 24
y ss.—ala existencia de la prisién perpetua en algunos ordenamientos juridicos de nuestro
entorno.

(1) En relacién al art. 78 CP permitasenos remitir de nuevo a SANZ MORAN,
Al., “Las reglas...”, cit. (nota 7), pp. 517-518, con ulteriores referencias. Monografica-
mente, HERRERO ALBELDO, E., El articulo 78 del Cédigo Penal: funcionamiento téc-
nico-juridico y problemas constitucionales, Valencia, 2002 (tesis doctoral inédita).
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Con el art. 78 CP el legislador traté de satisfacer la pretendida exigencia
social en el sentido de un cumplimiento “integro” y “efectivo” de la pena im-
puesta. A tal efecto, se establece, en su redaccidn originaria, que si a consecuen-
cia de las limitaciones establecidas en el articulo 76 CP la pena a cumplir
resulta inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, podra atenderse a
este Gltimo dato en orden al computo del tiempo para la concesién de la libertad
condicional y otros “beneficios penitenciarios” (que no concreta el legislador).
Sin embargo, se deja al arbitrio del Juez de Vigilancia, en consideracion al
curso del tratamiento, acordar la aplicacion del régimen general de cumpli-
miento. No vamos a insistir en los numerosos interrogantes que suscita la apli-
cacion de esta desafortunada regla, objeto —como acabamos de indicar— de
critica generalizada. Nos interesa sélo ahora mostrar el alcance de las modifica-
ciones operadas en ella por la LO 7/2003, de 30 de junio.

En primer lugar, aclara la nueva redaccién que se podra atender a la suma
total de las penas impuestas y no al limite maximo de su cumplimiento —caso
de que éste sea inferior a la mitad de aquella— no sélo a efectos de cobmputo de
tiempo para la libertad condicional, sino ademas en orden a la clasificacién en
tercer grado y los permisos de salida, perviviendo una genérica referencia a
“otros beneficios penitenciarios”, no concretados. Por otra parte, si la aplica-
cién de la regla tenia antes caracter potestativo, ahora resulta obligatoria
—siempre que concurra el requisito central de que la pena a cumplir resulte
inferior a la mitad de la suma total de las impuestas— “en los supuestos previs-
tos en los pérrafos a), b), ¢) y d) del apartado 1 del articulo 76 de este Cédigo”;
es decir, siempre gue el limite maximo de cumplimiento rebase los veinte afios.
Y, en tercer lugar, si antes el Juez de Vigilancia podia dejar sin contenido la
decision del juez o tribunal sentenciador, acordando “la aplicacion del régimen
general de cumplimiento”, a la luz de “las circunstancias personales del reo, la
evolucién del tratamiento reeducador y el prondstico de reinsercién social” y
“oido el Ministerio Fiscal”, ahora esta posibilidad se ve seriamente limitada:
primero, porque el tramite de audiencia se extiende a “Instituciones Penitencia-
rias y las demaés partes”, ademas de exigirse un “prondéstico individualizado y
favorable” de reinsercién social; pero, sobre todo, porque la mencionada facul-
tad del Juez de Vigilancia desaparece casi por completo cuando se trata de
“delitos de terrorismo”, o “cometidos en el seno de organizaciones criminales”,
donde s6lo cabréa acceder al tercer grado penitenciario “cuando quede por cum-
plir una quinta parte del limite méaximo de cumplimiento de la condena”; y a la
libertad condicional, “cuando quede por cumplir una octava parte del limite
méximo de cumplimiento de la condena”. Expresado con un ejemplo numérico:
si un terrorista es condenado a penas que suman doscientos afios de prision, con
un limite maximo de cumplimiento de cuarenta afios (inferior a la mitad de la
suma total de las impuestas), sera preceptivo atender a aquella suma para el
cémputo del plazo que permita acceder al tercer grado o a la libertad condicio-
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nal, lo que nunca sucederd, pues antes habran transcurrido esos cuarenta afios
de limite maximo. Y lo Unico que cabe al Juez de Vigilancia, pese a la existen-
cia de un “pronostico individualizado y favorable de reinsercion social”, es
acordar el acceso al tercer grado penitenciario cuando el condenado haya cum-
plido 32 afios de prision y a la libertad condicional transcurridos 35 afios de
vida carcelaria.

Si antes criticAbamos la existencia de limites maximos de prisién tan eleva-
dos como los que establece el art. 76 CP, huelga todo comentario sobre las
consecuencias que resultan de la aplicacion de la regla—mucho mas restrictiva
ahora gue en su redaccion originaria— prevista en el art. 78 CP, dificilmente
compatible con los principios constitucionales a los que nos referiamos mas
arriba. Debemos afiadir una ulterior consideracion. Las técnicas legislativas que
nos ocupan en este apartado y el precedente tienen como destinatario al delin-
cuente especialmente peligroso de criminalidad media o grave. Ahora bien,
como hemos puesto de manifiesto en otro lugar 2), los ordenamientos juridicos
de nuestro entorno reaccionan frente al mismo por la via de medidas asegurati-
vas, aungue algunas de ellas encuentren seria contestacion en la doctrina. Por el
contrario, el Codigo Penal espafiol vigente, al incorporar a su articulado las
medidas de correccion y de seguridad, decidié limitar su aplicacion a los casos
de sujetos inimputables y semiimputables, no previendo, por el contrario, medi-
da alguna para el delincuente habitual peligroso. Las reformas legislativas que
estamos considerando ponen de manifiesto que, aunque resulte cuestionable la
prevision de medidas en tales casos, su inexistencia suele dar lugar al incremen-
to —entendemos que al menos tan cuestionable— de los maximos penales.
Tendremos ocasion de volver sobre este particular cuando nos ocupemos del
alcance de las reformas introducidas por la LO 11/2003, de 29 de septiembre.

4. El tercero de los campos objeto de reforma por la LO 7/2003 es el del
modelo progresivo de ejecucion de la pena de prision, articulado en la LO
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria y en el mismo Codigo
Penal. Mas concretamente, la ley que ahora nos ocupa endurece sensiblemente,
para determinados supuestos, el acceso al tercer grado penitenciario y a la
libertad condicional.

En el primer sentido, se afiade un segundo nimero al articulo 36 CP, en el que
se establece que “cuando la duracién de la pena de prision sea superior a cinco
afios, la clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitencia-
rio no podré efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta”, si
bien se permite al Juez de Vigilancia, “oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones
Penitenciarias y las demés partes”, decretar la aplicacion del régimen general de

(12)  véase SANZ MORAN, A.J., Las medidas de correccion y de seguridad en el
derecho penal, Valladolid, 2003, pp. 47 y ss., 67-68 y, especialmente, 215-216.
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cumplimiento (recuérdese que, de acuerdo con los articulos 72.3 LOGP y 103.8y
9 RP, el penado puede ser clasificado desde el primer momento en tercer grado),
atendiendo a “las circunstancias personales del reo y laevolucion del tratamiento
reeducador” y “previo pronostico individualizado y favorable de reinsercion
social”. Esta posibilidad de aplicar el régimen general de cumplimiento queda,
sin embargo, expresamente vedada en el caso de delitos de terrorismo o cometi-
dos en el seno de organizaciones criminales. Lo anterior debe completarse con la
adicion, por esta misma LO 7/2003, de dos nuevos apartados (5 y 6) al art. 72
LOGP. Por el primero de ellos, se condiciona la progresion al tercer grado a la
satisfaccion, por el condenado, de la responsabilidad civil derivada del delito—a
cuyos efectos, deberan valorarse una serie de indicadores explicitados por el
legislador—, de manera particular cuando se trate de delitos contra el patrimonio
y el orden econdmico de notoria gravedad y que hubieran perjudicado a una
pluralidad de personas, contra los derechos de los trabajadores, contra la Hacien-
daPublicay la Seguridad Social o, finalmente, “delitos contra la Administracion
Pablica comprendidos en los capitulos V al 1X del titulo XIX del libro Il del
Cadigo Penal” (es decir, cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y
exacciones ilegales o negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y abusos en el ejercicio de su funcién). En cuanto al nuevo apartado 6
del art. 72 LOGP, afiade a la condicidn del nimero precedente (satisfaccién de las
responsabilidades civiles) otras adicionales cuando se trate del acceso al tercer
grado penitenciario de personas condenadas por delitos de terrorismo 0 cometi-
das en el seno de organizaciones criminales. Basicamente, el abandono “inequi-
voco” de “los fines y los medios terroristas”, la colaboracién activa con las auto-
ridades, acreditada mediante una “declaracion expresa de repudio de las activi-
dades delictivas y de abandono de la violenciay una peticion expresa de perdén a
las victimas de su delito” y a través de informes técnicos que pongan de manifies-
to la desvinculacidn del preso respecto a la organizacion terrorista y su colabora-
cion con las autoridades (13),

En términos analogos, se produce también una restriccion del acceso a la
libertad condicional. En primer lugar, condicionandolo de nuevo (nuevo art.
90.1 CP) a la satisfaccidn de las responsabilidades civiles derivadas del delito y,
en el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo o cometidos en el
seno de organizaciones criminales, al abandono de la actividad terrorista y
colaboracién con las autoridades en los términos que acabamos de indicar en

(13)  Recuérdese, ademas, que en estos casos de personas condenadas por terrorismo
el acceso al tercer grado aparece supeditado, con caracter general, al cumplimiento de la
mitad de la pena impuesta cuando ésta sea superior a cinco afios de prision (nuevo art. 36.2
CP, al que acabamaos de referirnos) y, si el limite maximo de cumplimiento de las penas
impuestas resulta superior a veinte afios (pero inferior a la mitad de la suma de aquellas), al
cumplimiento de las cuatro quintas partes del mencionado limite, de acuerdo con el nuevo
tenor del art. 78 CP (cfr. supra, apartado precedente).
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relacion al acceso al régimen abierto 4. En segundo lugar, junto a la posibili-
dad, ya existente, de adelantar la libertad condicional pese al cumplimiento s6lo
de dos terceras partes (en lugar de las tres cuartas partes exigidas con caracter
general) de la pena impuesta, afiade ahora el nuevo nimero 2 del art. 91 CP una
ulterior posibilidad de reduccidn de dicho plazo a razén de noventa dias por afio
de cumplimiento efectivo de condena y siempre que se haya extinguido, al
menos, la mitad de ésta; pero, de nuevo, queda vedada dicha posibilidad a los
condenados por delitos de terrorismo 0 cometidos en el seno de organizaciones
criminales (5. Finalmente, y de acuerdo con el nuevo art. 93, nimeros 2 y 3 del
Cadigo Penal, en el caso de la libertad condicional concedida al condenado por
delito de terrorismo, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra solicitar, durante
el periodo de libertad condicional, informes que acrediten la subsistencia de las
condiciones que posibilitaron el acceso a la misma. Ademas, la comision en
dicho periodo de un nuevo delito o el incumplimiento de las reglas de conducta
eventualmente impuestas o de las condiciones que permitieron obtener la liber-
tad condicional supondra, no sélo su revocacion y el reingreso en prisién en el
periodo o grado penitenciario que corresponda, sino la pérdida del tiempo pasa-
do en libertad condicional (16),

(14 Puesto que el primer requisito para el acceso a la libertad condicional es que el
penado se encuentre en el tercer grado de tratamiento penitenciario y para acceder a éste ya
se exigen (art. 72, nimeros 5 y 6 LOGP) las condiciones mencionadas en el texto, parece
ocioso volver a exigirlas para el acceso a la libertad condicional. Las reglas contenidas en
los dos ultimos parrafos del nuevo art. 90.1 CP cobran, sin embargo, sentido a la luz de lo
dispuesto en la Disposicion Transitoria Unica de esta LO 7/2003, de la que nos ocupare-
mos mas adelante (apartado 5). Se aplicaran, por consiguiente, a quienes se encuentren ya
en el tercer grado penitenciario a la entrada en vigor de la ley y pretendan acceder a la
libertad condicional.

(15 Recuérdese, por otra parte (cfr. supra, apartado 3), que en el caso de estos
delitos, si el limite maximo de cumplimiento de las penas impuestas supera, por aplicacion
de las reglas del art. 76.1 CP, los veinte afios, pero resulta inferior a la mitad de la suma de
las penas impuestas, se cierra el acceso a la libertad condicional antes de haber extinguido
las siete octavas partes de dicho limite, segun establece el nuevo art. 78 CP.

(16)  Este nuevo régimen legal de la libertad condicional se ve completado, en la LO
15/2003, de 25 de noviembre, por la reforma del art. 92 CP que establece el régimen (mas
flexible que hasta ahora) de acceso a la libertad condicional de quienes alcancen los
setenta afios de edad durante el cumplimiento de la condena, o cuando se trate de enfermos
muy graves, con padecimientos incurables. La modificacion consiste en la adicion de dos
parrafos relativos al modo de proceder por parte de la Administracién Penitenciaria y el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, en las situaciones indicadas, en orden a garantizar una
rapida excarcelacion. Curiosamente, la entrada en vigor de estas reglas queda diferida al 1
de octubre de 2004, mientras que el régimen mas severo de acceso a la libertad condicional
previsto en la LO 7/2003 entrd en vigor, como ya sefialamos, al dia siguiente de su publica-
cién en el BOE.
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Por Gltimo, el nuevo apartado 5, afiadido por esta misma LO 7/2003, a la
Disposicion Adicional Quinta de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
establece una ulterior restriccion al acceso al tercer grado penitenciario y a la
libertad condicional al prescribir que siempre que la resolucién objeto de recur-
so de apelacidon “pueda dar lugar a la excarcelacion del interno, siempre y
cuando se trate de condenados por delitos graves” se asigna efecto suspensivo
al mencionado recurso, de modo que hasta su resolucion no sera posible la
puesta en libertad del condenado. Se trata de evitar, de acuerdo con la Exposi-
cién de Motivos, “que una excarcelacion inmediata por una decision de libertad
condicional haga ineficaz la resolucidn que en virtud de un recurso de apelacion
pueda dictarse”. Se prevé, eso si, la tramitacion “preferente y urgente” del
mencionado recurso de apelacién.

De nuevo ponen de manifiesto las medidas legislativas estudiadas en este
apartado la previsién de un régimen legal de verdadera excepcionalidad para
los delitos de terrorismo (1) que, ademas de suscitar serias dudas desde la pers-
pectiva del principio constitucional de igualdad, resulta también dificilmente
compatible, puesto que a la ejecucidn de la pena se refiere, con la exigencia de
orientar aquella hacia la reinsercion social del penado, méxime si afiadimos los
limites de cumplimiento minimo que resultan de la combinacién de las reglas
aqui estudiadas con las previsiones del nuevo art. 78 CP, a las que nos referia-
mos en el apartado precedente.

5. No podemos cerrar este sucinto repaso por el contenido de la LO
7/2003, de 30 de junio, sin una referencia a su Disposicion Transitoria Unica,
que reza asi: “Lo dispuesto, conforme a esta ley, en los articulos 90 y 93.2 del
Cadigo Penal, respecto a las circunstancias para acceder a la concesion de la
libertad condicional, y en el articulo 72, 5y 6 de la Ley Organica General
Penitenciaria respecto a la clasificacion o progresién al tercer grado de trata-
miento penitenciario, sera aplicable a las decisiones gque se adopten sobre di-
chas materias desde su entrada en vigor, con independencia del momento de
comision de los hechos delictivos o de la fecha de la resolucion en virtud de la
cual se esté cumpliendo la pena”. Expresado en otros términos, lo que pretende
el legislador, con esta Disposicion Transitoria Unica, es que una parte esencial

(17)  Recuérdese también, en este mismo sentido, la creacion, por LO 5/2003, de 27
de mayo (BOE de 28 de mayo), de los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria, con
el fin de concentrar en la Audiencia Nacional las resoluciones relativas a la ejecucion de
las penas correspondientes a los delitos instruidos y enjuiciados por este 6rgano jurisdic-
cional. Sobre lo inadecuado de abordar con criterios de excepcionalidad el fenémeno
terrorista cfr. sélo, en la doctrina espafiola mas reciente, CANCIO MELIA, M., “*Derecho
penal del enemigo’ y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion
de las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo Penal espafiol después de la LO
7/2000”, en Jueces para la Democracia, n.° 44 (julio de 2002), pp. 19-27.
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del contenido de la ley se sustraiga a la aplicacion de las reglas que, con caracter
general, establece el art. 2 CP en lo que concierne a la sucesion temporal de las
leyes penales (principio de irretroactividad, salvo que la nueva ley favorezca al
reo, en cuyo caso puede aplicarse retroactivamente) y se siga, por el contrario,
el principio tempus regit actum; esto es, la aplicacion, en todo caso, de la ley
vigente en el momento de adoptar la correspondiente resolucion judicial.

Parece resucitar, de este modo, la tradicional separacion entre leyes penales
stricto sensu y leyes de caracter procesal, con aplicacion de criterios diversos
desde la perspectiva de los principios que rigen la aplicacién temporal de la ley,
olvidando que esta distincién ha perdido buena parte del sentido que tuvo histo-
ricamente, desde el momento en que el art. 9.3 CE refiere el principio general
de irretroactividad no a la “ley penal”, sino, de manera mas amplia, a las “dispo-
siciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individua-
les” (18) y, sin duda, restringen derechos individuales, en comparacién con la
regulacion precedente, las nuevas reglas que fijan los requisitos de acceso al
tercer grado penitenciario y a la libertad condicional, reglas que, por otra parte,
dudosamente cabe calificar como meramente “procesales”, prevaleciendo mas
bien su caracter sustantivo. Con el principio general de irretroactividad de la ley
penal, inescindiblemente unido al de legalidad (nullum crimen, nulla poena
sine lege praevia) se pretende, en ultimo término, afianzar la seguridad juridica,
y ello supone la calculabilidad de las consecuencias de la propia conducta.
Ahora bien, aguellas disposiciones legislativas que posibilitan la excarcelacién
del penado forman parte, sin duda, de las consecuencias juridicas de la conducta
que éste debe poder prever y se hallan sometidas, de este modo, al principio
general de irretroactividad de la ley penal.

I1l. LA LEY ORGANICA 11/2003, DE 29 DE SEPTIEMBRE,
DE MEDIDAS CONCRETAS EN MATERIA DE SEGURIDAD
CIUDADANA, VIOLENCIA DOMESTICA E INTEGRACION
SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS

6. Elalcance de las reformas introducidas por esta Ley es mayor que en el
caso de la LO 7/2003, que acabamos de considerar y se refiere fundamental-

(18)  Como ha puesto de manifiesto en numerosas ocasiones el Tribunal Constitu-
cional. Cfr. s6lo la STC 32/1987, de 12 de marzo, relativa a la reforma de los plazos
maximos de la prisién provisional. Para el problema de la sucesién temporal de leyes de
caracter procesal cfr., por todos, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol.
Parte General 1. Introduccion, 5.2 ed., Madrid, 1996, p. 182, con ulteriores referencias. De
nuevo, el CGPJ —Informes..., cit. (nota 8), pp. 51 y ss.—, recurriendo a la distincion entre
retroactividad en sentido propio y “retrospeccidn” o retroactividad impropia, niega que se
produzca con la nueva ley problema alguno de constitucionalidad.
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mente a las siguientes materias: en primer lugar, afecta sustancialmente la re-
forma a las reglas relativas a la determinacion de la pena, en los términos que
veremos a continuacion en este mismo apartado; un segundo grupo de modifi-
caciones persiguen un tratamiento penal mas eficaz de la denominada delin-
cuencia habitual (apartado 7); a continuacién, nos ocupamos de los cambios
legislativos en materia de “violencia doméstica” (apartado 8); seguira la consi-
deracion de lo que el legislador denomina “integracién social de los extranje-
ros” (apartado 9), para concluir con una sucinta mencion de otras modificacio-
nes menores (apartado 10).

De acuerdo con este esquema, comenzamos refiriéndonos a las importan-
tes reformas introducidas en las reglas relativas a la determinacion concreta de
la pena (en funcién de la eventual concurrencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal), recogidas en el art. 66 CP (19), Destaca, en
primer lugar, la expresa indicacion, ahora introducida, en el sentido de que
estas reglas se refieren s6lo a los delitos dolosos, mientras que (segln el nuevo
namero 2 de este art. 66 CP), “en los delitos imprudentes, los jueces o tribuna-
les aplicaran las penas a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescri-
tas en el apartado anterior”. Reaparece asi la regla con la que se cerraba el art.
565 del anterior Codigo Penal y que cobraba sentido, precisamente, en el
contexto de la regulacién de la imprudencia de acuerdo con el criterio de
incriminacién general (crimen culpae) y no, como sucede ahora, de previsién
de particulares delitos imprudentes (crimina culposa). Ciertamente, muchas de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal previstas en
los articulos 21 a 23 del Codigo Penal (especialmente, las agravantes) son
incompatibles con la realizacién imprudente del hecho, pero no todas. Pién-

(19 LaLO 15/2003, de 25 de noviembre, introduce, a su vez, cambios que afectana
la determinacion de la pena en los casos de eximente incompleta (obligando, una vez
producido el descenso en uno o dos grados de la pena sefialada por la ley, a aplicar el art.
66 CP en orden a la fijacion de la pena definitiva), al modo de establecer la pena superior o
inferior en grado (reintroduciendo el polémico “dia” de separacion entre cada una de ellas
y la pena de partida) y al delito continuado, en términos que veremos mas adelante (aparta-
do 7). Se declara, ademas, de manera expresa (e innecesaria, dada la abundante doctrina al
respecto del Tribunal Constitucional) la necesidad de razonar en la sentencia “el grado y
extension concreta” de la pena impuesta (nuevo art. 72 CP).

Para el debate en torno al caracter “tangente” o “secante” de las penas en el Cédigo
Penal de 1995 y la pretendida necesidad de reintroducir la referencia a “un dia” en la
determinacion de la pena superior e inferior en grado véase, por todos, BOLDOVA PASA-
MAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L. (Coord.), Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, Valencia, 1998, pp. 171 y ss.
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sese s6lo en las circunstancias atenuantes previstas en los nimeros 4 y 5
del art. 21 CP (20,

En cualquier caso, la nueva regla recogida en el art. 66 CP supone, sin
duda, una ampliacion del arbitrio judicial, limitada aqui al delito imprudente,
pero observable también en las nuevas reglas que, en relacion al delito doloso,
establece el art. 66.1 CP. Veamoslo con més detenimiento.

Algunas de estas nuevas reglas se mantienen en términos equivalentes a las
del precepto reemplazado. Asi, cuando sélo concurra alguna circunstancia ate-
nuante o se den una o dos agravantes pervive el criterio de imponer la penaen la
mitad inferior 0 en la mitad superior, respectivamente, de la establecida en la
ley para el delito (art. 66.1 CP, reglas 1.2 y 3.2, equivalentes a la segunda y
tercera del texto precedente). Del mismo modo, se conserva la posibilidad de
imponer la pena inferior en uno o dos grados cuando concurran dos 0 mas
circunstancias atenuantes o una o varias muy cualificadas y no concurra agra-
vante alguna (2, de acuerdo con la nueva regla segunda, equivalente a la regla
cuarta del texto ahora reemplazado. Finalmente, se mantiene también el parale-
lismo entre la actual regla sexta y la anterior regla primera, en el sentido de
permitir al Juez moverse por toda la extensién de la pena, “en atencion a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del
hecho”, cuando no concurran atenuantes ni agravantes.

(20)  seguin entendia ya un amplio sector de la doctrina bajo la vigencia del Céodigo
Penal precedente, el parrafo final del mencionado art. 565, aunque cerraba la aplicacion de
las reglas del anterior articulo 61 (equivalente al actual art. 66 CP) en modo alguno impe-
dia que el Juez o Tribunal, haciendo uso de su prudente arbitrio, tomara en consideracion
la eventual concurrencia, en el delito imprudente sometido a su conocimiento, de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal. Cfr., en tal sentido, GALLEGO
DIAZ, M., El sistema espafiol de determinacion legal de la pena. Las reglas de aplicacion
de penas del Cddigo Penal, Madrid, 1985, p. 453 (con ulteriores referencias bibliogréafi-
cas), admitiendo incluso la posibilidad de descender por debajo del limite minimo de la
pena, también en el delito imprudente, en caso de concurrencia de dos 0 mas circunstan-
cias atenuantes o una muy cualificada, sin que se dieran simultaneamente circunstancias
agravantes.

(21)  Como es notorio, esta Gltima exigencia no figuraba en la redaccién dada en
1995 a laregla 4 del art. 66 CP (hoy, regla 2), pero venia siendo reclamada originariamente
por la jurisprudencia, siendo también éste el criterio establecido en la Consulta 2/1997, de
la Fiscalia General del Estado. Veremos, no obstante, que el Tribunal Supremo ha cambia-
do parcialmente de parecer, lo que explica una regla como la prevista ahora en el nimero 7
del art. 66.1 CP. Por otra parte, se ha sustituido la expresién “podran imponer”, de la
anterior regla 4 del art. 66, por la de “aplicaran” (actual regla segunda), aclarando de este
modo las dudas que sobre el carcter obligatorio o facultativo de la rebaja habia suscitado
la redaccion originaria. Amplia informacion sobre estas cuestiones en BOLDOVA PASA-
MAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L. (Coord.), Lecciones..., cit. (nota 19), pp. 193-194
y 196 ss., respectivamente.
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Hasta aqui las similitudes. La nueva regulacién difiere, no obstante, de la
precedente en dos aspectos fundamentales, expresivos ambos de ese mayor arbi-
trio judicial al que aludiamos anteriormente. En primer lugar, aparece una nueva
regla (la séptima), para el caso de que concurran circunstancias atenuantes y
agravantes (22): los Jueces o Tribunales valoraran y compensaran racionalmente
unas y otras para la individualizacion de la pena y “en el caso de persistir un
fundamento cualificado de atenuacion” se aplicara la pena inferior en grado; si,
por el contrario, “se mantiene un fundamento cualificado de agravacién, aplica-
ran la pena en su mitad superior”. Asi pues, si para la rebaja en dos grados de la
pena sefialada en la ley es necesaria la pervivencia de dos 0 mas circunstancias
atenuantes, o una o varias muy cualificadas y que no concurra agravante alguna
(nueva regla segunda del art. 66.1 CP), todavia cabe el descenso en un grado de
la pena, pese a la existencia de alguna circunstancia agravante, cuando, concu-
rriendo también circunstancias atenuantes, “persiste un fundamento cualificado
de atenuacion” (nueva regla 7.2 del art. 66.1 CP), dando asi entrada, parcialmen-
te, el legislador a la solucién adoptada por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, a partir del Pleno no Jurisdiccional de 27 de marzo de 1998, al resolver el
aparente conflicto normativo entre las reglas 1.2 y 4.2 del art. 66 CP, en su redac-
cion originaria 23). En segundo lugar, aclara la nueva regla 8.2 del art. 66.1 CP
gue “cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en méas de un grado
podran hacerlo en toda su extension”. También en este caso tercia el legislador
en una discusion previa relativa a la mayor o menor libertad de juzgador en
orden a determinar no sélo el nimero de grados (uno o dos) de descenso respecto

(22)  separa de este modo el legislador el supuesto que ahora nos ocupa del de la no
concurrencia de circunstancia alguna, al que acabamos de referirnos, regulados anterior-
mente de manera conjunta (en la regla primera del texto precedente).

(23) véase GRANADOS PEREZ, C., Acuerdos del plenario de la Sala Penal del
Tribunal Supremo para unificacion de la jurisprudencia. Afios 1991-2002, 2.2 ed., Valen-
cia, 2003, pp. 93y ss. El acuerdo aprobado rezaba asi (ibidem, p. 94): “La concurrencia de
agravantes y atenuantes inicialmente obliga a la aplicacion de la regla 1.2 en la que unasy
otras deben ser objeto de compensacién y ponderacion. A partir de ahi el resultado puede
ser: que permanezca un fundamento cualificado de atenuacion y entonces se aplicara
seguidamente la regla 4.2 (reduccién de uno o dos grados); o que subsista una atenuacion
ordinaria como fruto de la compensacion, en cuyo caso se aplicara la regla del n.° 1. De
donde se sigue que la regla 4.2 del articulo 66, cuando concurren también circunstancias
agravantes, no obliga, pero si faculta a la imposicion de la pena inferior en uno o dos
grados”. Cfr. entre otras sentencias del Tribunal Supremo (Sala Penal) que han aplicado
este acuerdo, las de 14 de abril de 1998 y 11 de septiembre de 2000. Nétese que la nueva
regla 7.2 del art. 66.1 CP no es tan generosa como la solucién ofrecida por el Tribunal
Supremo, pues el descenso de pena nunca podra ser de dos grados y se incorpora la
posibilidad de imponer la pena en la mitad superior, pese a la existencia de circunstancias
atenuantes, si pervive un fundamento cualificado de agravacion.
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a la pena prevista en la ley para el delito, sino la concreta extension de la misma
dentro del grado elegido. Y también aqui lo hace en el sentido de la tesis juris-
prudencial mas reciente, de conformidad con la cual, si se decide la reduccion en
un solo grado habra que acudir a las reglas del articulo 61.1 para determinar la
pena concreta, pero si la reduccidn lo es en dos grados, el juez o tribunal podra
moverse en toda la extension del marco penal asi obtenido (24,

La novedad mas significativa del nuevo art. 66.1 CP se encuentra, sin
embargo, en las reglas recogidas en los actuales nimeros cuatro y cinco, que
abren otra vez la posibilidad (cerrada desde 1983) de rebasar el limite superior
de la pena prevista en la ley para el delito en cuestion. Reglas expresivas no sélo
de aquella ampliacién del arbitrio judicial en este &mbito, de la que nos venimos
haciendo eco, sino sobre todo de un injustificado rigor punitivo. De conformi-
dad con el nuevo articulo 61.1, apartado 4.2, los jueces y tribunales, “cuando
concurran mas de dos circunstancias agravantes y no concurra atenuante algu-
na, podran aplicar la pena superior en grado a la establecida por la ley, en su
mitad inferior”, exasperacion facultativa de la pena que transforma el caracter
de las circunstancias agravantes de caracter general, asignandoles, en caso de
pluralidad, un alcance paralelo al de las modalidades delictivas cualificadas
frente al tipo de partida que venga en consideracion. Y el apartado quinto del
precepto que estamos analizando viene a reintroducir la unanimemente denos-
tada agravacion de la pena para el “multirreincidente”, que habia desaparecido
de nuestro derecho positivo con la Reforma Parcial y Urgente del Cédigo Penal
aprobada por la LO 8/1983, de 25 de junio. En efecto, de acuerdo con la nueva
regla, “cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cuali-
ficacion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamen-
te, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de este Cédigo,
siempre que sean de la misma naturaleza, podran (los jueces) aplicar la pena
superior en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate, teniendo
en cuenta las condenas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito
cometido. A los efectos de esta regla no se computaran los antecedentes penales
cancelados o que debieran serlo” (inciso este Gltimo superfluo, pues reproduce
literalmente el inciso final del art. 22, nimero 8.° CP, que define la circunstan-
cia agravante de reincidencia). Esta exasperacion facultativa de la pena para el
“multirreincidente” enlaza con uno de los leitmotiv de esta LO 11/2003, que es
el tratamiento de la delincuencia contumaz, al que destinamos el siguiente apar-
tado de la presente contribucion.

7. Enefecto, ya la Exposicion de Motivos de esta Ley Orgénica resalta el
problema “de la delincuencia que reiteradamente comete sus acciones, o lo que

(24 Mas informacion, nuevamente, en BOLDOVA PASAMAR, M.A,, en GRA-
CIA MARTIN, L. (Coord.), Lecciones..., cit. (nota 19), pp. 195-196.
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es lo mismo, la delincuencia profesionalizada”, afiadiendo que se dan numero-
sos ejemplos de quienes “cometen pequefios delitos en un gran nimero de
ocasiones, delitos que debido a su cuantia individual no obtienen una respuesta
penal adecuada”. Frente a este problema, ofrece el legislador una doble res-
puesta. Por un lado, y como ya hemos visto, agrava la pena del plurirreinciden-
te, agravacion que no deja de suscitar dudas al propio legislador, ya que se ve
obligado a sefialar, en la misma Exposicion de Motivos, que aquella “resulta
compatible con el principio de responsabilidad por el hecho”, lo que para mu-
chos autores seria cuestionable incluso en los casos de simple circunstancia
agravante de reincidencia de eficacia ordinaria. Recordemos, sin embargo, que
esta cuestion ha sido objeto de recurso ante el Tribunal Constitucional, que en
su sentencia 150/1991, de 4 de julio, rechazé tal inconstitucionalidad. Ahora
bien, tratindose —como sucede ahora otra vez— de la exasperacion de la pena
del multirreincidente, resulta ilustrativo reproducir (jveinte afios después!) lo
que argumento el legislador en la Exposicion de Motivos de la LO 8/1983, de
25 de junio, gque suprimid, como ya hemos indicado, aquel efecto agravatorio,
ahora reintroducido: “La exasperacion del castigo del delito futuro, de por si
contraria al principio ‘non bis in idem’, puesto que conduce a que un solo hecho
genere consecuencias punitivas en mas de una ocasion, se ha mostrado ademas
como poco eficaz solucidn en el tratamiento de la profesionalidad o habituali-
dad delictiva; a ello se une la intolerabilidad de mantener una regla que permite
llevar la pena mas alla del limite legal de castigo previsto para la concreta figura
delictiva, posibilidad que pugna con el cabal entendimiento del significado del
principio de legalidad en un Estado de Derecho” (25,

Por otra parte, sigue la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003, “se reco-
gen medidas dirigidas a mejorar la aplicacion de la respuesta penal a la habitua-
lidad de la conducta cuando los hechos infractores del Codigo Penal cometidos
con anterioridad no hubieran sido aln juzgados y condenados”. Con esta finali-
dad, se afiade un inciso final al art. 147, nimero 1 CP, en cuya virtud se impon-
dra la misma pena prevista para el tipo basico de las lesiones del nimero 1 de

(25 Una clara sintesis de los problemas que presenta la circunstancia agravante de
reincidencia en: CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General I11.
Teoria juridica del delito/2, Madrid, 2001, pp. 164 ss. Y DE VICENTE MARTINEZ, R.,
“Lareincidencia en el Codigo Penal de 1995, en ADPCP 1997, pp. 169-183. Cfr. ademas,
monograficamente, MARTIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B., La reincidencia. Trata-
miento dogmatico y alternativas politico criminales, Granada, 1999. De nuevo, el CGPJ
no ve obstaculo en la transformacion de las reiteradas faltas en delito (aunque matiza los
plazos a considerar) o en la exasperacion de la pena (siempre que sea facultativa) del
multirreincidente. Véase Informes..., cit. (nota 8), pp. 114 ss. Y 126 ss., respectivamente;
cfr., sin embargo, al respecto, el voto particular formulado por algunos de los vocales
(ibidem, pp. 169 ss.).
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dicho precepto (prisidn de seis meses a tres afios) a quien “en el plazo de un afio
haya realizado cuatro veces la accién descrita en el articulo 617 de este Cadigo”
(que regula la falta de lesiones). Y encontramos reglas analogas en los articulos
234 CP (hurto) y 244.1 CP (hurto de uso de vehiculos de motor o ciclomotores),
siempre que el montante acumulado de las cuatro conductas constitutivas de
falta (del art. 623 CP, nimeros 1y 3, respectivamente) “sea superior al minimo
de la referida figura de delito” (25). Por otra parte, se modifica el parrafo primero
del articulo 515 CP con el fin de incorporar al concepto de “asociacion ilicita” a
las que tengan por objeto “cometer o promover la comision de faltas de forma
organizada, coordinada y reiterada”. Y en este mismo contexto normativo ha-
bria que mencionar, finalmente, la reintroduccion, esta vez en la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, de la exasperacion facultativa de la pena para el delito
continuado, que podra llegar hasta la mitad inferior de la superior en grado, de
acuerdo con la nueva redaccion del art. 74.1 CP.

La conversion en delito de la cuarta falta, cometida en el plazo de un afio,
de lesiones, hurto o hurto de uso de vehiculo de motor evoca, ante todo, el
pensamiento de “a la tercera va la vencida” (three strikes and you are out), que
ha encontrado reciente plasmacién legislativa en los Estados Unidos de Améri-
ca, en términos que no podemos analizar ahora (7). Pero ello no significa que
estemos aqui s6lo ante la importacion de una (criticable) “moda” politica crimi-
nal. Al contrario, durante toda la Edad Moderna —como estudié entre nosotros
el padre PEREDA—, se generalizé la idea de que el tercer hurto conllevaba la
pena capital y precisamente en cuanto ficcidn dirigida a evitar ese resultado
desproporcionado fue apareciendo la construccion que todavia hoy conocemos
como “delito continuado” (28), En definitiva, las leyes “three strikes” en modo
alguno constituyen un “invento” reciente de origen transatlantico; también tuvi-

(26) - Minimo que, a partir de la entrada en vigor de la LO 15/2003, de 25 de noviem-
bre (el dia 1 de octubre de 2004), pasara de las “cincuenta mil pesetas” actuales a “cuatro-
cientos euros”. Por cierto, si interpretamos literalmente lo establecido en los apartados
septuagésimo séptimo (“se modifica el articulo 234, que queda redactado como sigue...”)
y septuagésimo noveno (“se modifica el apartado 1 del articulo 244, que queda redactado
como sigue...”) del articulo Gnico de esta LO 15/2003, habria que concluir que a su
entrada en vigor quedaran derogadas estas reglas afiadidas en la LO 11/2003, de las que
nos ocupamos en el texto.

(27)  Cfr., por todos, DIEZ RIPOLLES, J.L., La racionalidad..., cit. (nota 2), pp. 37
y ss., mostrando los problemas surgidos en la experiencia californiana, y SILVA
SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2.2 ed., Madrid, 2001, pp. 142 y ss.

(28)  véase PEREDA, J., “Famosus latro”, en ADPCP 1962, pp. 6-21. Mas informa-
cién en SANZ MORAN, A.J., El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa,
Valladolid, 1986, pp. 46, 131 y 173.
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mos algo semejante aqui..., s6lo que jhace siglos! Baste este dato como indica-
dor del “sentido” politico criminal de las mencionadas reformas.

En Gltimo término, las reglas que ahora consideramos constituyen la plas-
macién legislativa de una idea que, como ha mostrado SILVA SANCHEZ, va
penetrando con fuerza en los Gltimos afios en el derecho comparado: la de
inocuizar al delincuente habitual peligroso (29). Ciertamente, el adecuado trata-
miento de éste constituye un problema politico criminal de importancia central,
pero —como apuntabamos mas arriba (apartado 3)— parece mas razonable
acudir para ello a la via de las medidas de correccion y de seguridad. Lo cierto
es que tanto la LO 7/2003, en lo que se refiere al delincuente habitual de crimi-
nalidad media o grave (incremento de los limites maximos de cumplimiento de
pena, extension del ambito de aplicacion del articulo 78 CP), como esta LO
11/2003, en relacion al infractor habitual de caracter leve, dejan por completo
de lado esta via de las medidas para transitar por la, sin duda més sencilla, del
incremento sensible de las penas. Por discutible que resulte el primero de estos
caminos —y de ello nos hemos ocupado muy recientemente (39—, no lo es
menos el seguido por el legislador. Y ello sin entrar a considerar los concretos
problemas que de inmediato va a suscitar la aplicacion de las reglas que esta-
mos considerando, tanto desde el punto de vista de los principios (posible lesion
de los de responsabilidad por el “hecho” —no por el “habito” en el mismo—,
non bis in idem, etc.), como atendiendo a la insuficiencia de cauces procesales
adecuados para dar cumplimiento a aquellas.

8. Como adelantdbamos al comienzo del apartado 6, uno de los campos
regulativos afectados por esta LO 11/2003 es el que se refiere a la denominada
“violencia doméstica”, y asi lo refleja la denominacion misma de la ley. Como
es notorio, bajo la denominacion “delito de violencia doméstica habitual” vie-
nen refiriéndose, la doctrina y la jurisprudencia espafiola, a la figura introducida
en el Cddigo Penal precedente por la LO 3/1989, de 21 de junio, que convertia
en delito —tipificado dentro del ambito de las lesiones— las faltas de malos
tratos cometidas de modo “habitual” dentro de un circulo delimitado de perso-
nas. Desde entonces, esta controvertida figura ha conocido sucesivas modifica-

(29)  Véase SILVA SANCHEZ, J.M., “El retorno de la inocuizacion. El caso de las
reacciones juridico-penales frente a los delincuentes sexuales violentos”, en ARROYO
ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (Dir.), Homenaje al Dr. Marino Bar-
bero Santos in memoriam, vol. 1, Cuenca, 2001, pp. 699-710. Entiende globalmente en
clave inocuizadora la reforma del sistema de penas por las Leyes Organicas que estamos
considerando ROCA AGAPITO, L., “Los Anteproyectos...”, cit. (nota 6), p. 3.

(30)  Mas informacion en SANZ MORAN, A.J., Las medidas..., cit. (nota 12), pp.
215y ss. Cfr. asimismo las atinadas observaciones de CEREZO MIR, J., Curso... I, cit.
(nota 25), pp. 173 y ss., autor cuya obra pone de manifiesto una constante preocupacion
por este problema.
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ciones, dirigidas fundamentalmente a una mas adecuada determinacion de los
afectados por la conducta tipica, asi como a la precisién de qué deba entenderse
por “habitualidad” y a los problemas de concurrencia eventual con otras figuras
delictivas. Hay que destacar, en este sentido, las Leyes Organicas 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal y 14/1999, de 9 de junio, de modificacion
del Cédigo Penal en materia de proteccion a las victimas de malos tratos, que
incide sobre todo en los mecanismos de caracter procesal. La Ley Orgéanica que
ahora consideramos, junto a la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la
Orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica (BOE de 1 de
agosto) constituyen, hasta la fecha, el Gltimo paso en la atencién, por parte del
legislador, a este problema Gb.

Excederia de nuestro propoésito entrar a analizar sus multiples perfiles y
formas de respuesta juridica®2. Nos vamos a limitar aqui s6lo a considerar
criticamente el sentido y alcance de las modificaciones que, en el orden sustan-
tivo, introduce la LO 11/2003, explicitadas en su Exposicion de Motivos y que
se contraen basicamente a tres cuestiones: ampliacion del circulo de personas
objeto de proteccion, cambio en la ubicacion sistematica del delito de violencia
doméstica habitual y transformacién en delito de determinadas faltas cuando
afecten al circulo de personas objeto de proteccién por el mencionado delito.
Veamos con algun detenimiento estas reformas.

La progresiva ampliacion del circulo de posibles afectados por la denomi-
nada “violencia domeéstica habitual” ha sido una constante en las diversas mo-

(1) Todavia, la .. 15/2003, de 25 de noviembre (que entraréa en vigor, recordémoslo
unavez mas, a partir del 1 de octubre de 2004) introduce ulteriores modificaciones: mayor
precisién del alcance de la pena de “alejamiento” prevista en los articulos 48 y 57 CP
(articulo Unico, décimo y decimoséptimo, respectivamente), algunos cambios en materia
de suspensién condicional de la pena de los delitos contemplados en los articulos 153 y
173.2 CP, de los que nos ocupamos a continuacion en el texto (articulo Unico, trigésimo y
trigésimo primero, que modifican los articulos 83 y 84 CP), limitaciones a la sustitucion de
la pena de prision para el condenado por el delito tipificado en el art. 173.2 CP (articulo
Unico, trigésimo cuarto, que reforma el art. 88 CP), asi como determinadas modificaciones
procesales, éstas ya en vigor, en materia de prision provisional [Disposicion final primera,
primero d) y e), que afectan a los articulos 503 y 504 LECrim.], orden de proteccion
[Disposicidn final primera, segundo f), que afecta al art. 544 ter LECrim.], juicios rapidos
[Disposicidn final primera, segundo 1), que afecta al art. 795 LECrim.] y juicio de faltas
[Disposicién final primera, segundo ), que afecta al art. 962 LECrim.].

(32)  Labibliografia relativa a la respuesta juridico penal (y procesal) a la violencia
doméstica es abundantisima. Cfr. sélo, entre las contribuciones mas recientes, la obra
colectiva, coordinada por L. MORILLAS CUEVA, Estudios penales sobre la violencia
doméstica, Madrid, 2002, asi como la monografia d¢ MAYORDOMO RODRIGO, V.,
Aspectos criminoldgicos, victimolégicos y juridicos de los malos tratos en el &mbito fami-
liar, Bilbao, 2003.
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dificaciones experimentadas por esta figura delictiva desde su aparicion, en
1989. En concreto, el texto ahora vigente contiene, frente a la redaccidn prece-
dente, las siguientes novedades: se amplia el &mbito de las relaciones de afecti-
vidad anélogas a la de los conyuges, al desaparecer la anterior exigencia de
“estabilidad” y precisarse ahora que no es necesaria, en tales hipétesis, la
“convivencia”; la referencia anterior a los “ascendientes” y a los “hijos propios
o0 del conyuge o conviviente” se extiende a cualquier otro “descendiente” afia-
diéndose ademas los “hermanos” —en todos los casos, tanto los propios como
los del cdnyuge o conviviente—, aclardndose que las situaciones mencionadas
(ascendientes, descendientes, hermanos) pueden serlo “por naturaleza, adop-
cién o afinidad”; finalmente, y para evitar lagunas de punibilidad, se extiende
la proteccion a cualquier persona amparada en otra “relacién por la que se
encuentre integrada en el grupo de su convivencia familiar” (con lo que estaria
comprendido, segun parece, incluso el servicio doméstico) o “sobre las perso-
nas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o
guarda en centros publicos o privados” (lo que permite apreciar este delito, por
ejemplo, en los casos de malos tratos habituales a personas alojadas en una
residencia de ancianos). De paso, aprovecha el legislador para extender, con
caracter general, el alcance de la circunstancia mixta de parentesco (art. 23
CP), incluyendo ahora en ella también a los que hayan sido conyuges o convi-
vientes y a los cufiados o hermanos del conviviente. Si en el &mbito de delito
concreto de violencia domestica habitual puede tener algin sentido (lo cual
resulta discutible) la ampliacion operada en relacion a sus posibles victimas,
esta extension del alcance de una circunstancia tan controvertida y que, en
principio, puede aplicarse en conexion con cualquier delito parece a todas
luces excesiva.

El cambio de ubicacion sistematica del delito de violencia doméstica habi-
tual tiene que ver con un problema que, desde el primer momento, ha constitui-
do uno de los caballos de batalla a la hora de aplicar el precepto en cuestién: el
de la relacion entre la violencia (fisica o psiquica) habitual exigida por el tipoy
los delitos o faltas en que aquella pueda concretarse. La configuracion origina-
ria (en 1989) de este delito como una modalidad agravada de la falta de malos
tratos, a la que se afiadia s6lo la nota de “habitualidad”, asi como su ubicacién
dentro del titulo de las lesiones, llevaron a entender, a la doctrina y jurispruden-
cia mayoritaria, que la nueva figura quedaba consumida en los (mas graves)
delitos contra la vida o la integridad corporal. Para posibilitar su castigo separa-
do surgid, con el vigente Codigo Penal de 1995, la clausula concursal que,
ligeramente retocada en 1999, pervive hoy como inciso final (“sin perjuicio de
las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieren
concretado los actos de violencia fisica o psiquica™) del parrafo primero del
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nuevo art. 173.2 CP (33), Sin embargo, y pese a la existencia de esta clausula,
seguia resultando llamativo penar simultaneamente por el maltrato y por el
resultado lesivo en que aquél se concreta, lo que llevé a la bdsgqueda de otro
bien juridico, diverso de la salud o la integridad corporal, en cuanto directamen-
te afectado por el delito de violencia doméstica habitual, lo que justificaria una
clausula como la que estamos considerando y la consiguiente apreciacion de un
concurso de delitos en el caso indicado 34). De este modo, y como reconoce
claramente la STS de 9 de julio de 2001, se trata de obviar —pensamos que sin
conseguirlo— la posible lesién del principio non bis in idem en que se incurriria
aplicando en sus términos literales la mencionada clausula concursal. En defini-
tiva, el cambio sistematico operado por esta LO 11/2003, trasladando el delito
de violencia domestica habitual desde el ambito de las lesiones al de los delitos
contra la integridad moral (como nuevos nimeros 2 y 3 del articulo 173 CP),
supone sélo la conclusidn l6gica de este proceso: situando el delito en cuestién
en un titulo distinto al de las lesiones ya no habra objecion alguna —parece
entender el legislador— en condenar por los dos delitos (maltrato habitual y
lesiones). No podemos detenernos aqui en la cuestion medular de si esta doble
condena o el mismo hecho de construir una figura delictiva sobre el dato de la
“habitualidad” en la realizacidn de otros hechos, en si punibles, lesionan o no el
principio non bis in idem, pero si efectivamente lo hacen seran entonces pura-
mente voluntaristas estos intentos del legislador de soslayar la cuestién median-
te cambios de ubicacion sistematica del delito o definiciones ad hoc de lo que
deba entenderse por “habitualidad” (nuevo numero 3 del art. 173 CP, que repro-
duce el anterior parrafo segundo del art. 153 CP, introducido en la citada refor-
ma de 1999).

Pero el aspecto, sin duda, mas criticable de la nueva regulacion de las
consecuencias juridico-penales de la violencia doméstica es la prevision conte-

(33)  Clausula concursal expresiva de uno de los rasgos caracteristicos del Cédigo
Penal vigente, cual es la frecuente intromisidn del legislador en el problema interpretativo
de cudndo estamos ante una concurrencia aparente de normas penales y cuando ante un
concurso efectivo de delitos. Nos hemos hecho eco, criticamente, de ello en SANZ
MORAN, AlJ., “Las reglas relativas...”, cit. (nota 7), p. 509.

(34 Este modo de razonar se percibe, de manera muy clara, en la Circular n.°
1/1998, de 21 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, que entiende que la introduc-
cidn por el legislador, en 1995, de la clausula concursal a la que nos venimos refiriendo
obliga a buscar un bien juridico distinto para el delito de violencia doméstica habitual. Y
en el mismo sentido se expresa la importante STS de 24 de junio de 2000, primera que
analiza a fondo el problema del bien juridico protegido en el delito que nos ocupa y donde
se apunta ya claramente a la idea de dignidad de la persona (y consiguiente interdiccion de
los tratos inhumanos o degradantes) como dato central a la hora de determinar dicho bien
juridico.
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nida en el actual articulo 153 CP, en cuya virtud las lesiones, malos tratos o
amenazas leves con armas, constitutivas de las faltas previstas en los articulos
617, nimeros 1y 2 (el anterior parrafo final de este Ultimo est& ahora derogado)
y 620, apartado 1.° CP, pasan a ser delito siempre que “el ofendido fuera alguna
de las personas a las que se refiere el articulo 173.2”. La Exposicion de Motivos
aclara, sin eufemismaos, cudl es la finalidad Gltima de esta prevision legislativa:
abrir “la posibilidad de imponer pena de prision y, en todo caso, la pena de
privacién del derecho a la tenencia y porte de armas”. Y de paso —de acuerdo
con las mencionadas reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de prision provisional—, abrir también el camino a esta drastica medida caute-
lar por un simple maltrato. Aunque sea a costa del principio de proporcionali-
dad en sus diversas manifestaciones: idoneidad (Geeignetheit), necesidad (Er-
forderlichkeit) y proporcionalidad en sentido estricto (Angemessenheit), en cu-
yo alcance respectivo no podemos detenernos ahora (35,

Por lo demas, tanto en los casos del art. 153 como en los del art. 173.2, no
s6lo se afiaden, a las correspondientes penas de prision, la de privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas y (potestativamente) la de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento, sino que se establecen sendos tipos cualificados (penas en su mitad
superior) cuando los hechos se perpetren “en presencia de menores, o utilizan-
do armas, o tengan lugar en el domicilio comdn o en el domicilio de la victima,
0 se realicen guebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de
este Codigo, o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza™; es
decir, las de alejamiento o prohibicién de comunicacion con la victima (art.
153, péarrafo segundo y art. 173.2, parrafo segundo). Es decir, el simple maltra-
to, que no produce siquiera lesion (empujon, golpe, etc.), irrogado, por ejem-
plo, al conyuge, en el domicilio comun, pese a la inexistencia de cualquier acto
anterior de la misma indole, merece, segun el legislador, una pena minima de
siete meses y medio de prision (mitad superior de la pena de prision de tres
meses a un afio prevista en el nuevo art. 153 CP para este hecho). Huelga todo
comentario.

9. Laultima de las materias a las que se refiere la LO 11/2003 es —y asi
lo expresa su rlbrica— la “integracion social de los extranjeros”, por mas que
resulte casi sarcastico recurrir al Derecho penal para la consecucién del objeti-
vo enunciado. En cualquier caso, las modificaciones operadas en este &mbito
por la ley que nos ocupa no se limitan al &mbito del derecho penal —aungue
s6lo de éstas nos ocuparemos aqui—, sino que se extienden a otros sectores
normativos como el civil o el administrativo. En este sentido, “se aborda una

(3% Permitasenos remitir de nuevo a SANZ MORAN, A.J., Las medidas..., cit.
(nota 12), pp. 122 ss. y 175 ss., con ulteriores referencias.
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reforma del Cadigo Civil —sefiala la Exposicion de Motivos— para garantizar
la proteccion de la mujer (...) estableciendo que se aplicara la ley penal espafio-
la cuando uno de los conyuges sea espafiol o residente en Espafia, con preferen-
cia a la ley que fuera aplicable —se refiere a la ley nacional de los conyuges—
si esta Ultima no reconociera la separacion o el divorcio, o lo hiciera de forma
discriminatoria o contraria al orden publico”. Ademas, se modifica la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, con el fin de coordinar mejor la expulsion administrati-
vay la penal, afectada esta Gltima también, como veremos a continuacion, por
la LO 11/2003, que venimos analizando (36).

En el orden estrictamente penal, las reformas introducidas poseen una am-
bivalencia caracteristica, pues si, por una parte, se ofrece ahora mayor protec-
cién del extranjero ante el fendmeno del tréfico ilicito de personas, por otra se
acentla marcadamente el caracter defensista y de orden publico que posee la
expulsion en cuanto técnica basica de reaccidn, pretendidamente “penal” (en el
fondo, administrativa), frente al inmigrante autor de delitos. Vamos a verlo con
mayor detenimiento.

Un primer grupo de reformas (que afectan a los articulos 318 y 318 bis
CP) “tienen como finalidad —sefiala de nuevo la Exposicion de Motivos de la
LO 11/2003— combatir el trafico ilegal de personas, que impide la integracién
de los extranjeros en el pais de destino”. Basicamente, incrementando las pe-
nas y reformulando y ampliando las modalidades agravadas. Las modificacio-
nes introducidas en relacién a la regulacion precedente son, en concreto, las
siguientes 37): El tipo bésico del art. 318 bis, n.° 1, amplia su radio de accion,
anteponiendo la expresion “directa o indirectamente” a la descripcién de la
conducta prohibida —promover, favorecer o facilitar el trafico ilegal o la inmi-
gracion clandestina (precision ésta también afiadida ahora) desde, en transito o
con destino a Espafia— y eleva sensiblemente la sancidn, que pasa de prision
de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses a una pena Unica de
cuatro a ocho afos de prision. A partir de ahi, se incorpora (nuevo nimero 2)
una modalidad agravada —procedente, como veremos, del anterior art. 188.2
CP— cuando el propoésito “fuera la explotacion sexual de la persona” (pena de
cinco a diez afios de prision). Se refunden las causas de agravacion previstas

(36)  Con posterioridad a esta LO 11/2003 se ha producido una nueva (y més amplia)
reforma de la convencionalmente denominada “Ley de Extranjeria” (LO 4/2000), por la
LO 14/2003, de 20 de noviembre (BOE de 21 de noviembre), nueva muestra de tortuoso
proceder legiferante de este final de legislatura.

(37 Para la situacion anterior a esta LO 11/2003 véase, por todos, RODRIGUEZ
MESA, M.J., Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001,
con ulteriores referencias.
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anteriormente en los nimeros 2 y 3 en una nueva (nimero 3), que afiade a los
“incapaces” como victimas especialmente protegidas y prevé la aplicacién de
las penas respectivamente previstas en los nimeros anteriores en su mitad
superior. El nimero 4 permanece inalterado y el nimero 5 incrementa la pena-
lidad para los casos de realizacion de la conducta tipica en el contexto de la
criminalidad organizada, imponiendo, junto a la correspondiente pena de pri-
sién (las superiores en grado a las respectivamente previstas en los apartados
anteriores), la de “inhabilitacion especial para profesion, oficio, comercio por
el tiempo de la condena”, estableciendo una pena méas grave (“mitad superior,
gue podra elevarse a la inmediatamente superior en grado™) cuando se trate “de
los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociacio-
nes” y posibilitando ademas la adopcién, en estos casos, de alguna de las
consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP (38), Finalmente, el nuevo
namero 6 de este articulo 318 bis CP atempera el rigor de la respuesta punitiva
prevista en los nimeros anteriores para el delito de trafico ilegal o inmigracion
clandestina de personas, al permitir que el Tribunal, “teniendo en cuenta la
gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del culpable y la
finalidad perseguida por éste”, imponga “la pena inferior en un grado a la
respectivamente sefialada”.

Junto a esta agravacion de la respuesta penal al fenémeno de la inmigracién
clandestina, caracteriza —como indicdbamos anteriormente— a esta LO
11/2003, en lo que se refiere al proclamado objetivo de la “integracién social de
los extranjeros”, la generalizacion del recurso a la expulsion como técnica “sus-
titutiva” de las penas o medidas impuestas a aquellos que permanezcan en
Espafia de manera ilegal, lo que no deja de resultar paradojico desde la perspec-
tiva del mencionado objetivo. En efecto, pese a laamplia contestacion doctrinal
que ha recibido esta forma de respuesta al delito 3% y no obstante las recomen-
daciones del mismo Tribunal Constitucional en el sentido de hacerla objeto de

(38)  Posibilidad que, de paso, extiende el inciso final afiadido al art. 318 CP, por
esta misma LO 11/2003, a los supuestos de realizacién de cualquiera de los delitos contra
los derechos de los trabajadores (titulo XV, del libro 11 del Cédigo Penal), valiéndose de
una persona juridica.

(39)  Cfr. s6lo, en la literatura mas reciente, ASUA BATARRITA, A., “La expulsion
del extranjero como alternativa a la pena: incongruencias de la subordinacion del derecho
penal a las politicas de control de la inmigracion”, en LAURENZO COPELLO, P,
(Coord.), Inmigracién y derecho penal. Bases para un debate, Valencia, 2002, pp. 17-96;
FLORES MENDOZA, F., “La expulsion del extranjero en el Codigo Penal espafiol”, en
ibidem, pp. 97-132 y MAQUEDA ABREU, M.L., “;Es constitucional la expulsién penal
del extranjero?”, en Los derechos humanos. Libro Homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero
Garcia, Granada, 2001, pp. 509-518. Cfr. asimismo GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITI-
CA CRIMINAL, Alternativas al tratamiento juridico de la discriminacion y la extranje-
ria, Malaga, 1998, pp. 17 y 50 y ss.
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aplicacion restrictiva (40, la reforma que ahora nos ocupa amplia, sin embargo,
su alcance.

En efecto, por lo que se refiere a la expulsion como forma sustitutiva de la
pena (art. 89 CP), se introducen fundamentalmente los siguientes cambios: Si
las penas privativas de libertad inferiores a seis afios, impuestas a un extranjero
no residente legalmente en Espafia, “podian” antes ser sustituidas por su expul-
sién del territorio nacional, esta medida es ahora preceptiva (“seran sustitui-
das™), “salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito
justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario de Espafia”
(cursiva nuestra). Igualmente —y con esta misma salvedad que acabamos de
transcribir—, se transforma de potestativa en obligatoria la expulsion del con-
denado a pena de prisién igual o superior a seis afios “en el caso de que se
acceda al tercer grado penitenciario” (supuesto éste novedoso) o una vez “cum-
plidas tres cuartas partes de la condena”. Por lo demés, dado que ahora resulta
obligada, salvo excepciones, la expulsion en los dos supuestos indicados, se
prescinde del trdmite de audiencia al penado, pese a la reiterada exigencia del
mismo por parte del Tribunal Constitucional. Ademas, el nuevo art. 89.1 CP,
cuyos dos primeros parrafos recogen las reglas que acabamos de recoger, afiade
otras dos nuevas por las que, respectivamente, se excluye, en los casos que nos
ocupan, la aplicacion de “lo dispuesto en los articulos 80, 87 y 88 del Cadigo
Penal” (41), archivando “cualquier procedimiento administrativo que tuviera por
objeto la autorizacidn para residir o trabajar en Espafia” (parrafo tercero) y se
establece que si una vez “acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad
por la expulsidn, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera al cumplimiento
de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del periodo de
condena pendiente” (parrafo cuarto). Por otra parte, la regulacion precedente
impedia al expulsado regresar a Espafia en un plazo de tres a diez afos; pues
bien, este plazo sera ahora siempre de diez afios, precisandose ademas que el
sujeto en modo alguno podra retornar “mientras no haya prescrito la pena” (art.
89.2 CP). Y el intento, por el extranjero, de quebrantar la “decision judicial de
expulsion y prohibicion de entrada” comportara su devolucion “por la autoridad
gubernativa”, comenzando “a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de

(40)  Asi, por ejemplo, en las sentencias 242/1994, de 20 de julio, 0 203/1997, de 25
de noviembre, o en los autos 33/1997, de 10 de febrero, y 106/1997, de 17 de abril.

(41) " Que regulan, como es sabido, la suspension condicional de las penas privativas
de libertad inferiores a dos afios (art. 80 CP) o, excepcionalmente, tres afios, si se trata de
toxicodependientes ya deshabituados o sometidos a tratamiento deshabituador (art. 87 CP)
y la sustitucion de las penas de prision de hasta un afio (excepcionalmente, dos) o arresto
de fin de semana por otras penas (art. 88 CP).
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entrada en su integridad” (art. 89.3 CP). Como consecuencia de estas previsio-
nes, desaparece la regla que obligaba, en caso de quebrantamiento de la expul-
sién, al cumplimiento de las penas sustituidas (art. 89.2, inciso final, en la
redaccién precedente). Y se suprime también, finalmente, la previsién de la
regulacion precedente en el sentido de excluir de esta sustitucion de prision por
expulsion las condenas por delitos previstos en los articulos 312 (trafico ilegal
de mano de obra), 318 bis (delitos contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros) y 515.6.°, 517 y 518 (relativos a las asociaciones ilicitas), todos ellos del
Codigo Penal (anterior art. 89.4 CP) (42),

En sentido analogo se orientan las modificaciones introducidas en el art.
108 CP; esto es, cuando la expulsion aparece como medida de seguridad. Tam-
poco aqui es ya facultativa, sino obligatoria la sustitucion de cualquier medida
de seguridad aplicable (antes s6lo lo eran las privativas de libertad) por la
expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Es-
pafia, otra vez con la salvedad de que la naturaleza del delito justifique el
cumplimiento en Espafia de la correspondiente medida (primer parrafo del art.
108.1 CP). De nuevo se establece, en caso de expulsion, el archivo del procedi-
miento administrativo “que tuviera por objeto la autorizacién para residir o
trabajar en Espafia” (parrafo segundo del art. 108.1 CP), asi como el cumpli-
miento de la medida originariamente impuesta, si la expulsién acordada no
pudiera llevarse a efecto (parrafo tercero del art. 108.1 CP). Y se convierte,
también aqui, de plazo maximo en Unico el de diez afios, para que el expulsado
pueda retornar a Espafa (art. 108.2 CP), afiadiéndose una regla especifica para
quien intente quebrantar la medida de expulsion: devolucion por la autoridad
gubernativa con el consiguiente reinicio del computo del plazo de prohibicién
de entrada (art. 108.3, idéntico al nuevo art. 89.3 CP).

Y aunque nuestra contribucién se cifie a las reformas estrictamente penales,
conviene destacar que, debido a los cambios introducidos en los articulos 89 y
108 del Cédigo Penal, se modifican asimismo algunos preceptos de la denomi-
nada “Ley de Extranjeria” (LO 4/2000, de 11 de enero), con la finalidad —se-
gun nos dice la Exposicion de Motivos de esta LO 11/2003— de “lograr una
coordinacion adecuada cuando se produce la tramitacién simultanea de proce-
dimientos administrativo y penal”. Nos interesa, sobre todo, la reforma del art.
57.7 de dicha “Ley de Extranjeria”, orientada a flexibilizar la expulsion admi-
nistrativa, previa autorizacién judicial, “cuando el extranjero se encuentre pro-

(42)  Excepcion que habia sido incorporada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, y
que se mantiene, para el caso de la expulsion administrativa alternativa al proceso penal,
en el articulo 57.7 de la denominada “Ley de Extranjeria”, modificado también, como
veremos, por esta LO 11/2003. Tenemos aqui una nueva muestra de l1os numerosos vaive-
nes perceptibles en la politica legislativa mas reciente.
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cesado o inculpado en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la
ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis afios 0 una pena de
distinta naturaleza”, obligandose al juez a resolver rapidamente (en un plazo
méaximo de tres dias) si concede o0 no dicha autorizacion. “Con ello se garantiza
—sigue la mencionada Exposicién de Motivos— la eficacia de la orden de
expulsion incluso en los supuestos de coincidencia con procesos penales” (43),

Se generaliza, en definitiva, el criterio de expulsar al extranjero que reside
ilegalmente y comete un hecho delictivo, aunque no haya recaido todavia conde-
nay con independencia de que se trate de un sujeto plenamente responsable o,
por el contrario, no sea capaz de comprender la significacion juridica de su
conducta. Como reconoce la misma Exposicion de Motivos, tantas veces citada,
de esta LO 11/2003, el objetivo Gltimo de estas diversas reformas, introducidas
tanto en el Codigo Penal como en la denominada “Ley de Extranjeria”, es evitar
que el cumplimiento de un delito se convierta en una forma de permanencia en
Espafia. De este modo, no s6lo se ratifica, sino que incluso se intensifica la
tendencia, denunciada por la doctrina mayoritaria, de subordinar el derecho
penal a las politicas de control de la inmigracion. Por lo que se refiere a la
expulsion administrativa como alternativa al proceso penal, prevista en el art.
57.7 de la “Ley de Extranjeria”, sefialaba Adela ASUA, ya antes de las modifi-
caciones introducidas por la LO 11/2003, que “se conforma asi un particular
‘status’ de ‘extranjero sin papeles’ respecto al cual el sector mas duro del orde-
namiento juridico, pero también el mas garantista, puede batirse en retirada para
no obstaculizar las expulsiones gubernativas” (44, Y si se trata de la sustitucion
de una pena (de hasta jseis afios! de prision) o de una medida (de cualquier clase)
por la expulsion, en los términos indicados, baste recordar alguno de los argu-
mentos ya aducidos frente a estas previsiones legales en su versién anterior (méas
matizada) y que no podemos detenernos a considerar ahora: inconcrecién de la
naturaleza juridica de estas técnicas (que en modo alguno se ajustan a la ratio
inspiradora de los verdaderos “sustitutivos penales™), aleatoriedad de sus efec-

(43)  Ademas de esta reforma del nimero 7 del art. 57 de la “Ley de Extranjeria”, se
modifica también el nimero 4 de este mismo precepto, relativo a los efectos de la expul-
sion (ésta conlleva no solo la extincién de la autorizacidn para permanecer en Espafia, sino
“el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion para residir o
trabajar en Espafia”), asi como los respectivos apartados nimero 1 de los articulos 61 y 62,
en orden a “garantizar que las resoluciones administrativas o judiciales de expulsién no
gueden sin efecto por la imposibilidad de hallar al extranjero” (de acuerdo siempre con la
Exposicion de Motivos de esta LO 11/2003).

(44)  véase ASUA BATARRITA, A, “La expulsion...”, cit. (nota 39), p. 33. En
diversos pasajes de su contribucion (pp. 26-27, 46-47, etc.) insiste la autora en esta idea de
subordinacion del derecho penal a la politica de inmigracidn, en cuanto leitmotiv de las
sucesivas reformas legislativas en este ambito.

- 38 -



ARTICULOS DOCTRINALES

tos (49), administrativizacion de las tareas judiciales que comporta su aplicacion,
alejamiento que supone respecto de las finalidades que se asignan a las formas
especificamente “penales” de respuesta al delito, etc. 46). Y es que, en el fondo,
nos encontramos —Ilo ha destacado también la profesora ASUA— ante sancio-
nes administrativas de la “Ley de Extranjeria” transmutadas formalmente en
mecanismos penales (47). Lo que se ve ahora confirmado con la enorme proximi-
dad de las nuevas redacciones de los articulos 89 y 108 CP, que obvian casi por
completo la distincidn entre penas y medidas, secundaria, en este contexto, para
el legislador frente a consideraciones de indole extrapenal.

De “derecho penal simbélico”, en el sentido mas negativo de esta expre-
sion (48) cabe calificar, por fin, a la tercera de las reformas introducidas en el
Cadigo Penal por esta LO 11/2003, de 29 de septiembre, desde la perspectiva
gue ahora nos ocupa (la denominada por el legislador “integracion social de los
extranjeros”). Nos referimos a la adicidn, al art. 149 CP, de un segundo apartado
en cuya virtud “el que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones sera castigado con la pena de prision de seis a doce afios. Si la
victima fuera menor de edad o incapaz, sera aplicable la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento por tiempo de cuatro a diez afios, si el juez lo estima adecuado al interés
del menor o incapaz”. A esta posibilidad de imponer la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de los referidos derechos se limita la virtualidad del
nuevo nimero 2 del art. 149 CP, pues nunca se ha discutido la inclusién de la
mutilacion genital entre los resultados lesivos especialmente graves recogidos
en este precepto. Estamos, por tanto, ante una mera “clausula interpretativa”
—como viene a reconocerlo la Exposicién de Motivos de esta LO 11/2003— a
la que no es ajeno el espiritu “didactico” que manifiestan numerosos preceptos

(45 La sustitucién de una pena de hasta seis afios de prisién por expulsion del
territorio nacional puede suponer, para el extranjero, un injustificado beneficio, lesivo del
principio de igualdad ante la ley y contrario a los fines de prevencion general inherentes a
las sanciones penales. Sin embargo, la expulsion una vez cumplidas tres cuartas partes de
la pena impuesta comporta normalmente un perjuicio, pudiendo lesionar incluso el princi-
pio non his in idem, pues —como sefialaba el Grupo de Estudios de Politica Criminal en su
Documento ya citado (nota 39), p. 52— “se impone una medida completa, la de expulsion,
para sustituir s6lo un segmento de una pena, que en su mayor parte ha sido ya cumplida”.

(46)  Cfr., para méas informacion, las referencias bibliogréficas recogidas en la nota 39.

(47)  véase ASUA BATARRITA, A., “Laexpulsion...”, cit. (nota 39), pp. 65-66 (en
relacion al art. 89 CP) y 94 (en relacién al art. 108 CP).

(48)  Para los diversos sentidos —no siempre peyorativos— que cobra en la actual
discusion politico criminal la expresion “derecho penal simbolico” véase, especialmente,
DIEZ RIPOLLES, J.L., “El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, en Actuali-
dad Penal 2001, pp. 1-22.
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del Codigo Penal. Se trata, en definitiva, de recordar —de nuevo segin la
Exposicion de Motivos— la firmeza del legislador ante a la practica de la
mutilacion genital femenina, por mas que se quieran aducir como justificacion
de aquella “razones pretendidamente religiosas o altruistas”.

10. Cerramos este andlisis de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, con
una brevisima referencia a otros dos cambios introducidos por ella y que se
cifien al ambito de los delitos relativos a la prostitucion (capitulo V, del titulo
VII1, del libro segundo del Cédigo Penal) (49, Ya nos hicimos eco, en el aparta-
do precedente, de uno de ellos: la reubicacién sistemaética del delito de trafico
de personas con el fin de su explotacion sexual 39, introducido por la LO
11/1999, de 30 de abril y que pasa del art. 188.2 CP, donde aparecia originaria-
mente recogido, al articulo 318 bis 2 CP, esto es, dentro de los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, incrementandose notoriamente, de pa-
S0, su sancién (de prision de dos a cuatro afios, y multa de doce a veinticuatro
meses, a prision de cinco a diez afios).

Y aprovechando esta reforma del art. 188 CP, introduce el legislador, en su
apartado primero —sin que la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003 se
refiera para nada a este cambio— el delito consistente en lucrarse “explotando
la prostitucidn de otra persona, aun con el consentimiento de la misma” (la pena
es de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses, es decir,
la misma que se establece para la determinacion coactiva al ejercicio de la
prostitucién de persona mayor de edad). Se abre asi una importante brecha, de
muy dudosa justificacion politico criminal, en el principio general que inspira
la regulacion de esta materia por el Codigo Penal vigente: la desincriminacién
de conductas relacionadas con la prostitucion voluntaria de adultos b,

(49)  La LO 15/2003, de 25 de noviembre, vuelve de nuevo sobre estos delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales (articulo Gnico, sexagésimo tercero a sexagésimo
noveno): modificando las penas, aclarando —en contra del criterio jurisprudencial conso-
lidado— que la “introduccién de miembros corporales” debe asimilarse a la de “objetos” y
supone, en consecuencia, la aplicacion de la modalidad agravada de agresion o abuso
sexual, e intensificando la proteccion de menores e incapaces hasta extremos que pueden
chocar con el principio de proporcionalidad, como lo es la nueva modalidad tipica de
posesion “para su propio uso” de material pornografico “en cuya elaboracién se hubieran
utilizado menores de edad o incapaces” (nuevo art. 189.2 CP). Insistimos en que estas
reformas entraran en vigor el 1 de octubre de 2004.

(50)  Monograficamente, MAQUEDA ABREU, M.L., El trafico sexual de perso-
nas, Valencia, 2001.

(51)  Cfr. al respecto, por todos, TAMARIT SUMALLA, J.M., “Problemética deri-
vada de la liberalizacion de la prostitucion voluntaria de adultos en el Codigo Penal de
1995”, en QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, F., El Nuevo Derecho Penal
Espafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Pamplona,
2001, pp. 1821-1847.
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I. TRATAMIENTO DE LA DOCTRINA CONFORME
AL DEROGADO CODIGO PENAL

Una de las novedades que introduce el legislador en el Cddigo Penal de
1995 es la comUnmente conocida como “estafa informatica”, figura regulada en
el articulo 248, n.° 2, dentro de la Seccién 1.2 (“De las estafas”) del Capitulo VI
(“De las defraudaciones”) del Titulo XIII, dedicado a los “Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico”, en donde se recoge: “También
se consideran reos de estafa los que, con animo de lucro, y valiéndose de alguna
manipulacién informatica o artificio semejante consigan la transferencia no
consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de tercero”. Con este
precepto se pretende salvar la atipicidad de comportamientos que en el deroga-
do Cédigo Penal no podian ser objeto de sancién penal, cubriendo asi una
importante laguna de nuestro sistema punitivo @,

En efecto, en ciertos supuestos el perjuicio causado a terceros mediante la
privacién ilegitima de activos patrimoniales se realiza a través de manipulacio-
nes informaticas; asi, por ejemplo, las conductas defraudatorias consistentes en
la introduccion de datos falsos en un programa de ordenador, o el envio de
Ordenes falsas de pago a favor de proveedores no existentes; en estos casos, el
autor obtiene un beneficio econdmico al apropiarse de esas cantidades. Pero
también se aprecia una conducta defraudatoria en el supuesto concreto en que el
sujeto proceda a realizar alteraciones en los datos de programas gue gestionan
automaticamente todo tipo de operaciones contables, asi transferencias banca-
rias, giros u operaciones en cuentas corrientes 2. Pues bien, la particularidad

(@ Vid. VALLE MUNIZ, J.M.JQUINTERO OLIVARES, G., en Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, de QUINTERO OLIVARES y MORALES PRATS, 3.2
ed., 2002, pp. 674 y ss.; PEREZ MANZANO, M., Compendio de Derecho Penal, Parte
Especial, Bajo Fernandez (Dir.), V. II, 1998, pp. 454 y ss.; LOPEZ GARRIDO, D./
GARCIA ARAN, M., El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, 1996, p. 134.

(@ La posicién mayoritaria de la doctrina penal espafiola era la de mostrarse con-
traria a la calificacion de estafa. Asi, de este parecer BOLEA BARDON, C./ROBLES
PLANAS, R., “La utilizacidn de tarjetas ajenas en cajeros automaticos: ;Robo, hurto o
estafa?”, en La Ley, de 14 de mayo de 2001, n.° 5307.

Esta era la razén por la cual era necesaria, como venia insistiendo reiteradamente la
doctrina, la creacion de un tipo penal especifico, semejante al delito de estafa, “pero que
sea capaz de acoger lo que genéricamente podria llamarse ‘estafas cometidas mediante
ordenador’”; vid. GONZALEZ RUS, J.J., “Aproximacion al tratamiento penal de los ilici-
tos patrimoniales relacionados con medios o procedimientos informaticos”, en Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 12, 1986, p. 160.
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gue presentan estas conductas es que para su realizacion es preciso el auxilio de
elementos informaticos ©).

Estos comportamientos, inicialmente, se trataron de reconducir a la figura
de la estafa genérica, entre cuyos elementos tipicos destaca el engafio y el
subsiguiente error al que conduce la conducta engafiosa del autor acorde al
concepto de estafa tradicional ). Ambos elementos han de recaer exclusiva-
mente en un individuo, persona fisica, que debe captar el contenido del engafio;
ademas, el error debe ser producido por el engafio que ha de ser idéneo para
producir el error; el engafiado, a consecuencia del error, debe realizar una dis-
posicién patrimonial, es decir, la entrega de una cosa o la prestacion de un
servicio ©),

Es facil comprobar que en el fraude informético del n.° 2 del articulo 248
—término que a nuestro juicio nos parece mas preciso para evitar la posible
confusidn con la estafa genérica del n.° 1 del precitado precepto— faltan los
elementos comunes de la estafa aludidos: en efecto, en las conductas lesivas
mencionadas, calificadas como constitutivas de fraudes informaticos, se actla
sobre programas informaticos o aparatos automaticos con la Unica finalidad de
obtener un lucro, un beneficio econémico propio, y caracterizado, a su vez, por
la no intervencidn de una persona fisica después de procederse a la manipula-
cién, a la alteracion de datos ficticios o reales; ademas, si el engafio debe llegar
a una persona fisica que observe o capte el contenido del mismo (®), esto real-
mente no sucede en el delito de fraude informatico, pues se actla sobre una
méaquina.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 y ante la
ausencia de formulas legales para sancionar estas conductas, la doctrina traté de

®)  Vid. GUTIERREZ FRANCES, M2 L., Fraude informatico y estafa, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1991, pp. 262 y ss.

(4 Para un analisis mas detenido sobre estos elementos, nos remitimos a los traba-
jos de CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Estafas, 1997; CHOCLAN MONTALVO,
J.A., El delito de estafa, 2000, pp. 87 y ss.; GUTIERREZ FRANCES, M.2 L., Fraude
informatico y estafa, op. cit., pp. 336 y ss., y VALLE MUNIZ, J.M.2 El delito de estafa.
Delimitacidn juridico-penal con el fraude civil, 1987, pp. 142y ss. Estos autores, especia-
listas en la materia, nos ofrecen una exposicion detallada y completa sobre las diversas
acepciones del concepto de engafio y demas elementos tipicos de la estafa.

®)  Vid. VALLE MUNIZ, J.M.#QUINTERO OLIVARES, G., en Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., pp. 672 y ss.; ROMEO CASABONA, C.M.3,
“Tendencias actuales sobre las formas de proteccion juridica ante las nuevas tecnologias”,
en Poder Judicial, 1993, pp. 184 y ss.

®)  Vid. PEREZ MANZANO, M., Compendio de Derecho Penal, Parte Especial,
op. cit., p. 450.
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buscar diversas vias de solucién para acabar con esta situacion de impunidad.
El problema se planteaba en diversas hipétesis, como, por ejemplo, en la sus-
traccion de dinero a través de la utilizacion no autorizada de tarjetas magnéticas
sobre los denominados “cajeros automaticos” (7).

No obstante, la doctrina —en un intento de buscar vias de solucion—
traté de incardinar las susodichas conductas en tipos tradicionales como el
delito de hurto, o bien a través del delito de robo con fuerza en las cosas o del
delito de apropiacién indebida. En muchas ocasiones, dada la relacion, proxi-
midad y similitud de la dindmica comisiva entre la conducta de apoderamien-
to, tipica del hurto, y las conductas consistentes en alteraciones sobre maqui-
nas automaticas (por ejemplo manipular los datos contenidos en el ordenador
para alterar una factura de proveedores, modificar los conceptos de la misma
para obtener una suma en beneficio del propio autor, o bien obtener —mani-
pulando un cajero automéatico— mas cantidad de dinero de la permitida o
autorizada), se procedia a su sancién, dada la ausencia de engafo, a través del
delito de hurto ®).

En la préactica, esta interpretacion doctrinal resultaba dudosa y forzada ya
que, como se sabe, en el delito de hurto el objeto sobre el que ha de recaer la
accion ha de ser una cosa mueble (por ejemplo, el dinero), cosa corporal,
material y tangible, siendo posible su aprehension, quedando excluidas las
cosas inmateriales (9. Por tanto, esta solucion, utilizada también jurispruden-

(M) Cuestién que ha sido ya tratada por la doctrina cientifica, siendo la opinion
dominante la de no calificar dichos supuestos como estafa; vid. CHOCLAN MONTAL-
VO, J.A., “Estafa por computacion y criminalidad econémica vinculada a la informatica”,
AP, n. °47 1997, pp. 1084 y ss.; ROMEO CASABONA, C.M .2, “La utilizacion abusiva de
tarjetas de crédito”, AP, n.° 39, 1987, pp. 1825y ss.; VALLE MUNIZ J.M./QUINTERO
OLIVARES, G., Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal op. cit., p. 675;
BOLEA BARDON, C./ROBLES PLANAS, R., “La utilizacion de tarjetas ajenas en caje-
ros automaticos: ¢Robo, hurto o estafa?”, op. cit., pp. 1 y ss.

®  Vid. ROMEO CASABONA, C.M.2 “La utilizacion abusiva de tarjetas de crédi-

', 0p. Cit., pp. 592 y ss.; del mismo, “Delitos cometidos con la utilizacion de tarjetas de

credlto en espeC|aI en cajeros automaticos”, PJ, n.° Especial, IX, pp. 117y ss.; BOLEA

BARDON, C./ROBLES PLANAS, R., “La utilizacion de tarjetas ajenas en cajeros auto-
maticos: ¢Robo, hurto o estafa?”, op. cit, p. 1 y ss.

) Para un analisis més exhaustivo del concepto de “cosas muebles” en los delitos
de apoderamiento, y en especial en el de hurto, nos remitimos al trabajo de GONZALEZ
RUS, J.J., “Aproximacion al tratamiento penal de los ilicitos patrimoniales relacionados
con medios o0 procedimientos informaticos”, op. cit., pp. 130 y ss.
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cialmente (19), tropezaba con el inconveniente de que no se podia aplicar en
los supuestos en que la modalidad defraudatoria recaia en dinero contable,
escritural o documental, pues en estos casos se estd ante cosas inmateria-
les, elementos intangibles, de ahi su exclusion como objeto material sobre
el que recae la accion de “tomar” la cosa mueble ajena (), tipica del delito de
hurto.

Otra posible via de solucion aportada por la doctrina cientifica fue califi-
car estos comportamientos como constitutivos de un delito de robo con fuerza
en las cosas. ROMEO CASABONA, si bien en un primer momento optaba
por calificar estos supuestos como hurto, no descarta la posibilidad de apreciar
en ciertos casos el delito del articulo 504.4.° del derogado Cddigo Penal, esto
es, el delito de robo con fuerza en las cosas. Para ello consideraba preciso
incluir a la tarjeta magnética en el concepto de llave falsa, cuya utilizacién
convertiria el hecho en robo cuando el acceso al cajero automatico requiere
la introduccion en el receptaculo anejo a una agencia o sucursal bancaria,
0 cuando el acceso al cajero es accesible directamente desde la calle, o exis-
te una ventanilla de seguridad o de mera proteccion, pues en estos casos
“la sola introduccidn de la tarjeta magnética en la ranura preparada al efecto,
y sin necesidad de cualquier otra operacién suplementaria... produce la

(10)  La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, si bien en un primer momento se
decant6 por aplicar el delito de hurto, no obstante a partir de la equiparacion de las tarjetas
magnéticas como “llaves”, con la consideracion de “llaves falsas™ al ser ilicitamente obte-
nidas, pasa a configurar estas conductas como constitutivas de un delito de robo con fuerza
en las cosas: vid. SSTS 25 de abril 1996, n.° 367 y 29 de noviembre de 1997, n.° 8326. Si
bien algunas Audiencias Provinciales vienen considerando que el uso de tarjetas de crédito
en cajeros automaticos constituye un supuesto de estafa del articulo 248.1 e incluso en
alguna sentencia aislada como un supuesto especifico de estafa informatica del articulo
248.2. A este respecto, nos remitimos a la jurisprudencia mencionada por BOLEA
BARDON, C./ROBLES PLANAS, R., “La utilizacion de tarjetas ajenas en cajeros auto-
maticos: ¢Robo, hurto o estafa?”, op. cit,, p. 1 y ss. En la doctrina, vid. al respecto,
BACIGALUPO ZAPATER, E., «Utilizacién abusiva de cajeros autométicos por terceros
no autorizados”, en PJ, n.° Especial, IX, 1988, pp. 85y ss.; ROMEO CASABONA, C.M .3,
“Delitos cometidos con la utilizacién de tarjetas de crédito, en especial en cajeros automa-
ticos”, en PJ, n.° Especial, IX, 1988, op. cit., pp. 112 y ss., quien realiza una exposicion
acerca de las diversas modalidades comisivas en la utlllzaC|on de tarjetas de crédito y su
posible incriminacion. Igualmente, VALLE MUNIZ, J.M./QUINTERO OLIVARES, G.,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., pp. 675-676.

(11)  Vid. CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Estafa por computacion y criminalidad
econdmica vinculada a la informatica”, op. cit., pp. 1078-1079; GONZALEZ RUS, J.J., en
Curso de Derecho Penal espafiol, Parte Especial, 1, dirigido por Cobo del Rosal y otros,
1996, pp. 686 y ss.; ROMEO CASABONA, C.M.2 “Tendencias actuales sobre las formas
de proteccion juridica ante las nuevas tecnologias”, op. cit., p. 114.
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apertura de la puerta del receptaculo o de la ventanilla y posterior acceso al
cajero” (12),

Una posicion contraria manifesté BACIGALUPO por entender que “la
diferencia cualitativa entre la simple llave, que opera una cerradura, y una
tarjeta, que para ser eficaz requiere fundamentalmente de una clave o nimero
secreto que activa el cajero electrénico, impide aplicar el articulo 504.4.° del
Cadigo Penal, sin una extension analdgica superadora de los limites sefialados
por el articulo 25 de la CE”. También negaba este autor la posibilidad de apre-
ciar el delito de hurto para los casos en los que la utilizacion de la tarjeta se ha
realizado con anterioridad a la denuncia de la sustraccion de la misma, argu-
mentando que “el dinero puede ser entregado a todo el que introduzca la tarjeta
y el nimero clave” (13),

El mismo razonamiento es aplicable a la posible sancién de las conductas
aludidas a través del delito de apropiacién indebida, solucion que era igualmen-
te defendida por un sector de la doctrina penal 4. Si bien, en diversos supues-
tos existian dificultades para encajar estas conductas relacionadas con medios
informaticos en los tipos aludidos, y particularmente en el de estafa, por lo que
se declaraba la ausencia de tipicidad de acciones que, desde un punto de vista
penal, resultaban censurables.

En este contexto de incertidumbre ROMEO CASABONA entendié que, si
bien las manipulaciones perpetradas en cajeros bancarios automaticos mediante
la utilizacion abusiva de tarjetas provistas de banda magnética resultan de lege
data incriminadas en la mayoria de las hip6tesis no por estafa, sino por hurto o
robo en su caso, “la creacion del delito de fraude informatico o de alteracion de
datos informatizados... contribuirian, no obstante, a satisfacer mejor la cober-
tura actual de su incriminacion” (19),

(12)  vid. ROMEO CASABONA, C. M.2, “Delitos cometidos con la utilizacion de
tarjetas de crédito, en especial en cajeros automaticos”, PJ, n.% Especial, IX, op. cit., pp.
117-120.

(13)  Vid. BACIGALUPO ZAPATER, E., “Utilizacion abusiva de cajeros autométi-
COS por terceros no autorizados”, op. cit.,, p. 90 y ss.

(14 Como posible solucién apuntada por VALLE MUNIZ, J.M./QUINTERO OLI-
VARES, G., en Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., pp. 676 y ss.;
CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Estafa por computacion y criminalidad econémica vin-
culada a la informatica”, op. cit., p. 1079; ROMEO CASABONA, C.M.2, “Delitos cometi-
dos con la utilizacion de tarjetas de crédito, en especial en cajeros automaticos”, PJ, n.°
Especial 1X, 1988, pp. 112 y ss.

(15 Vid. ROMEO CASABONA., C.M.2 “La utilizacién abusiva de tarjetas de
crédito”, AP, op. cit., p. 1839.
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II. EL NUEVO ARTICULO 248.2 DEL CODIGO PENAL ACTUAL

1. Determinaciones previas

La introduccidn del n.° 2 del articulo 248 en el Codigo Penal actual es por
ello un acierto, en especial por la necesidad de adaptar determinadas formas de
delincuencia informatica a tipos penales (16) que incriminan conductas lesivas
dolosas de un perjuicio causado por la modificacion del resultado de un proceso
automatizado de datos.

El nuevo precepto —articulo 248.2 Cadigo Penal— constituye una acerta-
da novedad, al haber introducido expresamente una referencia tipica a un ele-
mento fundamental para la construccidn de este delito, como es la manipulacion
informética. Hay que recordar que la actual redaccién del articulo 248.2 CP
permite incluir en la estafa aquellos casos en que mediante una manipulacion
informaética o artificio semejante se efecta una transferencia no consentida de
activos en perjuicio de un tercero. En efecto, al recogerse la estafa cometida a
través de cualquier alteracién o modificacion de datos, se declara la punibilidad
de todas aquellas conductas que, mediante manejo de datos almacenados en
sistemas informaticos, con animo de lucro y en perjuicio de tercero, logran la
transferencia no consentida de activos patrimoniales. No obstante, la utilizacién
de la expresion “se consideran reos de estafa” ha sido objeto de precision por
parte de la doctrina penal al admitir que con esta formula lo que se pretende es
colmar una posible laguna de punicién @7,

Sin perjuicio de lo anterior, la regulacién que presenta el actual Cadigo
Penal no es la méas idonea en cuanto a la descripcion de la conducta tipica, pues
la novedosa prevision contenida en el n.° 2 del articulo 248 del Cédigo Penal no
estd exenta de imprecisiones. La redaccién del precepto no ha sido excesiva-
mente afortunada, pues para que se pueda entender cumplido el tipo del articulo

(1§) Lo cual venia siendo reclamado insistentemente por la doctrina penal: vid.
GONZALEZ RUS, J.J., “Aproximacién al tratamiento penal de los ilicitos patrimoniales
relacionados con medios o procedimientos informaticos”, op. cit., pp. 161-162.

(A7) Asi, nos remitimos a PEREZ MANZANO, M., Compendio de Derecho Penal,
PE, I1, op. cit., pp. 454, al entender que con esta declaracién legal lo que se esta sefialando
es precisamente que no cometen estafa, sino que “se consideran” legalmente reos de
estafa, “sin desvirtuar el contenido dogmatico de los elementos de la estafa ni las relacio-
nes entre ellos”. Por su parte, LORCA MARTINEZ, L., “Las estafas del articulo 251 del
CP de 1995”, pp. 41-42, estima que no se trata propiamente de una estafa, si no se conside-
ra reos de estafa a quienes realizan esas conductas “acudiendo para ello al mismo giro
linguistico que se utiliza por el Codigo en el articulo 287, sancionando con la misma pena
que a los autores a los inductores y a los cooperadores necesarios.
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248.2 habra de concurrir l6gicamente una alteracion de los datos informatiza-
dos, siendo tarea del intérprete determinar las formas por las cuales se puede
realizar esa alteracién, asi como el momento o fase del proceso en el que ésta se
lleva a cabo.

En las siguientes lineas, y ante la imposibilidad de abordar con detalle esta
especifica problemaética, nos limitaremos a dos puntos: en primer lugar, precisar
las diferencias que presenta el fraude informatico con el delito de estafa, cues-
tion que nos va a servir para pronunciarnos sobre si nos encontramos ante un
tipo autébnomo o un bien ante un supuesto de estafa especifica y, en segundo
lugar, la interpretacién a realizar del elemento “manipulacion informatica o
artificio semejante”, con la finalidad de dar una definicién de este elemento y
delimitar a su vez las conductas que han de ser abarcadas por el tipo obje-
tivo (18),

2. Planteamiento actual de la discusion

Del dictado tipico parece deducirse que el legislador considera la conducta
incriminada en dicho precepto como un supuesto especifico de estafa informati-
ca —en términos mas precisos, “fraude informatico”—. En este punto, convie-
ne indicar que objeto de debate en la doctrina penal actual es determinar la
relacién que existe entre el tipo de estafa del articulo 248.1 —estafa genérica—
y el del n.° 2 —fraude informatico—, cuestién nada pacifica en la doctrina
cientifica. La propia redaccién literal del texto no contribuye a clarificar dema-
siado esta cuestidn. Para su solucion es preciso acudir a la interpretacion que de

(18)  No todos los Proyectos de Cédigo Penal se ocuparon del delito de fraude
informatico; sélo los Ultimos Proyectos contenian previsiones especificas. Asi, en el Pro-
yecto de CP de 1992 ya se recogia esta figura, articulo 252, n.° 2, dentro del Capitulo VI,
“De las defraudaciones”, Seccion 1.2, “De las estafas”, cuyo texto decia: “También come-
ten estafa los que, con animo de lucro, realizaren una manipulacion informatica que inter-
fiera el resultado de un procesamiento o transmisidn informatica de datos, y asi ocasiona-
ren un perjuicio a otro”. Las diferencias que presenta las observamos en el término “inter-
ferir”, pues como puso de manifiesto Valle Muiiiz, la utilizacion de dicho término no
estaria exenta de problemas. Vid. VALLE MUNIZ, J.M./QUINTERO OLIVARES, G., en
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., p. 677.

Por otra parte, en el Proyecto de CP de 1994, en ubicacion idéntica a la del Proyecto
de CP de 1992, la redaccion (art. 241.2) era la siguiente: “También se consideran reos de
estafa los que, con animo de lucro, y valiéndose de alguna manipulacion informatica o
artificio semejante, consigan la transferencia no consentida de cualquier activo patrimo-
nial en perjuicio de tercero”. Como se desprende de la transcripcion literal de ambos
preceptos, las diferencias son minimas, si bien la que ofrece el Proyecto de CP de 1994 era
mas precisa que la del Proyecto de 1992, al emplearse los términos “artificio semejante” y
“transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial”.
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los elementos configuradores del tipo de estafa realizan la doctrina y la juris-
prudencia, para su posterior adaptacion a la féormula descriptiva del “fraude
informatico”. Ha de ser tarea del intérprete buscar el significado preciso de las
conductas descritas en los tipos penales, a fin de conseguir, con la mayor con-
crecién posible, el maximo respeto a las exigencias del principio de legalidad y
taxatividad de los tipos penales, que exigen una adecuada concrecion y delimi-
tacion de las conductas recogidas en los diferentes tipos penales.

A) EIl “fraude informético”: Supuesto reconducible a la estafa genérica

La doctrina especializada ha encontrado ciertas similitudes entre el articu-
lo 248, n.% 1y 2 de dicho precepto, que se deducen de la propia redaccién del
tipo penal (19), En efecto, en la descripcion de la conducta constitutiva de frau-
de informatico el legislador reproduce las expresiones “animo de lucro” y “en
perjuicio de tercero”, elementos que son comunes a todos los delitos contra el
patrimonio y que, a su vez, coinciden con los de la estafa genérica del articulo
248.1.° del texto punitivo. No obstante, se observa una pequefia diferencia: en
el fraude informéatico —por la propia configuracién del tipo— el perjuicio no
se puede causar a uno mismo, sino que se ha de causar a un tercero. Ahora
bien, al igual que en todas las estafas y en otros delitos de contenido patrimo-
nial, en este delito de fraude informatico ha de concurrir también, junto al dolo
de defraudar, un elemento subjetivo del injusto, el &nimo de lucro, que exige
una especifica direccion en la intencion del sujeto hacia un enriquecimiento
propio (20,

(19)  En este sentido, puede verse, por ejemplo, CHOCLAN MONTALVO, J.A.,
“Estafa por computacion y criminalidad econémica vinculada a la informatica™, op. cit., p.
1079, quien admite que el fraude informatico es considerado por el legislador como una
modalidad de estafa, si bien en realidad solo presenta “algunas afinidades con escasos
elementos del delito de estafa”. Por otra parte, VALLE MUNIZ, J.M./QUINTERO OLI-
VARES, G., Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., p. 674, en
términos similares, entiende que este tipo defraudatorio del articulo 248.2 del Codigo
Penal no comparte la dinamica comisiva de la estafa tradicional. Por su parte, GUTIE-
RREZ FRANCES, M.2 L., Fraude informatico y estafa, op. cit., p. 284, destaca que mu-
chas de las notas caracteristicas de la estafa estan presentes en los fraudes con ordenador.

(20)  La Jurisprudencia, en lo que al elemento “4nimo de lucro” se refiere, admite
que “El animo de lucro es la intencién del sujeto de obtener una ventaja patrimonial
mediante la incorporacién a su patrimonio de una cosa ajena. Constituye un elemento
esencial en los delitos contra el patrimonio que nos permite deslindar las figuras tipicas de
apoderamiento previstas en el Codigo Penal de otras sustracciones con finalidad distinta™:
SSTS de 22 de febrero de 2000, n.° 1056. En el mismo sentido, SSTS de 10 de marzo de
2000, n.° 1187. En lo que respecta al dolo defraudatorio, vid. SSTS 6 de mayo de 2002, n.°
4439, 2 de marzo de 2000, n.° 483, y 22 de enero de 2001, n.° 400.
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A nuestro juicio, admitir lo anterior no necesariamente lleva a considerar
que el fraude informatico del articulo 248, n.° 2 comparta la dindmica comisiva
del delito de estafa. Del enunciado tipico se observa que falta el engafio, ele-
mento esencial de la estafa genérica, asi como el error. La ausencia de tales
elementos hace que se rompa la cadena causal tipica de la estafa: se prescinde
de la existencia del engafio a otra persona, a la que se induce a error, por lo que
falta la relacion psicoldgica entre sujeto activo y sujeto pasivo (21,

A pesar de la ausencia de tales elementos en la descripcion del tipo objetivo
del fraude informatico, un sector de la doctrina penal no ha renunciado a inte-
grar esta figura del articulo 248.2 en la estafa genérica. En este sentido se
pronuncian VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC 22, quienes reconocen
que la estructura tipica del fraude informatico es exactamente la misma que la
descrita en el apartado anterior —articulo 248, n.° 1—, aunque no hay “ni
engafio ni error”, pero en su opinién “subsiste la llamada relacion de causali-
dad” (23), Estos autores fundamentan esta posicion al entender que el legislador,
al introducir en el fraude informatico la expresién “alguna manipulacion infor-
maética o artificio semejante”, viene a reemplazar la utilizacién de cualquier
ardid informatico, de forma que sustituye al engafio y al error propios de la
estafa genérica (24,

De aceptarse esta posicion, todos los criterios doctrinales y jurisprudencia-
les elaborados para la interpretacion de los elementos configuradores del tipo
objetivo de la estafa genérica del articulo 248.1 serian trasladables al fraude
informatico, de forma que el concepto general de estafa ejerceria como criterio
interpretativo rector.

(21)  Este nexo causal que ha de existir respecto de los elementos de la estafa es
destacado igualmente por la Jurisprudencia: vid. STS 6 de mayo de 2002, n.° 4439.

(22)  Vid. VIVES ANTON, T/GONZALEZ CUSSAC, J.L., Derecho Penal. Parte
Especial, 2.2 ed., 1996, p. 414.

(23)  Opinién que mantiene igualmente GONZALEZ RUS, J.J., Curso de Derecho
Penal Espafiol, Parte Especial, I, op. cit., p. 687, pues acepta que los elementos del delito
siguen siendo los mismos, al establecer una equiparacion en la interpretacion de los ele-
mentos tipicos. Por otra parte, ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, Delitos informati-
cos y delitos comunes cometidos a través de la informatica, 2001, pp. 62 y ss., consideran
que el engafio y el error son reemplazados por el uso de cualquier ardid informatico.

(24 EnlaJurisprudencia, el TS, en Sentencia del 20 de noviembre de 2002, n.° 805,
considera al engafio en la estafa informatica “sustituido como medio comisivo defraudato-
rio por la manipulacion informatica o artificio semejante, en que lo relevante es que la
maquina informatica o mecanica actlie a impulsos de una actuacion ilegitima que bien
puede consistir en la alteracion de los elementos fisicos, de aquellos que permite su pro-
gramacién, o por la introduccion de datos falsos”.
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B) EIl “fraude informatico” como estafa especifica

Frente a la opinion doctrinal expuesta, que sitda el fraude informético co-
mo un supuesto de estafa genérica, otro sector doctrinal admite que nos encon-
tramos ante un tipo especifico de estafa. De esta opinién son VALLE MUNIZ y
QUINTERO OLIVARES ®), quienes aducen que realmente el fraude informa-
tico presenta escasas afinidades con determinados elementos de la estafa gené-
rica. Ciertamente nos encontramos ante una modalidad defraudatoria que se
asimila en algunos aspectos a la estafa genérica, sin ser realmente una estafa
propia que encaje en la descripcion objetiva del articulo 248.1 CP.

Vistas las posiciones doctrinales relativas a la posibilidad de caracterizar al
fraude informatico como un supuesto de estafa —genérica o especifica—, esta
polémica se plantea en idénticos términos que la que mantiene la doctrina penal
en relacién a las estafas del articulo 251 CP. En efecto, dicho precepto, bajo la
rubrica de la Seccion 1.2, “De las estafas” del Capitulo VI, “De las defraudacio-
nes”, contiene una prevision especifica de ciertas modalidades de estafa: la
figura de la estafa inmobiliaria (articulo 251. 1.° y 2.°) y el otorgamiento de
contrato simulado en perjuicio de tercero (art. 251.3.9) (26), Se trata de tipos
penales que, si bien guardan una cierta similitud con la estafa genérica del
articulo 248.1, sin embargo ofrecen ciertas peculiaridades que impiden su afir-
macién como estafas propias.

Los distintos pareceres a los que ha llegado la doctrina penal respecto a la
caracterizacion de estas figuras pueden ser esclarecedores para la controversia

(25 Vid. VALLE MUNIZ, J.J/QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Nue-
vo Cadigo Penal, op. cit., p. 676; CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, op.
cit., p. 297; del mismo, “Estafa por computacion y criminalidad econdmica vinculada a la
informatica”, op. cit., p. 1079. La Jurisprudencia, en STS 20 de noviembre de 2002, n.°
805, en su FJ Unico, determina que “El Codigo Penal de 1995 introdujo el parrafo 2.° del
articulo 248 del Cédigo Penal una modalidad especifica de estafa para tipificar los actos de
acechanza a patrimonios ajenos realizados mediante la realizaciéon de manipulaciones y
artificios que no se dirigen a otros, sino a maquinas en cuya virtud ésta, a consecuencia de
una conducta artera actla en su automatismo en perjuicio de tercero”.

(26)  Precepttia dicho articulo: “Sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro
afnos:

1.° Quien, atribuyéndose falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de
disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por haberla ya ejerci-
tado, la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero.

2.° El que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de
cualquier carga sobre la misma, o el que, habiéndola enajenado como libre, la gravare o
enajenare nuevamente antes de la definitiva transmision al adquirente, en perjuicio de éste,
0 de un tercero.

3.° El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado”.
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existente actualmente acerca del delito de fraude informaético, por lo que con-
viene repasar, aungue muy brevemente, los aspectos esenciales de estos tipos y
las cuestiones que plantean 7).

3. Caracteristicas generales de las estafas del articulo 251
del Codigo Penal

En el articulo 251, en sus tres apartados, se incriminan tres supuestos “es
pecificos” (28) de estafa: en el apartado 1.° se incrimina el hecho de disponer de
una cosa —mueble o inmueble— sin tener capacidad para ello; en el apartado
2, a su vez, se distinguen dos supuestos: por una parte, el disponer de una cosa
ocultando que sobre la misma pesa alguin gravamen y, por otra, a quien, habién-
dola vendido, la grava o enajena de nuevo antes de la definitiva transmision al
adquirente (29; por Gltimo, en el apartado 3.° se castiga la modalidad de otorgar
en perjuicio de otro un contrato simulado.

El tratamiento legal individualizado de estas modalidades de estafas espe-
cificas reside en el dato de que la estructura tipica de las mismas no se asimila a
la de la estafa genérica del articulo 248.1. Ciertamente, en una primera aproxi-
macién al tema cabria decir que las estafas contenidas en el articulo 251 presen-
tan unos rasgos que las diferencian de la estafa genérica y que posibilitan su
régimen auténomo; asi, por una parte, el especial tratamiento penoldgico que se
observa al comparar las penas establecidas respectivamente en el articulo 248 y
la del articulo 251y, en segundo lugar, la imposibilidad de aplicar a los supues-
tos contemplados en el articulo 251 las circunstancias agravatorias del articulo
250; conforme mantiene la doctrina, ambos son argumentos suficientes para su
consideracion como estafas impropias (30,

(27)  Enefecto, este tema ha sido objeto de atencién, entre  otros, por CONDE-PUM-
PIDO FERREIRO, C., Estafas, op. cit., pp. 181 y ss.; CHOCLAN MONTALVO, J.A., El
delito de estafa, op. Clt pp. 261y ss.; LORCA MARTINEZ, J., “Las estafas del artlculo
251 del Codigo Penal de 19957, op. cit., pp. 81y ss.; a cuyos trabajos nos remitimos, pues
un analisis exhaustivo del precepto desbordaria los limites de este trabajo.

(28)  Opinién que mantiene la doctrina en general, asi vid. por todos VALLE MU-
NIZ,J./QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal,
de Quintero Olivares y otros, op. Clt p. 715.

(2?) Supuestos conocidos con el nomen de “estelionato”, vid. a este respecto LORCA
MARTINEZ, J., “Las estafas del articulo 251 del Codigo Penal de 1995, op. cit., p. 27.

(30 Vid. LORCA MARTINEZ, L., “Las estafas del articulo 251 del CP de 1995,
op. cit., p. 39. PEREZ MANZANO, M. Compendlo de Derecho penal, Parte Especial, op.
cit., p. 470 en contra CHOCLAN MONTALVO J.A., El delito de estafa, op. cit., p. 261y
ss., quien no justifica la autonomia y sustantividad a Ias estafas del articulo 251 aI concu-
rrir los elementos basicos de la estafa genérica: engafio y perjuicio.
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No obstante, el adjetivo impropias no se predica respecto a todos los com-
portamientos defraudatorios del articulo 251 CP. En efecto, objeto de debate
actual es precisar la naturaleza de estos supuestos de estafa, si se trata de estafas
propias e impropias 31, calificacién otorgada en funcion de las peculiaridades
que ofrecen los respectivos tipos penales; asi, si concurren en el respectivo tipo
legal los elementos que precisa el concepto de estafa tradicional la calificacidn
que se da a la misma es la de estafa propia, y el hecho realizado por el sujeto
seria constitutivo del delito del articulo 248.1, por lo que no seria necesario una
tipificacidn especifica; por el contrario, en la hipétesis en que se prescinda de
algin elemento del tipo propio del delito de estafa del articulo 248.1 el hecho no
seria constitutivo del delito de estafa propia con la consecuencia de que, ante la
ausencia de alguno de los elementos constitutivos del tipo, sin la tipificacion
expresa el hecho quedaria impune. La doctrina en este punto esta dividida.
GONZALEZ RUS mantiene la tesis de que los supuestos del apartado 1.°y 2.°
—estafa inmobiliaria— del articulo 251 son supuestos de estafas propias “que
no hacen sino recoger supuestos especificos de engafio, sin quitar ni afiadir nada
a la estructura general del delito” (32), Por el contrario, en el apartado 3.° —otor-
gamiento en perjuicio de otro de un contrato simulado— su inclusién como
estafa impropia esta fuera de duda al no responder a la dinamica comisiva de la
estafa genérica del articulo 248.1.

A nuestro parecer, la cuestion relativa a la naturaleza de las estafas del
articulo 251 reside en determinar las cualidades que presentan los elementos
constitutivos de estos tipos de estafas y, en especial, el engafio, en cuanto
elemento nuclear. Razon por la que BUSTOS RAMIREZ ha llegado a decir
gue no se trata de una subespecie de estafa, sino més bien de una subespecie de
engafio (33), Dada la desigualdad de criterios existentes en su calificacion es
conveniente realizar un breve andlisis de los tipos penales para comprender su
naturaleza.

(1) No es esta la tnica terminologia empleada por la doctrina. La divisién que
realiza Conde-Pumpido entre estafas especiales, como estafas propias especializadas e
impropias, en cuanto que prescinden de alguno de los elementos del tipo propio de estafa,
en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Estafas, op. cit., p. 181 y ss.; Por su parte, PEREZ
MANZANO, M., en Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, op. cit., p. 470, man-
tiene la consideracion de estafas impropias.

(32)  Opinién que mantiene GONZALEZ RUS, J.J., Derecho Penal, Parte Especial,
op. cit., p. 688.

(33) BUSTOS RAMIREZ, J., Derecho Penal, Parte Especial, p. 238.
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A) Falsa atribucion de facultad dispositiva

El caracter que se otorga al supuesto del articulo 251.1.°(34 es de estafa
especifica, pues si bien se trata de un supuesto de estafa que retine todos los
requisitos de la estafa tradicional, no obstante hay que destacar la especial
configuracion del engafio, asi como del acto de disposicion. La conducta tipica
consiste en enajenar, gravar o arrendar una cosa mueble o inmueble sin tener
capacidad para ello, esto es, sin tener capacidad legal para la disposicion lleva-
da a cabo; esta ausencia de disposicion sobre la cosa se debe al hecho de no
haberla tenido nunca, o bien por haberla ya ejercitado ocasionando un perjui-
cio. Su dindmica comisiva responde a la de la estafa tradicional: el engafio
consiste en atribuirse falsamente dicha facultad de disposicion sobre una cosa
mueble o inmueble, lo que produce error en el sujeto activo. Del tenor literal se
deduce que la atribucién ha de hacerse “falsamente”, lo que requiere una falsa
afirmacion de que se estd facultado para arrendar, enajenar o gravar la cosa
negociada (35,

Entre el engafio y el error ha de exitir una relacion de causalidad, la cual
debe tener su punto de referencia en el momento en que el sujeto activo y el
sujeto pasivo proceden a la celebracion con firma de documento del negocio
juridico (38), Esta conducta defraudatoria ocasiona un perjuicio al sujeto pasivo
del engafio —adquirente— que obra movido por la creencia de que existe la
falsa titularidad alegada por el autor del hecho, o también para un 3.° que
normalmente sera el propietario real de la cosa y que se vea privado de la
misma. Al estar presentes los elementos de la estafa tradicional algln autor es
partidario de negar toda sustantividad propia a este supuesto, pues encajaria
perfectamente en el articulo 248.1 (37,

(34 Articulo 251: “Seréa castigado con pena de prisién de uno a cuatro afios:

1.° Quien atribuyéndose falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de
disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por haberla ya ejerci-
tado, la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero”.

(3%)  La introduccion de esta expresion “atribuirse falsamente” ha sido acogida fa-
vorablemente por la doctrina penal, pues mejora la redaccion respecto a la que ofrecia el
derogado CP; vid. al respecto: CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, op. cit.,
p. 268, quien sefiala las dificultades que ofrecia la regulacion en el derogado Codigo Penal
con la expresion “fingiéndose duefio de una cosa inmueble”.

(36) " Vid. al respecto CONDE-PUMPIDO, C., Estafas, op. cit., pp. 190y ss.; LOR-
CA MARTINEZ, J., Las estafas del articulo 251 del Cddigo Penal de 1995, op. cit., pp. 97
y ss.

(37)  De este parecer CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, op. cit.,
p. 267.
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Se trata de una modalidad de estafa esencialmente dolosa: el dolo precisa
del sujeto activo el conocimiento de la falta del poder de disposicion de la carga
gue pesa sobre la cosa negociada y el perjuicio patrimonial ocasionado al adqui-
rente 0 a un tercero con la ausencia de la accion debida.

B) Disposicion de un bien ocultando cargas o gravamenes (38),

En el apartado 2.° del articulo 251 se incluyen dos supuestos: a)  disponer
de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de cualquier carga sobre
la misma; b) Gravar o enajenar una cosa mueble o inmueble habiéndola ena-
jenado como libre antes de la definitiva transmision al adquirente, en perjuicio
de éste o de un tercero.

En el inciso primero, el comportamiento consiste en “disponer” la venta de
una cosa gravada ocultando la existencia de cualquier carga sobre la cosa de la
que dispone. Nucleo de la conducta es el verbo “disponer”, término que si bien
admite varias interpretaciones, el sentido técnico juridico que mejor se adecla
con el significado de la palabra “defraudaciéon” es todo “acto que implique
enajenacion, gravamen o arrendamiento de la cosa ya gravada” (39,

Como se ha expuesto reiteradamente a lo largo del trabajo, para conceptuar
esta estafa como estafa especifica es presupuesto necesario el engafio y el subsi-
guiente error al que conduce la conducta engafiosa que lleve al sujeto pasivo a la
realizacion del acto de disposicion patrimonial. El engafio, conforme aparece
configurado en este tipo penal, ofrece una peculiaridad: no sirve cualquier clase
de engafio, sino el que expresamente hace referencia al tipo; el mismo ha de
consistir en la ocultacion de la existencia de una carga o gravamen, o lo que es lo
mismo, fingir un poder pleno de disposicion sobre un bien, siendo asi que éste
estad limitado por la existencia de un gravamen gue maliciosamente se oculta.

Este engafio determina al adquirente a error, en cuanto le lleva a realizar el
acto de disposicidn, acto que, de conocer la situacion real del bien, no hubiera
realizado, o lo hubiera realizado por un importe menor. La presencia en el tipo
legal del verbo “ocultar” hace que se hable de una estafa por omision (40): alber-

(38)  Articulo 251: “Sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios:

2.° El que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de
cualquier carga sobre la misma”.

(39 Vid. LORCA MARTINEZ, J., “Las estafas del articulo 251 del CP”, op. cit.,
p. 105.

(40)  En contra de esta opinion se manifiesta PEREZ MANZANO, M., Compendio
de Derecho Penal, Parte Especial, V. Il, op. cit., p. 471, al entender que normalmente se
habra afirmado que el bien esta libre de cargas o se habra dado a entender este dato por
actos concluyentes.
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ga tanto la conducta activa de disimular la carga como el simple silencio en el
momento de la disposicion de la cosa, infringiendo en ambos casos el deber
legal de veracidad.

Como toda estafa, requiere la causacién de un perjuicio que vendra deter-
minado por el menor valor de la cosa recibida a cambio de la contraprestacion
entregada. La doctrina viene entendiendo que se trata de un delito especial, pues
debe concurrir en el sujeto activo la cualidad de propietario del bien que se
dispone o titular del derecho real que se negocia“d.

Se trata de un tipo doloso, el conocimiento por el sujeto activo de la exis-
tencia de la carga es requisito subjetivo imprescindible. El animo del lucro va
implicito en la propia accion defraudatoria.

Enel n.°2.°del articulo 251 la conducta tipica consiste en gravar o enajenar
una cosa mueble o inmueble después de haber sido enajenada como libre, pero
antes de la definitiva transmision al adquirente. Precepto que, al igual que los
anteriores, contempla conductas defraudatorias consistentes en gravar o enaje-
nar una cosa mueble o inmueble. No obstante, hay que destacar la diferencia
gue se observa entre este supuesto y el aludido anteriormente; en efecto en el
primer caso la enajenacion o gravamen se ha realizado cuando el bien ya ha
sido transmitido definitivamente al adquirente; por el contrario, en este caso
concreto, la transmisién definitiva del inmueble no se produce en el momento
en que el sujeto realiza los actos de enajenacion y gravamen, amparandose en la
titularidad dominical que aun conserva.

Segun se deduce del propio tenor literal, sujeto activo es el propietario
como lo exige la expresion “antes de la definitiva transmision”. Si la transmi-
sién se hubiera producido, la conducta tendria encaje en el parrafo 1.° del ar-
ticulo 251. El engafio consiste, por tanto, en ocultar al segundo contratante la
existencia de una venta anterior del bien negociado y de la obligacion que
tiene de entregar la cosa al otro desde que firmé la compraventa. Se dispone
dos veces de la misma cosa, haya habido o no traditio en la primera venta,
ocasionando un perjuicio a los adquirentes. Se observa que el contenido de
injusto de este supuesto es analogo al del articulo 251, n.° 1, en que la disposi-
cién se realiza por quien falsamente se atribuye un poder de disposicion que
no tiene, por lo que nos remitimos a las observaciones realizadas con anterio-
ridad.

(41)  En opinién de CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Estafas, op. cit., p. 200,
delito especial impropio en el que el sujeto viene cualificado por su relacion con la cosa
objeto del delito.
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C) El otorgamiento de contrato simulado en perjuicio de tercero.

En relacién a esta figura existe una opinién unanime en la doctrina pe-
nal (42) al admitir que se trata de una estafa impropia, pues su dinamica comisiva
no responde a la de la estafa genérica: engafio-error-acto de disposicidn-perjui-
cio patrimonial 43), Se trata de un supuesto de estafa en que no existe la relacion
de causalidad que se ha de dar entre los distintos elementos de la estafa dada la
ausencia del acto de disposicion del sujeto pasivo, por lo que la cadena causal se
rompe; a su vez, se destaca el cardcter eminentemente objetivo del engafio
tipico, “que descansa en el valor probatorio del documento y en los efectos
legales que de él se derivan” (44),

El comportamiento tipico consiste en otorgar un documento —publico o
privado— con apariencia de existencia pero que realmente nunca ha existido o
se oculta su existencia para ocasionar un perjuicio a tercero. La diferencia con
la estafa genérica del articulo 248.1 reside en que la accién no se dirige a
provocar un acto de diposicion que dé lugar a error en el sujeto, sino que simula
un acto de disposicion inexistente: se finje la existencia de un contrato que no
existe en realidad, o por el que se oculta la existencia del contrato verdadero y
disimulado con el fin de ocasionar un perjuicio patrimonial. La calificacion de
estafa impropia de este supuesto reside en que el acto de disposicion no es
necesario que se realice por error ni que del acto de disposicion derive el perjui-
cio. El perjuicio no deriva del engafio, sino directamente del contrato simulado,
que es el acto falsario en el que no hay engafio bastante: los otorgantes del
contrato conocen la naturaleza ficticia de lo contratado y el perjudicado no
realizé acto de disposicién movido por ese engafio, por lo que faltan los requisi-
tos de la estafa tradicional.

4. Toma de posicion

En este marco, no consideramos que el delito de fraude informatico sea un
supuesto especifico de estafa.

(42)  Vid. por todos VALLE MUNIZ, J.M. /QUINTERO OLIVARES, G., Comenta-
rios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., p. 717.

(43) " Se tiene en cuenta la opinion de MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal, Parte
Especial, op. cit., p. 418, al atribuir a este supuesto la naturaleza de estafa especifica por la
existencia de una conducta engafiosa que de algin modo va dirigida a alguien, “otro”,
ajeno a los contratantes que, fiado de la apariencia contractual, realiza una disposicion
patrimonial que le perjudique.

(44 Vid. LORCA MARTINEZ, J., “Las estafas del articulo 251 del CP de 1995,
op. cit., p. 152. En igual sentido, RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho
Penal, Parte Especial, 1993, p. 516; VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Derecho
Penal, Parte Especial, op. cit., p. 422.
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Existen muy variadas razones para concluir que nos encontramos ante un
tipo defraudatorio ajeno a la estafa tradicional, incluso calificable como un
delito autbnomo. En primer lugar, la propia estructura y contenido del fraude
informético es distinta de la estafa tradicional.

En realidad resulta esencial para pronunciarse sobre este punto el proceder
a una interpretacion del concepto “manipulacion informatica o artificio seme-
jante”. En efecto, aunque no es objeto de este trabajo abordar con detalle el
analisis de los elementos constitutivos del delito de estafa, cuestion de la que se
han ocupado varios autores especializados en la materia (45, conviene tener en
cuenta el contenido y significado que la doctrina y jurisprudencia mantienen de
estos elementos.

La mera lectura del precepto pone de relieve la necesidad de llevar a cabo
una importante labor de concrecién del elemento que contribuye a la descrip-
cién de la conducta tipica, al referirse a las acciones que pueden dar lugar a la
apreciacién de las modalidades de fraude informatico: la expresion “manipula-
cién informaética o artificio semejante”, expresién que no encaja demasiado con
los principios de certeza y seguridad. Ademas, de la interpretacion que se reali-
ce de este elemento “manipulacion informatica” dependeréa si la formulacion
del tipo de fraude informético puede constituir un tipo auténomo, al margen de
la estafa genérica.

11 ANALISIS DE LA EXPRESION “MANIPULACION
INFORMATICA O ARTIFICIO SEMEJANTE”

La doctrina cientifica no esta de acuerdo sobre el alcance que deba darse a
este término.

En el articulo 248.2 CP la conducta consiste en valerse de una “manipula-
cién informatica” o “artificio semejante”. En nuestra opinidn, este elemento no
viene a sustituir al engafio y al error propios de la estafa genérica. Ello por la
propia definicion que de engafio nos da la doctrina, que consiste en la “simula-
cién o disimulacion capaz o apta para inducir a una o varias personas a
error” (46), Ademas, el destinatario debe ser otra persona —“engafio bastante
para producir error en otro”— vy el término bastante ha de ir referido a la
suficiencia y proporcionalidad del engafio para conseguir sus fines.

(45 A cuyas monografias nos remitimos, asi: GUTIERREZ FRANCES, M2 L.,
“Fraude informético y estafa”, op. cit.; VALLE MUNIZ, J.J., “El delito de estafa. Delimi-
tacion juridico-penal con el fraude civil”, op. cit, CHOCLAN MONTALVO, J.A., El
delito de estafa, op. cit, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Estafas, op. cit.

(46)  Vid. por todos ANTON ONECA, “Las estafas y otros engafios”, en NEJ, IX,
1957, cuya definicién ha sido afirmada por la doctrina y Jurisprudencia.
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El concepto de engafio expuesto, aceptado por la doctrinay la Jurispruden-
cia®™n, no es trasladable al delito de fraude informatico al faltar un requisito
tipico imprescindible: la relacion personal directa entre dos personas: el enga-
fiador y el engafiado. Ciertamente, el sujeto con su conducta esta simulando,
falseando unos datos con la finalidad de conseguir un beneficio econémico para
si mismo en perjuicio de tercero; pero no procede directamente a engafiar a otro
—como requiere el delito de estafa— (48): en el fraude informatico la relacion se
da entre el ordenador —maquina— y la persona que realiza esa manipulacion.

La definicion de manipulacion informatica abona lo anterior. Ciertamente
este elemento novedoso presenta una importante dificultad interpretativa. Nos
encontramos ante una clausula genérica que no alude a los medios comisivos.
En efecto, recordamos que para que se realice el tipo es necesario que concurra
una alteracion de los datos informatizados y que ha de ser tarea del intérprete el
determinar los medios a través de los cuales puede llevarse a cabo la manipula-
cion o alteracion de los datos contenidos en sistemas informaticos. Se trata de
un elemento normativo no acotado por el tipo que habré de valorarse en cada
caso concreto con base en consideraciones materiales.

Para la comprension del contenido de este elemento, es de utilidad el con-
cepto de manipulacién que nos da el Diccionario de la Real Academia: asi,
gramaticalmente “manipular” significa “operar con las manos, o con cualquier
instrumento”, concepto lo suficientemente amplio como para incluir todos
aquellos supuestos de intervencion —autorizada o0 no— en el sistema informa-
tico 9. En el caso concreto del articulo 248.2 CP la conducta se materializa
cuando se lleva a cabo cualquier modificacion del resultado —desvalor de

(47 Vid STS 8 de febrero de 2002, n.° 401: “engafio precedente o concurrente,
espina dorsal, factor nuclear, alma y sustancia de la estafa, fruto del ingenio falaz y maqui-
nador de los que tratan de aprovecharse del patrimonio ajeno” (FJ 1.°). Ademas, afiade
dicho TS “El engafio ha de ser bastante, es decir, suficiente y proporcional para la consecu-
cidn de los fines propuestos, cualquiera que sea su modalidad en la multiforme y cambian-
te operatividad en que se manifieste, habiendo de tener adecuada entidad para que en la
convivencia social actle como estimulo eficaz del traspaso patrimonial, debiendo valorar-
se aquella idoneidad tanto atendiendo a médulos objetivos como en funcién de las condi-
ciones personales del sujeto afectado y de las circunstancias todas del caso concreto”, vid.
STS 12 de abril de 2002, n.° 4767, FJ 1.° Igualmente, para el concepto de engafio, vid.
SSTS 11 de febrero de 2002, n.° 3907; 14 de mayo de 2001, n.° 5592; 2 de noviembre de
2001, n.° 9672; 11 de julio de 2000, n.° 6909; 26 de junio de 2000, n.. 5794.

(48)  Vid. PEREZ MANZANO, M., en Compendio de Derecho Penal, Parte Espe-
cial, de BAJO FERNANDEZ y otros, op. cit., p. 455; GUTIERREZ FRANCES, M2 L.,
“Fraude informatico y estafa”, op. cit., pp. 338 y ss.; especificamente, pp. 405 y ss.

(49)  Opinién manifestada por CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa,
op. cit.,, p. 297 y ss.
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accion— de un proceso automatizado mediante la alteracion de los datos que se
introducen o estan ya contenidos en un programa informatizado, en cualquiera
de las fases de su procesamiento (50),

Aceptar lo anterior lleva a admitir que nos encontramos ante un término de
gran amplitud, razén por la cual la doctrina cientifica debate actualmente sobre si
se ha de optar por un sentido restrictivo o amplio del mismo. La importancia de
inclinarse por una u otra opcion reside en el dato de que se pueden derivar algunas
consecuencias relevantes para la interpretacion de esta férmula descriptiva.

Se ha defendido, no sin razén, la interpretacion restrictiva de esta modali-
dad de conducta delictiva del fraude informatico por que los tipos penales se
han de configurar de una forma restrictiva. En este sentido se ha manifestado
CHOCLAN MONTALVO. En primer término, advierte este autor que por ma-
nipulacién informatica debe entenderse toda accién que suponga intervenir en
el sistema informatico, alterando, modificando u ocultando datos que deban ser
tratados automaticamente o bien manipulando las instrucciones del programa,
con el fin de obtener una ventaja patrimonial. Ahora bien, aclara este autor que
esta formula descriptiva “no pretende desde luego, agotar las posibilidades
comisivas de este delito, aunque si otorgar una mayor precision a la formula
empleada por el legislador” (1.

La posicion de CHOCLAN MONTALVO es susceptible de matizacion. En
efecto, se requiere precisar si con la expresion “que deban ser tratados automa-
ticamente” entran en el tipo objetivo la alteracién no sélo de los datos que se
introducen, sino también de los ya contenidos en el ordenador; e, inclusive,
determinar si esa alteracion, modificacion u ocultacion de datos se puede pro-
ducir en cualquiera de las fases del procedimiento o, por contra, si se ha de
restringir a una determinada fase del proceso.

(50)  Vid. PEREZ MANZANO, M., en Compendio de Derecho Penal, Parte Espe-
cial, de BAJO FERNANDEZ vy otros, op. cit., p. 455; GUTIERREZ FRANCES, M2 L.,
“Fraude informatico y estafa”, op. cit., pp. 338 y ss.; especificamente, pp. 405 y ss.

Opinién manifestada porCHOCLAN MONTALVO J.A., El delito de estafa, op. cit.,
p. 297 y ss.

Vid. ROMEO CASABONA, C.M.2 “Tendencias actuales sobre las formas de protec-
cidn juridica ante las nuevas tecnologias”, op. cit., p. 182; CORCOY BIDASOLO/JOSHI,
U., “Delitos contra el patrimonio cometidos por medios informaticos”, en Revista Juridica
de Catalufia, 3, (1988), p. 681y ss.; ORTS BERENGUER/ROIG TORRES, Delitos infor-
maticos y delitos comunes cometidos a través de la informatica, op. cit., p. 64.

(1) Vid. CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Estafa por computacion y criminalidad
econdmica vinculada a la informatica”, op. cit., p. 1081. En igual sentido, se manifiesta
PEREZ MANZANO, M., Compendio de Derecho penal, Parte Especial, Il, op. cit., p.
455, al determinar que por manipulacion informatica ha de entenderse la alteraC|on de Ios
datos al introducirlos o los ya incluidos.
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El problema fundamental radica en si la expresion “datos que deban ser
tratados automéaticamente” se ha de entender como susceptible de acoger todas
las posibles formas de alteracion de datos. Nada obsta a interpretar que la
manipulacién informatica a que se refiere el articulo 248.2 CP deba de ser lo
mas extensiva posible; en caso contrario, la laguna de punibilidad sigue exis-
tiendo. Si se sostuviera una interpretacion restrictiva del término manipulacién
informatica, se llegaria a soluciones en cierta forma sorprendentes, como la que
resultaria en el siguiente ejemplo: el sujeto que falsea el resultado obtenido
—en principio correcto— para cancelar una deuda, por lo que procede a modi-
ficar las instrucciones del programa, para obtener un resultado no previsto en el
programa originario, resultado con el que consigue un beneficio econémico en
perjuicio de tercero. Seria absurdo dejar esta conducta como no susceptible de
incriminacién al optar por una interpretacién restrictiva. Pensamos que falsear
el resultado obtenido del ordenador encajaria en la conducta del articulo 248.2
si se da a la expresion “datos que deban ser tratados automaticamente” una
interpretacion extensiva, en el sentido de admitir la manipulacion no sélo de los
datos ya contenidos, sino de los que se introducen en el ordenador, y extensible
a su vez a las alteraciones realizadas en cualquiera de las fases del proceso, no
s6lo mediante la manipulacion del programa, sino abarcando también el falsea-
miento del resultado e inclusive alterando el tratamiento informatico. Asi, abar-
caria todos los datos incluidos en cualquier programa de ordenador.

Ahorabien, somos conscientes de que ante los problemas de aplicacion que
plantea esta modalidad delictiva de “manipulacion informatica”, ciertos su-
puestos pueden encajar en la clausula general “artificio semejante” a la que
alude igualmente el tipo objetivo, con lo que se nos plantea la segunda de las
cuestiones gue se han de resolver: la posible equivalencia entre ambas expresio-
nes y la razon de mantener esta conducta alternativa en el tipo objetivo del
fraude informatico.

Antes de entrar en el contenido de este elemento, es importante resefiar que
acorde a la interpretacion de la expresién “manipulacion informética”, dicha
manipulacién puede producirse de cualquier forma, en el mismo programa, o en
cualquiera de las fases del procesamiento o tratamiento automatizado de da-
tos (2, Ademas, respecto al momento de la manipulacién, cabe hablar, como

(52)  Vid. CORCOY, M./JJOSHI, U., “Delitos contra el patrimonio cometidos por
medios informaticos”, op. cit., pp. 135 y ss., quienes distinguen entre estafas cometidas
“fuera del sistema” y estafas “dentro del sistema”. Igualmente, GUTIERREZ FRANCES,
M.2 L., “Fraude informatico y estafa”, op. cit., p. 413, quien dentro de las estafas “fuera del
sistema” engloba las manipulaciones de datos efectuados antes, durante o después de la
elaboracion del Programa, quedando los datos registrados de forma asequible directamen-
te al conocimiento del hombre. Con estafas “dentro del sistema” se alude a supuestos en
los que los datos son manipulados antes o después de la elaboracion del programa.
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comprensiva de la conducta tipica: de la manipulacion previa (en la fase de
input), de manipulaciones en el programa (acciones relativas a la fase de trata-
miento) y de manipulaciones posteriores como las realizadas en el sistema de
salida de datos (output) (53). En cualquier caso, en todas estas posibles formas de
manipulacién se ha de producir una alteracion inmediata del resultado del pro-
cesamiento de datos con la finalidad de conseguir un enriguecimiento propio.

En la linea mantenida por CORCOY /JOSHI 54, se distingue entre mani-
pulaciones “dentro del sistema” y manipulaciones “fuera del sistema”. En lo
gue respecta a estas Gltimas, la manipulacion de datos se efectia antes, durante
0 después de la elaboracién del programa. En las manipulaciones “dentro del
sistema” la manipulacion, que puede consistir en introducir datos falsos o en
alterar o suprimir los existentes, actta directamente sobre el sistema operativo,
o0 lo que es lo mismo, sobre la maquina, que es la que realiza el acto de disposi-
cién patrimonial, sin que exista engafio o error sobre un ser humano (55, Ambas
categorias quedan incluidas en el tipo objetivo del articulo 248.2 CP.

La referencia a “artificio semejante” junto a manipulacion informatica es
también novedosa y tiene su antecedente, como expone CHOCLAN MON-
TALVO (9, en el informe que el Anteproyecto de 1994 realiz6 sobre el correla-
tivo precepto del Consejo General del Poder Judicial, que propuso sustituir la
expresion “‘alguna manipulacién informatica’ por ‘alguna manipulacion infor-
maética o artificio semejante’, con el objeto de poder castigar también las mani-
pulaciones en maquinas automaticas que proporcionan servicios 0 mercancias,
sin que pueda decirse que en el caso concreto la manipulacion o maquinacién
llevada a cabo para apoderarse del objeto o disfrutar del servicio haya de califi-
carse propiamente de informatica (ejemplo, mediante el empleo de sustitutivos
de monedas)”.

(53)  Vid. al respecto CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, op. cit.,
pp. 300 y ss.

(54)  En este punto nos remitimos a la exposicién que acerca de las distintas hip6te-
sis que se pueden dar en lo relativo a manipulaciones fuera del sistema al trabajo realizado
por: CORCOY, M/JOSHI, U. Delitos contra el patrimonio cometidos por medios informa-
ticos, op. cit., pp. 300y ss:, Asimismo, Gonzalez Rus procede a distinguir entre los casos
en que el ordenador es un medio auxiliar o de ayuda a la toma de decisiones, de aquellos
otros en los cuales el perjuicio se produce directamente a través del sistema informatico:
GONZALEZ RUS, J.J., Aproximacién al tratamiento penal de los ilicitos patrimoniales
relacionados con medios o procedimientos informaticos, op. cit., p. 160.

(%)  Asi, CORCOY, M./JJOSHI, U., “Delitos contra el patrimonio cometidos por
medios informaticos”, op. cit., pp. 141 y ss.

(56) CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, op. cit., pp. 302-303.
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Lo que se suscita en primer lugar es si la introduccion de esta expresion en
el articulo 248.2 CP es necesaria 0, por el contrario, superflua, porque en la
clausula de “artificio semejante” encajaria cualquier aparato que esté relaciona-
do con la informética.

En segundo término, del tenor literal del precepto parece deducirse que el
legislador ha querido, de modo alternativo, indicar que la conducta puede con-
sistir, bien en una manipulacion informética bien en un artificio semejante, con
lo cual parece que se quiere ver una relacion de semejanza entre ambas expre-
siones, a través de la conjuncion “o”. Ahora bien, lo que no entendemos es el
por qué de esta asimilacion. Ciertamente se pueden dar supuestos en los que el
sujeto procede a alterar ciertas indicaciones de una maquina o datos de distintos
aparatos para obtener un determinado servicio; supuestos en los que si bien no
se puede hablar realmente de una manipulacion informatica —en el sentido
expresado segun el tenor literal del articulo 248.2—, sin embargo son acciones
defraudatorias que consisten en una manipulacion que conlleva la produccion
de un perjuicio econédmico. El problema en esta hipdtesis es precisar si esta
conducta es subsumible en el articulo 248.2 CP, lo cual entendemos que es
posible si se admite la equivalencia entre ambas expresiones.

La relacién de equivalencia se podria admitir si por la expresion “artificio
semejante” se entiende, en una de sus mdltiples acepciones, una artimaria, do-
blez, enredo o truco (57; es decir, como todo ardid informatico para, en perjuicio
de tercero, lograr una transferencia no consentida de activos patrimoniales ad-
mitiendo diversas modalidades, bien mediante la creacidn de érdenes de pago o
de transferencias, bien a través de manipulaciones de entrada o salida de datos,
en virtud de los cuales la maguina actda en su funcién mecanica propia. Partien-
do de esta definicién si se podria establecer la relacién de equivalencia entre
ambas expresiones. Pero ello nos llevaria a que la introduccién de este término
en la descripcion objetiva del tipo seria superflua. En realidad estariamos ante
una descripcién demasiado restrictiva y sin razon de ser, pues realmente el tipo
no deberia limitarse a cualquier artificio informatico, sino que habria de abarcar
también aquellos aparatos no informéticos pero que puedan guardar cierta se-
mejanza.

Acorde a la propia definicion que de manipulacion informéatica hemos
adoptado consideramos que manipulacién informatica y artificio semejante no
son términos equivalentes, sino que se trata de términos diversos que delimitan
un diferente contenido para el comportamiento punible. Por tanto, la expresion
manipulacién informatica no abarca al de artificio semejante. Manipular, en un
sentido usual, consiste en actuar sobre algo; en un sentido juridico, a efectos del
articulo 248.2 significa algo mas: alterar los datos del programa informatico en

(7  Asi, el Tribunal Supremo en sentencia n.° 805, 2002, FJ 1.°
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cualquiera de sus fases de procedimiento para conseguir el acto de disposicion
en perjuicio de tercero. Por el contrario, bajo la expresion “artificio semejante”
se incluye a todo tipo de aparatos automaticos, estén o no relacionados con la
informatica pero que guardan cierta relacién. Las manipulaciones realizadas en
estos aparatos sirven para la obtencién de mercancias o servicios. Ciertamente,
el sentido de la accién “manipular” es el mismo en ambos casos: actuar sobre el
aparato, sea un ordenador o no. La diferencia entre las expresiones “manipula-
cion informética” y “artificio semejante” reside, por una parte, en el objeto
material, pues en este Gltimo es méas amplio al no incluir el término “informati-
c0” y, por otra parte, en la finalidad que se persigue: acorde a la interpretacion
del término “artificio semejante” la maquinacion se realiza para la obtencion de
un servicio, producto o mercancia.

En este contexto, si bajo la expresion “artificio semejante” se contemplan
supuestos en los cuales el sujeto puede proceder a alterar, a manipular aparatos
automaticos que no son ordenadores, estos hechos no son susceptibles de incri-
minacion a través del articulo 248.2 CP. La posible incriminaciéon de estas
conductas encaja en otros tipos penales. Por ejemplo, el articulo 255.2 CP
contiene como modalidad delictiva la alteracion maliciosa de indicaciones o
aparatos contadores. Caracteriza a este delito de defraudacion de energias o
fluidos la produccién de un perjuicio econdmico realizando “cualquier tipo de
actividad sobre los indicadores o contadores del suministro que tenga como
consecuencia una alteracion de los datos” (%8). Para que se realice el tipo se
requiere una manipulacién que “implique mediciones fraudulentas”. Cierta-
mente, el comportamiento tipico consiste en una manipulacion, pero la diferen-
cia existe en los objetos materiales sobre los que recae la accion delictiva y que
son los expresamente mencionados en el tipo legal: energia eléctrica, gas, agua,
telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajeno. A su vez, es impor-
tante sefialar que en este comportamiento falta el acto de disposicion patrimo-
nial por error, elemento que caracteriza al fraude informatico, razon por la cual
estas conductas no son punibles por la via del articulo 248.2 CP.

Igualmente, el articulo 283 incrimina conductas consistentes en facturacio-
nes superiores por productos o servicios que efectivamente se reciben. La ac-
cién implica la realizacion de alteraciones en determinadas maquinas suminis-
tradoras de ciertos servicios, maguinas en las que el sujeto actla, mediante
manipulacién, para que realice una medicidn errénea, o equivoque el calculo

(8)  Vid. PEREZ MANZANO, M., Compendio de Derecho Penal. Parte Especial,
Il., op. cit., p. 496. La razon de la tipificacion expresa de estas conductas reside en las
dificultades existentes para calificar estos supuestos como estafa al ser discutible la exis-
tencia de un acto de disposicién por error.
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del importe o altere la aplicacion de la tarifa establecida, modificando el resul-
tado final que se traduce en un perjuicio del consumidor.

Lo expuesto en las lineas precedentes viene corroborado por el propio
CHOCLAN MONTALVO (39, Admite este autor que, como critica a la expre-
sién “artificio semejante” acorde con el contenido dado, viene a determinar que
“la obtencidn fraudulenta de prestaciones de un aparato automatico (ejemplo,
méaquina de trabajo, de bebidas, expendedora de gasolina, despacho de billetes
para un transporte publico, para espectaculos, etc.), probablemente nada tenga
de semejante a una manipulacién en un sistema informatico”.

Por tanto, este inciso de “artificio semejante” del articulo 248.2 nos pare-
ce innecesario para la descripcion objetiva del tipo de fraude informatico,
sobre todo dada la definicion que se ha adoptado de manipulacion informati-
ca: el contexto general del precepto aboga a favor del entendimiento de la
expresion “manipulacion informéatica” por una acepcién mas restrictiva en el
sentido de no encajar en el tipo delictivo cualquier alteracion en todo tipo de
aparatos.

Cuestion distinta y que también ha sido planteada por la doctrina penal es si
la interpretacion que se dé a la expresidn “manipulacion informaética” ha de ser
comprensiva no sélo de la alteracién de su funcionamiento —ya sea fuera o
dentro del sistema—, sino tambien de su uso indebido: asi, de aceptar esta
posibilidad, admite CONDE-PUMPIDO (€0, encajarian en esta conducta los
“actos del usuario habitual o con acceso permitido al sistema, no autorizados
por el duefio de aquel ni por el titular del elemento patrimonial transferido, y
gue aun limitandose a utilizar el sistema, sin alterar su programa, términos o
funcionamiento, lo usa en beneficio propio y provocando una transferencia
patrimonial en perjuicio de tercero”.

La solucidn a esta problemaética particular no depende de la interpretacion
extensiva o restrictiva que se dé a la expresion “manipulacion informética”.
Dada la imprecision terminolégica de la formula que utiliza el legislador, la
interpretacion extensiva no es rechazable, pues el caracter extensivo-restrictivo
depende de la interpretacion mantenida dentro del marco gramaticalmente ad-
mitido. La opcion por una u otra acepcion habrd que deducirla del contexto
general del precepto, del alcance que se quiere dar a esta expresion y, de manera
especial, de la interpretacion teleoldgica. A nuestro parecer, el uso indebido no
encaja en la formula empleada por el legislador en cuanto que el sujeto no
procede a realizar una manipulacion en el mismo, no procede a alterar el normal
funcionamiento de la méaquina, sino que procede a utilizar correctamente el

(9 CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, op. cit., pp. 301-302.
(60) CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Estafas, op. cit., p. 221.
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aparato sin estar autorizado para ello. El sentido objetivo de esta norma penal
asi lo avala: la finalidad del articulo 248.2 CP es castigar aquellas conductas
gue consistan en una alteracion, manipulacion de datos en un programa de
ordenador para producir error en otro y que provoque la transferencia patrimo-
nial causando el perjuicio.

Finalmente, para completar el tipo objetivo del delito de fraude informatico
es preciso que la conducta anteriormente descrita sea susceptible de realizar una
transferencia no consentida de activos patrimoniales, lo que puede entenderse
como existencia de un acto concreto de voluntad contrario a la transferencia,
realizada a través de un sistema informatico que sera el que reciba la orden de
cargo hecha en activos patrimoniales ajenos sin derecho a ello. La expresion
“activos patrimoniales” ha de ser interpretada, como entiende PEREZ MAN-
ZANO, en un sentido amplio, capaz de abarcar la disposicion de fondos de
activos y de pasivos (61,

El fraude informéatico, como delito de resultado material, exige para su
consumacion el efectivo perjuicio econémico en el patrimonio ajeno. Habré
perjuicio cuando con el acto dispositivo el sujeto pasivo no obtiene el equiva-
lente debido, produciéndose una disminucién del valor econémico del patrimo-
nio. El perjuicio tipico en la estafa requiere una “lesion material, efectiva y
econémicamente valorable del patrimonio del sujeto pasivo del delito” 62), El
perjuicio patrimonial, como ultimo elemento del delito de fraude informatico,
constituye el auténtico resultado del delito que debe determinarse comparando
el valor econémico del patrimonio antes y después del acto de disposicion (63),
Solo forma parte del perjuicio evaluable aquel que derive de forma directa e
inmediata del acto de disposicion, siendo atribuibles sélo aquellos perjuicios
—resultados— que deriven directamente del acto de disposicion y “no aquellos
cambios de valor del patrimonio que solo se conectan indirectamente con el
mismo y que podrian calificarse de efectos o dafios secundarios” (64).

(61 Vid. PEREZ MANZANO, M., Compendio de Derecho Penal, Parte Especial,
de BAJO FERNANDEZ vy otros, op. cit., p. 456.

(62) Vid. MARTOS NUNEZ, J.A., “El perjuicio patrimonial en el delito de estafa”,
1990 (especificamente, pp. 85y ss).; MUROZ CONDE, F., Derecho Penal, Parte Espe-
cial, op. cit., p. 410y ss.; PEREZ MANZANO, M., Compendlo de Derecho Penal, Parte
Especial, op. cit., de BAJO FERNANDEZ y otros pp. 451-452.

(63)  Vid. SSTS 15 de marzo de 2002, n.° 4931; 11 de marzo de 2002, n.© 3594; 20 de
noviembre de 2002, n.° 805.

(64 Opinion que manifiesta PEREZ MANZANO, M., en BAJO FERNANDEZ/
PEREZ MANZANO, Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, op. cit., p. 452.
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IV. CONCLUSION

Se puede encuadrar el fraude informético como un delito autbnomo, califi-
cacion que esta en consonancia con el contenido de este delito. Ha quedado ya
expuesto cémo realmente lo Unico que tiene en comdn el delito de fraude infor-
maético con el de estafa genérica es exclusivamente el elemento animo de lucro
y el perjuicio, elementos comunes por otro lado a todos los delitos contra el
patrimonio.

El enfoque correcto de estos supuestos es articular estas conductas como
casos diversos del delito de estafa por la existencia de elementos exclusivos
constitutivos del delito de fraude informatico. Asimismo, dadas las dificultades
que plantea la expresién “manipulacién informética”, optamos por una descrip-
cién lo méas exhaustiva posible, cumpliendo asi con el principio de taxatividad
de los tipos penales.

Aunque entendemos que debe huirse de una interpretacion excesivamente
literal de los términos tipicos utilizados en la descripcion de la conducta tipica,
a nuestro parecer, se ha de optar por una interpretaciéon amplia de la expresion
“manipulacién informética”. Y ello por las ventajas que reporta, si bien no
pueden desconocerse los problemas que de cara a la tipicidad puede plantear la
redaccién legal del delito de fraude informatico.

Igualmente, el elemento “manipulacion informética” puede individualizar-
se de forma mas explicita, por lo cual optamos por la tipificacién del fraude
informéatico como un tipo autbnomo. Ahora bien, para ello se ha de eliminar la
expresion “se consideran reos de estafa”, expresion que ha sido objeto de critica
por parte de la doctrina penal. De conformidad a su literalidad, la cuestion
reside basicamente en determinar si con decir “se consideran reos de estafa” se
estda admitiendo si son autores. Esta afirmacion no debe llevar a error, no son
autores en un sentido material. La expresion “se consideran reos...” es a efectos
de penalidad, se equiparan a los autores del delito de estafa a efectos de la
correspondiente responsabilidad criminal.

La propuesta que se realiza es que el legislador de lege ferenda podria
considerar esta figura como un tipo auténomo, huyendo de cualquier semejanza
con la estafa, y cuya denominacién debe ser “El delito de fraude informatico”, y
su redaccion, como ya ha quedado expuesto, ha de ser mas precisa en lo que
respecta al término manipulacién informatica, para evitar errores de interpreta-
cién que nos puedan llevar a no considerar punibles determinados comporta-
mientos que han de ser objeto de respuesta penal.

La redaccion que se propone es la siguiente: Se impondran las penas de
prision de seis meses a cuatro afios a los que con animo de lucro y en perjuicio
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de tercero, alteren, oculten o transformen cualquiera de los datos susceptibles
de informatizacién, que se vayan a introducir o ya contenidos en un programa
de ordenador, en cualquiera de las fases de su proceso, para conseguir la trans-
ferencia no consentida de cualquier activo patrimonial.
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Sentencia 157/2003 de la Sala 1.2 del TC de 15 de septiembre de 2003
(BOE 9 de octubre de 2003) (Recurso de amparo 2235/1998)

DERECHO DE ACCESO A LOS RECURSOS.
Art. 24.1 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Garcia Manzano

SINTESIS

No es preciso que el gravamen o perjuicio sufrido por el recurrente, como
presupuesto del recurso, haya de derivar precisamente de la parte dispositiva
de la resolucion recurrida. Por tal motivo la decision en contrario de la Au-
diencia de inadmision del recurso de apelacion contra el sobreseimiento libre
por falta de gravamen, a pesar de que alguno de sus fundamentos juridicos
podia inferir agravio al acusado vulnero el derecho a la tutela judicial efecti-
va en su vertiente de acceso a los recursos legalmente previsto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS Valladolid de 9 de marzo de 1998, que
desestimé el recurso de reforma por él inter-

1. Enel presente recurso de amparo, el  puesto frente al Auto de 18 de noviembre de
demandante, don A.M.R., considera que el 1997, que habia acordado el sobreseimiento
Auto del Juzgado de Instruccion nim. 4 de  libre de las actuaciones penales en las que
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figuraba como denunciado, asi como el Au-
to de la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Valladolid de 24 de abril de
1998, que desestimo el recurso de apelacion
interpuesto subsidiariamente con el de re-
forma, vulneran su derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, reconocido en el
art. 24.1 CE.

()

5. (...) En el citado Auto de la Audiencia
Provincial se expresa que la razén por la que
se desestima el recurso de apelacién radica
en la consideracion general de que los recur-
sos s6lo se pueden formular o interponer
contra la parte dispositiva de la resolucién
impugnada, de modo que, en el supuesto so-
metido a examen, en que el recurrente mani-
fiesta su conformidad con tal parte dispositi-
va del Auto recurrido, cuestionando sélo sus
fundamentos juridicos, no se habria cumpli-
do tal exigencia de caracter general. (...)

6. En efecto, el recurrente somete tam-
bién a nuestra consideracion la correccion
constitucional de la apuntada argumenta-
cidn judicial, en el sentido de que no proce-
de la admision de un recurso contra una re-
solucion judicial cuando la impugnacién no
se dirige frente a la parte dispositiva de la
misma, sino frente a su fundamentacion ju-
ridica. Y aunque no identifica adecuada-
mente la especifica vertiente del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva que
se ve afectada, es indudable que es aquélla
que garantiza el acceso a los recursos legal-
mente establecidos.

En este sentido, este Tribunal ha declara-
do reiteradamente, dejando ahora al margen
el supuesto especifico de los recursos frente
a Sentencias penales condenatorias, que
cuando el legislador ha previsto determina-
do recurso contra una resolucion judicial, el
derecho a disponer del mismo pasa a formar
parte integrante del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva. Y sin necesidad
de entrar ahora en consideraciones detalla-
das sobre los criterios que ha de utilizar este
Tribunal para enjuiciar la correccién consti-
tucional de la decision judicial que inadmite

determinado recurso previsto legalmente, lo
cierto es que siempre hemos sostenido que
tal decision judicial vulnerara el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, en
la apuntada vertiente, cuando la misma se
apoye en una causa inexistente. En definiti-
va, la decision judicial de inadmision del re-
curso, como toda decision judicial, ha de es-
tar fundada en Derecho, lo que no supone,
sin embargo, que haya de apoyarse necesa-
riamente en un precepto de un texto norma-
tivo escrito, sino, simplemente, que debe
encontrar fundamento en el Ordenamiento
juridico. Por eso, es perfectamente acepta-
ble que la causa de inadmision aplicada re-
sulte de la configuracion esencial del recur-
S0 en cuestion.

Sobre estas bases hemos de analizar el
caso enjuiciado, partiendo del dato de que la
razén Unica que justifica la inadmision por
la Audiencia Provincial del recurso de ape-
lacion intentado se halla, como vimos, en su
consideracién de que tal recurso, como
cualquier otro, s6lo procede en relacion con
la parte dispositiva de la resolucién judicial,
y no cuando laimpugnacion se base exclusi-
vamente en vicios en que ésta haya podido
incurrir en su fundamentacidn juridica.
Nuestra labor se centra, por tanto, en la de-
terminacion de si tal genérica motivacion de
la decision judicial, en los términos en que
aparece formulada, satisface las exigencias
constitucionales que derivan del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva,
comprobando si la misma refleja una causa
de inadmision del recurso constitucional-
mente aceptable.

Hemos de partir del dato de que el 6rgano
judicial fundd su decision inadmisoria, sin
duda, en una causa que consideraba inhe-
rente al sistema de recursos legalmente esta-
blecido, cual era que es presupuesto de los
mismos el que la decision judicial recurrida
origine un perjuicio o agravio para quien
pretenda utilizarlo, precisamente en su parte
dispositiva, con independencia absoluta de
la fundamentacion juridica sobre la que se
sustenta tal decision. Pues bien, debe ade-
lantarse ya que tal concepcién no satisface
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las exigencias derivadas del art. 24.1 CE,
precisamente porque la misma no encuentra
apoyo en nuestro Ordenamiento juridico y,
singularmente, en la configuracion esencial
de los recursos rectamente entendida.

7. Al respecto, debe comenzarse sefia-
lando que no parece que pueda discutirse
que para que proceda utilizar un recurso
contraunaresolucion judicial es preciso que
la misma genere un perjuicio para el recu-
rrente. Entendido asi, la configuracién del
gravamen como presupuesto de un recurso
(con independencia de la concreta naturale-
za juridica de tal presupuesto y, en particu-
lar, de su relacion con la legitimacion para
recurrir) resulta constitucionalmente inobje-
table. Incluso asi ha tenido ocasion de afir-
marlo este Tribunal, como ocurrié en la cita-
da STC 165/1987, de 27 de octubre (FJ 2),
donde se aludia expresamente, reconocien-
do su correccion constitucional, al principio
procesal, de tradicional arraigo en nuestro
Ordenamiento juridico, segun el cual sélo
tienen accion para recurrir las resoluciones
judiciales aquéllos que hayan sufrido agra-
vio en el juicio. Méas concretamente, en lo
que ahora interesa, este debe ser el sentido
tanto de la STC 79/1987, de 27 de mayo (FJ
2),como de laSTC 51/1991, de 11 de marzo
(FJ 3), al afirmar que desde el punto de vista
constitucional no merece critica la tesis de
que no puede recurrir, por carecer de interés,
el procesado absuelto que pretenda mera-
mente una revision de los fundamentos de la
resolucion, pero no inste una alteracién de la
parte dispositiva de la misma de la que no
derive perjuicio alguno para él.

Ahora bien, tal consideracion no resuelve
la cuestion aqui planteada. El verdadero nd-
cleo de la misma se halla en la determina-
cidn de si es preciso, como presupuesto del
recurso, que el perjuicio que el recurrente
sufra derive precisamente de la parte dispo-
sitiva de la resolucion judicial. Y, como he-
mos adelantado, nuestro sistema procesal no
permite mantener semejante solucién. En
este sentido, debe tenerse en cuenta, en pri-
mer lugar, que es perfectamente imaginable

la existencia de supuestos en los que las de-
claraciones de la resolucion judicial, conte-
nidas en su fundamentacidn juridica, gene-
ren un perjuicio para el recurrente, con inde-
pendencia absoluta del contenido de tal
parte dispositiva. Y, sobre esta base, no exis-
te razdn alguna para negar, con caracter ge-
neral, que la via de los recursos pueda ser
utilizada para la impugnacion de aquellas
declaraciones, so pretexto de una pretendida
concepcion de los recursos como limitados
a aquellas pretensiones que tengan por obje-
to la alteracion de la parte dispositiva de la
resolucion judicial recurrida, concepcion li-
mitada que no encuentra un fundamento ju-
ridico que la sostenga, maxime teniendo en
cuenta que con la misma se estan restrin-
giendo las posibilidades de tutela judicial
efectiva de los derechos e intereses legiti-
mos de las personas y, en consecuencia,
afectando a un derecho fundamental de las
mismas, el reconocido en el art. 24.1 CE.

8. Deben realizarse, no obstante, una
serie de consideraciones complementarias.
En primer lugar, que la determinacién, en
cada caso concreto, de si la resolucion judi-
cial impugnada causa o no efectivamente un
perjuicio al recurrente, dependera de las es-
pecificas circunstancias presentes en el ca-
so, debiendo tenerse en cuenta que no toda
afectacidn de caracter negativo o desfavora-
ble para aquél merecera necesariamente la
consideracion de perjuicio a los efectos que
nos ocupan, pudiendo exigirse que tal afec-
tacion retina determinada intensidad o ca-
racteres.

Pues bien, para la resolucién del concreto
supuesto sometido a nuestra consideracion
en el presente proceso constitucional, lo que
ahora interesa destacar es que la inadmision
de un recurso de apelacién sobre la sola base
de que éste solo puede interponerse en rela-
cion con los pronunciamientos que se contie-
nen en la parte dispositiva de la resolucion
judicial impugnada, incorpora una motiva-
cion que no satisface las exigencias que deri-
van del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva del art. 24.1 CE, por suponer la
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inadmision de un recurso legalmente estable-
cido sin causa para ello, en los términos que
con anterioridad han quedado expuestos.

En realidad, las consideraciones que ve-
nimos realizando resultan ya de declaracio-
nes anteriores de este Tribunal. Asi, en la
STC 79/1987, de 27 de mayo, negamos que
la simple circunstancia de que el recurrente
hubiere sido absuelto en un proceso penal
pudiere impedir a éste, en determinadas cir-
cunstancias, la interposiciéon de recurso
frente a la Sentencia absolutoria, sefialando
expresamente que la existencia del interés o
perjuicio que permitan el acceso al recurso
ha de ser examinada en concreto, sin que
pueda rechazarse por razones abstractas o
de principio, ligadas al contenido de la parte
dispositiva de la resolucién judicial (FJ 2 in
fine). Y en la STC 41/1998, de 24 de febrero
(FJ 9), recordamos que las excepciones a la
regla general de la no admision de recursos
0 impugnaciones contra pronunciamientos
absolutorios tienen un sustrato constitucio-
nal, concretado en el considerado derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva re-
conocido en el art. 24.1 CE.

9. Procede ahora examinar si existia en
el procedimiento penal en que recay6 el Auto
de sobreseimiento libre, algin elemento o
circunstancia de la que pudiera derivar agra-
Vio 0 perjuicio para el denunciado que, acep-
tando dicho fallo, entendi6 como perjudicial
0 desfavorable determinados extremos de la
fundamentacion juridica que condujo al mis-
mo Yy cuya eliminacion justificase la utiliza-
cion de los medios impugnatorios emprendi-
dos frente a dicho Auto, es decir, los recursos
de reforma y el de apelacién con caracter
subsidiario, promovidos por el denunciado
que ahora demanda nuestro amparo.

Pues bien, hemos de tener en cuenta que
el Juzgado de Instruccién, en la parte final
de la fundamentacion del referido Auto, li-
teralmente afirmé: “Por consiguiente, los
hechos, por mucho que puedan reputarse in-
correctos en el &mbito de la ética profesio-
nal carecen de relevancia juridico penal.
Procede, en consecuencia, dictar resolucion

declarando el sobreseimiento libre y archivo
de las presentes actuaciones”.

Es en relacion con este Gltimo extremo o
calificacién de la conducta del Procurador
denunciado, atinente al plano deontoldgico
o de la ética profesional, donde éste puso el
énfasis de su discrepancia con la resolucion
judicial, y en la pretendida eliminacién de
tal juicio desfavorable en dicho aspecto éti-
€0, aunque no trascendiera a la esfera juridi-
co-penal, se asentaba su impugnacion. Exis-
tian, pues, datos para sostener la existencia
de un posible agravio o perjuicio que vincu-
laba a los 6rganos jurisdiccionales (en pri-
mer término, al propio Juzgado de Instruc-
cidn al resolver el recurso de reforma, y ul-
teriormente a la Seccion correspondiente de
la Audiencia Provincial al conocer de la
apelacién) para examinar este concreto as-
pecto, sin eludir su obligado analisis me-
diante estimaciones de caracter genérico co-
mo las que fundaron la inadmisién de la
apelacién acordada por la Audiencia Pro-
vincial. Ha de afadirse que tales datos no
fueran intrascendentes para las demas partes
del proceso penal, pues tanto el Fiscal como
la denunciante los tuvieron en cuenta en or-
den a determinar su posicién procesal frente
al Auto que acordaba el sobreseimiento li-
bre y archivo de las actuaciones.

10. Lo expuesto revela que, en el caso
enjuiciado, podian concurrir circunstancias
singulares justificativas de que, como excep-
cion a la regla general, se impugnase la reso-
lucion judicial de sobreseimiento no con fun-
damento o causa en el perjuicio causado por
la decision contenida en su parte dispositiva,
sino por el eventual agravio o gravamen deri-
vado de sus razonamientos juridicos, por la
eventual repercusion negativa de éstos en el
ambito extrapenal antes aludido.

Pues bien, asi las cosas, no nos corres-
ponde en este proceso constitucional de am-
paro el pronunciarnos sobre la efectiva exis-
tencia 0 no del controvertido presupuesto
procesal del gravamen a efectos de recurrir
el Auto de sobreseimiento libre, decision
que pertenece a laexclusiva competencia de
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la jurisdiccién ordinaria; pero si hemos de
apreciar que los érganos judiciales, al recha-
zar e inadmitir, respectivamente, los recur-
sos de reforma y de apelacién en los térmi-
nos en que lo hicieron, al hallarse desprovis-
ta su motivacidon del méas minimo anélisis de

las concretas y especificas circunstancias
que concurrian en el caso, y a las que hemos
hecho referencia, lesionaron el derecho del
denunciado-recurrente a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de acceso a los re-
cursos legalmente previstos.

Sentencia 169/2003 de la Sala 2.2 del TC de 29 de septiembre de 2003
(BOE 23 de octubre de 2003) (Recurso de amparo 280/2001)

INTERVENCION DE LA CORRESPONDENCIA.

Art. 18.3 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Vulneracion de los derechos al secreto de las comunicaciones, a la pre-

suncidn de inocencia y a un proceso con todas garantias a consecuencia de

una sancién recaida en un expediente sancionador penitenciario fundada en
una prueba obtenida ilicitamente (intervencién generalizada de la correspon-

dencia entre internos dentro del mismo establecimiento).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso se interpone con-
tra el Auto del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria de Valencia de 30 de noviembre de
2002 que desestima un recurso de reforma
contra otro anterior, de 1 de septiembre, que
desestima a su vez el recurso interpuesto
contra el Acuerdo de la Comision Discipli-
naria del Centro Penitenciario de Valencia,
de 20 de junio de 2000, en el que se imponia
al demandante de amparo la sancién consis-
tente en la privacion de permisos durante un
mes.

El recurrente sostiene que las resolucio-
nes judiciales y el Acuerdo indicados vulne-
ran su derecho al secreto de las comunica-
ciones (art. 18.3 CE) porque la ilegitima in-
tervencion de la carta dirigida a otro recluso
del mismo centro penitenciario fue la que
originé el expediente disciplinario. (...)

2. Este Tribunal se ha ocupado en varias
ocasiones de la vigencia del derecho al secre-
to de las comunicaciones en el &mbito carce-
lario (vid. SSTC 183/1994, de 20 de junio;
127/1996, de 9 de julio; 170/1996, de 29 de
octubre; 128/1997, de 14 de julio; 175/1997,
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de 27 de octubre; 200/1997, de 24 de no-
viembre; 58/1998, de 16 de marzo;
141/1999, de 22 de julio; 188/1999, de 25 de
octubre; 175/2000, de 26 de junio; 106/2001,
de 23 de abril; y 192/2002, 193/2002 y
194/2002, todas ellas de 28 de octubre).

De la consolidada doctrina sentada res-
pecto de esta materia es oportuno recordar
ahora, en primer lugar, que hemos distingui-
do (STC 175/2000, de 26 de junio, FJ 3, por
todas) entre la intervencion de las comunica-
ciones general (art. 51, apartado 1, de la Ley
Orgéanica General Penitenciaria: LOGP) y la
especifica (art. 51, apartados 2 y 3, LOGP).
En segundo término, que hemos afirmado
también que la intervencion opera tanto so-
bre las comunicaciones enviadas como sobre
las recibidas (SSTC 106/2001, de 23 de abril,
FJ 7,y 194/2002, de 28 de octubre, FJ 7). “Y
en cuanto a los requisitos que deben de cum-
plir los Acuerdos o medidas de intervencion
de las comunicaciones genéricas, junto a la
exigencia de motivacion y de dar cuenta a la
autoridad judicial competente que impone el
art. 51.5 LOGP, asi como la de notificacion
al interno afectado que establecen los arts.
43.1y 46.5 RP de 1996, este Tribunal Cons-
titucional ha afiadido la necesidad de preesta-
blecer un limite temporal a la medida de in-
tervencion (SSTC 128/1997, de 14 de julio,
FJ 4; 175/1997, de 27 de octubre, FFJJ 3y 4;
200/1997, de 24 de noviembre, FJ 3;
188/1999, de 25 de octubre, FJ 5; 175/2000,
de 26 de junio, FJ 3)” (STC 106/2001, de 23
de abril, FJ 6).

3. Enel caso que nos ocupa el Director
del Centro Penitenciario de Valencia notifi-
c6 al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, a
través de un escrito fechado el 16 de julio de
1996, que, dado que las comunicaciones en-
tre internos de un mismo establecimiento no
estan previstas en el Reglamento peniten-
ciario, se intervendran con caracter general.
Pero el referido escrito parte de una premisa
errénea, y manifiesta que va a procederse a
una actuacion que constituye, por muy di-
versas razones, una flagrante lesion del de-
recho fundamental al secreto de las comuni-
caciones (art. 18.3 CE).

Se afirma, en efecto, que este derecho
fundamental no es aplicable porque no ha
sido desarrollado legislativamente. Hemos
aclarado, sin embargo, en la STC 15/1982,
de 23 de abril, que los derechos fundamen-
tales recogidos en la Constitucidn, con inde-
pendencia de que hayan sido desarrollados o
no por el legislador, “vinculan a todos los
poderes publicos (arts. 9.1 y 53.1 de la
Constitucion) y son origen inmediato de de-
rechos y obligaciones y no meros principios
programaticos”. Y, en el caso sometido en
esta ocasion a nuestro enjuiciamiento, tene-
mos que afirmar, en linea con lo expresado
en la STC 112/1996, de 24 de junio, que
estamos en presencia de una interpretacion
restrictiva del derecho fundamental, que no
encuentra apoyatura normativa alguna y
afecta a la resocializacion de los presos.

Debemos aclarar, sin embargo, que esta
afirmacion no excluye que el legislador pue-
da, en aras a prevenir determinados riesgos
gue cabe pensar acomparien a las comunica-
ciones realizadas en el seno de un estable-
cimiento penitenciario (asi, a efectos de evi-
tar la transmision de consignas entre inter-
nos destinados en diferentes departamentos
para precaver que, de manera coordinada,
organicen desordenes colectivos; o para lu-
char contra el tréfico interno de sustancias u
objetos prohibidos; o con el objeto de garan-
tizar la integridad fisica de determinados in-
ternos...), establecer exigencias especificas
en la normativa penitenciaria. Pero las me-
didas contempladas en ésta que incidan en
el derecho fundamental puesto en cuestion
deberan ser contenidas en una disposicion
con rango de Ley (art. 53.1 CE) y tendran
que ser aplicadas respetando el principio de
proporcionalidad.

4. Por otra parte, examinada la resolu-
cién del director del establecimiento peni-
tenciario desde el parametro constitucional
del derecho al secreto de las comunicacio-
nes, es claro que, como sostiene el Ministe-
rio Publico, ha lesionado tal derecho, ya que
carece de la motivacion constitucionalmen-
te exigible (acordando una medida despro-
porcionada por la falta de una justificacion
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razonable), afecta a la generalidad de los re-
clusos presentes y futuros (como es el caso
del recurrente, que en la fecha en que se or-
dend la intervencion de las comunicaciones
no se encontraba en el centro) y tiene carac-
ter atemporal.

Si bien es cierto que las autoridades peni-
tenciarias pueden restringir, en ocasiones, de-
rechos de los internos, al verse sometidos és-
tos a un régimen de especial sujecién, no
puede admitirse que resulte constitucional-
mente legitimo establecer una suerte de sus-
pensién individual del derecho al secreto de
las comunicaciones adoptada al margen del
art. 55.2 CE, porque tal expediente, ademas
de poder ser facilmente burlado (podria su-
perarse la traba impuesta enviando por un
interno sus cartas a una persona del exterior
para que ésta las remitiera, a su vez, a otro
interno del mismo centro con el cual quisiera
comunicarse) no cumple las exigencias pro-
clamadas por la doctrina de este Tribunal [es-
pecialmente, en lo referido a la preceptiva

individualizacién casuistica y personal de la
medida —vid., por todas, SSTC 193/2002 y
194/2002, ambas de 28 de octubre, FFJJ3 y
6.e) respectivamente, que se remiten en este
punto a la STC 106/2001, de 23 de abril, FJ6]
y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en la materia (SSTEDH, de 30 de julio
de 1998, caso Valenzuela Contreras, § 46.4;
de 24 de abril de 1990, casos Kruslin y Hu-
vig, § 35y § 34, respectivamente; y de 18 de
febrero de 2003, caso Prado Bunallo, § 30).

5. Por lo que atafie al derecho a la pre-
suncién de inocencia (art. 24.2 CE) (...) Da-
do que el expediente disciplinario y la san-
cidn finalmente impuesta reposan sobre una
carta que fue intervenida lesionando el dere-
cho fundamental al secreto de las comunica-
ciones resulta evidente que, a la luz de lo
previsto en el art. 5.1 LOPJ, hemos de de-
clarar la nulidad del expediente sancionador
y la lesion refleja del derecho a la presun-
cién de inocencia del recurrente.

Sentencia 170/2003 de la Sala 2.2 del TC de 29 de septiembre de 2003
(BOE 23 de octubre de 2003) (Recursos de amparo acumulados

446/2001, 528/2001 y 655/2001)

DERECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS. (|NOBSERVANCIA
DE LAS EXIGENCIAS EN ORDEN A LA RECOGIDA Y CUSTODIA DE PIEZAS

DE CONVICCION).
Arts. 24.2 CE; 338 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias por haber

sido objeto de valoracion pruebas incorporadas a la causa sin las debidas
garantias (soportes informaticos incorporados sin cuidar su recogida y custo-

dia como piezas de conviccion).
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. (..) en relacién con el cumplimiento
de las garantias procesales en la incorpora-
cion al procedimiento penal de los soportes
informaticos incautados y los informes peri-
ciales realizados sobre ellos, los recurrentes
parten de un doble presupuesto factico. El
primero, reconocido como hecho probado en
ambas Sentencias, es que los soportes infor-
méticos incautados no fueron clasificados ni
relacionados por la Guardia Civil en funcién
de los que habian sido ocupados en cada uno
de los domicilios registrados. El segundo, ex-
plicitado en la Sentencia de instancia y ob-
viado cualquier consideracion o razonamien-
to sobre ello en la de apelacion, es que, por
un lado, se examinaron pericialmente un nd-
mero de CD-Rom superior al que consta que
se ocuparon en las diligencias de entrada y
registro y, por otro, que el primer perito reci-
bi6 los soportes informaticos intervenidos en
cajas rotas y sin etiquetar. Ademas, en lo que
afecta exclusivamente al recurrente don Ig-
nacio V., que sélo result6 acreditada la ocu-
pacion en su domicilio de un CD-Rom con la
mencién “Radikal”.

La legislacion procesal penal pone un es-
pecial cuidado en regular el modo en que ha
de procederse en la recogida de las piezas de
conviccidn y su custodia. A esos efectos el
art. 338 LECrim. establece que los instru-
mentos, armas y efectos que puedan tener
relacion con el delito se sellaran, si fuera po-
sible, y se acordara su retencién, conserva-
cién o envio al organismo adecuado para su
deposito, con la finalidad evidente de que,
siendo elementos probatorios, se evite cual-
quier alteracion en los mismos. En este caso,
queda acreditado y asi es reconocido en via
judicial por la Sentencia de instancia, sin que
fuera negado por la de apelacion, que los so-
portes informaticos no s6lo no fueron identi-
ficados para determinar el domicilio en el
que fueron intervenidos, sino que tampoco
se procedid a su correcto sellado y precinta-
do. A ello debe unirse el hecho objetivo,

también destacado en via judicial, de laexis-
tencia de una significativa discordancia nu-
mérica entre los CD-Rom intervenidos. Ello
acredita que se ha producido una deficiente
custodia policial y control judicial de dicho
material, que no estaba debidamente precin-
tado y a salvo de eventuales manipulaciones
externas tanto de caracter cuantitativo (nu-
mero de las piezas de conviccién halladas en
los registros) como cualitativo (contenido de
aquellos soportes que admitieran una mani-
pulacion por su caracter regrabable o sim-
plemente por su naturaleza virgen en el mo-
mento de su incautacion, e incluso su susti-
tucion por otros), lo que impide que pueda
afirmarse que la incorporacién al proceso
penal de los soportes informaticos se diera
con el cumplimiento de las exigencias nece-
sarias para garantizar una identidad plena e
integridad en su contenido con lo interve-
nido y, consecuentemente, que los resulta-
dos de las pruebas periciales se realizaran
sobre los mismos soportes intervenidos o
que éstos no hubieran podido ser manipula-
dos en cuanto a su contenido.

()

Del mismo modo que la ausencia de con-
trol judicial de las cintas lesiona el derecho
al secreto de las comunicaciones (SSTC
121/1998, de 15 de junio, FJ 3; 49/1999, de
5 de abril, FJ 11), aqui la ausencia de control
vicia la pertinencia de la prueba. Aqui no
estamos ante una garantia meramente legal,
sino ante una que afecta a la validez consti-
tucional de la prueba.

Por tanto, este concreto motivo de ampa-
ro debe ser estimado y, en la medida en que
se han valorado como actividad probatoria
de cargo los informes periciales efectuados
sobre un material informatico que se incor-
pord sin que quedara acreditado el cumpli-
miento de las debidas garantias de custodia
policial y control judicial sobre su identidad
e integridad, debe declararse que se ha vul-
nerado el derecho a un proceso con todas las
garantias.
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Sentencia 184/2003 del Pleno del TC de 23 de octubre de 2003
(BOE 13 de noviembre de 2003) (Recurso de amparo avocado
4857/2001)

DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES.
Arts. 18.3 CE; 579 LECrim.
Ponente: Excma. Sra. Diia. M.2 Emilia Casas Baamonde

SINTESIS

Recurso de amparo avocado al Pleno el cual,_tras descartar ““autoplan-
teamiento” de la cuestion de inconstitucionalidad. reconociendo la insufi-
ciencia de la legislacién esparfiola en materia de intervencion de las comuni-
caciones, declara la vulneracién de los derechos al secreto de las comunica-
ciones y a un proceso con todas las garantias a causa de la intervencion de
un teléfono proporcionada y controlada pero sin embargo autorizada sin mo-
tivar los indicios que la justificaron.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. (... los recurrentes de amparo y los
organos judiciales coinciden en sefialar las
insuficiencias del art. 579 LECrim. por si
mismo y aisladamente considerado, como
norma habilitante de la restriccion del dere-
cho al secreto de las comunicaciones telefo-
nicas desde la perspectiva de la determina-
cidn y precision necesarias para satisfacer la
exigencia de previsibilidad del alcance de la
injerencia para los eventualmente afectados
por ella. Divergen, en cambio, en el trata-
miento de la cuestion relativa a si dichas de-
ficiencias del art. 579 LECrim. conllevan de
forma automatica la lesién del derecho al
secreto de las comunicaciones.

El Tribunal de Derechos Humanos, en su
reciente Sentencia de 18 de febrero de 2003,
Prado Bugallo c. Espafia, ha vuelto a decla-
rar la vulneracion del art. 8 CEDH porque el

actual art. 579 LECrim. no cumple con las
exigencias requeridas por dicho precepto re-
lativas a la prevision legal de la injerencia.
En efecto, después de constatar los avances
habidos en el Ordenamiento espafiol como
consecuencia de la reforma del citado art.
579 LECrim. por la Ley Organica 4/1988,
de 25 de mayo, sefiala el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que “las garantias in-
troducidas por la Ley de 1988 no responden
a todas las condiciones exigidas por la juris-
prudencia del Tribunal, especialmente en
las Sentencias Kruslin c. Francia y Huvig c.
Francia, para evitar los abusos. Se trata de la
naturaleza de las infracciones susceptibles
de dar lugar a las escuchas, de la fijacion de
un limite a la duracion de la ejecucién de la
medida, y de las condiciones de estableci-
miento del procedimiento de transcripcion
de las conversaciones interceptadas. Estas
insuficiencias afectan igualmente a las pre-
cauciones a observar, para comunicar intac-
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tas y completas las grabaciones realizadas, a
los fines del eventual control por el juez y la
defensa. La ley no contiene ninguna dispo-
sicién en relacion con ello” (§ 30). En virtud
de dicha constatacion, asi como a partir del
reconocimiento de que la jurisprudencia es-
pafiola, que ha intentado suplir dichas insu-
ficiencias legales, es posterior al momento
en que en el caso tuvieron lugar las inter-
venciones telefonicas, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos declara la lesion del
art. 8 CEDH (88 32 y 33).

Esta Sentencia continda la jurisprudencia
constante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que exige la prevision legal de las
medidas limitativas de los derechos recono-
cidos en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y no sélo en 19 que atafie a las
injerencias en el derecho a la intimidad y
vida privada, especificamente respecto de
medidas consistentes en la interceptacion de
las comunicaciones a la que a continuacion
nos referiremos, sino también en relacion
con otros derechos fundamentales reconoci-
dos en dicho Convenio (entre otras muchas,
SSTEDH de 26 de abril de 1979, caso Sun-
day Times c. Reino Unido; de 27 de abril de
1995, caso Piermont c. Francia, 8 63 y si-
guientes; de 20 de mayo de 1999, caso Rek-
veny c. Hungria, § 34; de 25 de noviembre
de 1999, caso Hashman y Harrup c. Reino
Unido, § 31y ss., § 41; 21 de diciembre de
1999, caso Demirtepe c. Francia, § 27; 21 de
diciembre de 2000, caso Rinzivillo c. Italia,
8 28; 26 de julio de 2001, caso Di Giovine c.
Italia, § 36; de 24 de octubre de 2002 caso
Messina c. ltalia, § 28).

En lo que se refiere especificamente a las
comunicaciones telefénicas, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos ha declarado
la vulneracion del art. 8 CEDH por ausencia
de prevision legal de la injerencia consisten-
te en la intervencion de las comunicaciones
telefonicas en las Sentencias de 2 de agosto
de 1984, caso Malone c. Reino Unido, § 66
y ss., 8 79; de 24 de abril de 1990, casos
Kruslin c. Francia, 8§ 34 y ss., y Huvig c.
Francia, § 34 y ss.; de 23 de noviembre
1993, caso A, c. Francia, 8§ 38y s.; de 25 de

marzo de 1998, caso Kopp c. Suiza, § 74 y
S.; de 16 de febrero de 2000, caso Amann c.
Suiza, 88 50, 55y ss.; de 4 de mayo de 2000,
caso Rotaru c. Rumania, § 52 y ss.; 25 de
septiembre de 2001, caso P. G. y J. H. c.
Reino Unido, § 38. A ellas ha de afadirse
las dos citadas Sentencias Valenzuela c. Es-
pafia y Prado Bugallo c. Espafia.

Sobre ello hemos de sefialar, por ser es-
pecialmente significativo para el examen
del caso que nos ocupa, que el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos ha declarado
la existencia de vulneracion del art. 8 CEDH
cuando quien reclama la proteccion no es el
titular o usuario de la linea telefénica inter-
venida sino el destinatario de la comunica-
cion (SSTEDH de 24 de agosto de 1998,
caso Lambert c. Francia, § 38 y ss.; de 16 de
febrero de 2000, caso Amann c. Suiza, § 61
y s.).'Y, en particular, poniendo en conexién
la proteccion que el art. 8 CEDH brinda a
los comunicantes con el requisito relativo a
la necesaria prevision legal de la injerencia,
ha declarado la vulneracion de este derecho
por ausencia de prevision legal si la legisla-
cién “no regula de forma detallada, el caso
de los interlocutores escuchados ‘por azar’,
en calidad de “participes necesarios’ de una
conversacion telefénica registrada por las
autoridades en aplicacion de sus disposicio-
nes” (STEDH de 16 de febrero de 2000, ca-
so Amann c. Suiza, § 61).

Por Gltimo, se ha de recordar también que
la ley que habilite la intervencion telefénica
ha de ser previa al momento en que se auto-
rice (STEDH de 18 de febrero de 2003, Pra-
do Bugallo c. Espafia, § 32).

5. Pues bien, nuestro pronunciamiento,
acogiendo la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de nuestros 6rga-
nos judiciales, debe poner de manifiesto que
el art. 579 LECrim. adolece de vaguedad e
indeterminacion en aspectos esenciales, por
lo que no satisface los requisitos necesarios
exigidos por el art. 18.3 CE para la protec-
cion del derecho al secreto de las comunica-
ciones, interpretado, como establece el art.
10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1y 2
CEDH. (...)
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De la lectura del (...) precepto legal resul-
ta la insuficiencia de su regulacion sobre el
plazo maximo de duracion de las interven-
ciones, puesto que no existe un limite de las
prérrogas que se pueden acordar; la delimi-
tacion de la naturaleza y gravedad de los
hechos en virtud de cuya investigacién pue-
den acordarse; el control del resultado de las
intervenciones telefénicas y de los soportes
en los que conste dicho resultado, es decir,
las condiciones de grabacion, y custodia,
utilizacion y borrado de las grabaciones, y
las condiciones de incorporacion a los ates-
tados y al proceso de las conversaciones in-
tervenidas. Por ello, hemos de convenir en
que el art. 579 LECrim. no es por si mismo
norma de cobertura adecuada, atendiendo a
las garantias de certeza y seguridad juridica,
para la restriccion del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones telefénicas
(art. 18.3 CE).

Pero, ademas, tampoco regula expresa-
mente y, por tanto, con la precision requeri-
da por las exigencias de previsibilidad de la
injerencia en un derecho fundamental las
condiciones de grabacion, custodia y utili-
zacion frente a ellos en el proceso penal co-
mo prueba de las conversaciones grabadas
de los destinatarios de la comunicacién in-
tervenida, pues el art. 579 LECrim. s6lo ha-
bilita especificamente para afectar el dere-
cho al secreto de las comunicaciones de las
personas sobre las que existan indicios de
responsabilidad criminal en el momento de
acordar la intervencion de las comunicacio-
nes telefénicas de las que sean titulares o de
las que se sirvan para realizar sus fines de-
lictivos, pero no habilita expresamente la
afectacion del derecho al secreto de las co-
municaciones de los terceros con quienes
aquéllos se comunican. A estos efectos re-
sulta conveniente sefialar que al legislador
corresponde ponderar la proporcionalidad
de la exclusion, o inclusion, y en su caso
bajo qué requisitos, de circulos determina-
dos de personas en atencion a la eventual
afeccion de otros derechos fundamentales o
bienes constitucionales concurrentes al in-

tervenirse sus comunicaciones, o las de
otros con quienes se comunican, como en el
caso de Abogados o profesionales de la in-
formacién el derecho al secreto profesional
[arts. 24.2, parrafo 2, y 20.1.d) CE], o en el
caso de Diputados o Senadores el derecho al
ejercicio de su cargo de representacion poli-
tica (art. 23.2 CE), su inmunidad parlamen-
taria y la prohibicién de ser inculpados o
procesados sin previa autorizacion de la Ca-
mara respectiva (art. 71.2 CE).

Pues bien, en el caso que nos ocupa no
existia norma de cobertura especifica no s6-
lo por las insuficiencias de regulacién ya ex-
puestas, sino porque los recurrentes de am-
paro no son ni los titulares ni los usuarios
habituales de ninguna de las lineas de telé-
fono intervenidas sino personas con quienes
se pusieron en contacto telefénico aquéllos
cuyas lineas telefonicas estaban interveni-
das, siendo dichas conversaciones utilizadas
como prueba en el proceso al ser introduci-
das en el mismo mediante la escucha directa
de las cintas en las que se grabaron. Es decir,
se afectd su derecho al secreto de sus comu-
nicaciones telefénicas sin que el art. 579
LECrim. habilite expresamente dicha inje-
rencia en el derecho de terceros, inicialmen-
te ajenos al proceso penal.

6. Esta declaracién, sin embargo, no es
suficiente para resolver la cuestion contro-
vertida de si las deficiencias del art. 579 LE-
Crim. implican la vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones. Varias
precisiones son aln necesarias:

a) Como este Tribunal recordd en la
STC 49/1999, de 5 de abril, FJ4, “por man-
dato expreso de la Constitucién, toda inje-
rencia estatal en el &mbito de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, ora
incida directamente sobre su desarrollo (art.
81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio
(art. 53.1 CE), precisa una habilitacién le-
gal”. Y proseguimos: “[e]sa reserva de ley a
que, con caracter general, somete la Consti-
tucion espafiola la regulacion de los dere-
chos fundamentales y libertades pablicas re-
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conocidos ensu Titulo I, desempefia una do-
ble funcion, a saber: de una parte, asegura
que los derechos que la Constitucidn atribu-
ye a los ciudadanos no se vean afectados por
ninguna injerencia estatal no autorizada por
sus representantes; y, de otra, en un ordena-
miento juridico como el nuestro en el que
los Jueces y Magistrados se hallan someti-
dos Gnicamente al imperio de la Ley y no
existe, en puridad, la vinculacion al prece-
dente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995 y
96/1996) constituye, en definitiva, el Unico
modo efectivo de garantizar las exigencias
de seguridad juridica en el ambito de los de-
rechos fundamentales y las libertades publi-

cas”.

()

b) Sentado lo anterior, y afirmada la
exigencia de ley en sentido estricto por
nuestra Constitucion, sobre el presente caso
hemos de afiadir, en relacion con la argu-
mentacion de la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo que, al igual que en el caso
resuelto en la STEDH de 18 de febrero de
2003, caso Prado Bugallo c. Espafia, las in-
tervenciones telefénicas tuvieron lugar del
28 de enero 1992 al 15 de julio 1992, esto
es, antes del inicio de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre los requisitos de
adecuacion de las intervenciones telefénicas
al derecho al secreto de las comunicaciones
—Auto de 18 de junio de 1992, caso Nasei-
ro— Y, especialmente, antes de la unifica-
cién y consolidacion de la jurisprudencia
constitucional a partir de 1998 vy, sefialada-
mente, a partir de la STC 49/1999, de 5 de
abril.

¢) En definitiva, si en el tiempo en que
se llevaron a cabo las intervenciones telefd-
nicas denunciadas la cobertura legal era in-
suficiente desde la perspectiva del art. 18.3
CE, hemos de reconocer, al igual que hici-
mos en la STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5,
que “la situacién del Ordenamiento juridico
espafiol, puesta de manifiesto en la concreta
actuacion qué aqui se examina, y sufrida por
los recurrentes, ha de estimarse contraria a
lo dispuesto en el art. 18.3 CE”. Pero, ahora

como entonces, debemos aclarar “el alcance
de la estimacion de tal vulneracion”, pues, si
bien “estamos en presencia de una vulnera-
cioén del art. 18.3 CE, auténoma e indepen-
diente de cualquier otra: la insuficiencia de
la ley, que s6lo el legislador puede remediar
y que constituye, por si sola, una vulnera-
cion del derecho fundamental”, para que di-
cha vulneracioén pueda tener efectos sobre
las resoluciones judiciales impugnadas en
amparo es preciso, en primer lugar, que la
actuacion de los 6rganos judiciales, que au-
torizaron las intervenciones, haya sido cons-
titucionalmente ilegitima; esto es, que a
ellas sea imputable de forma directa e inme-
diata la vulneracion del derecho fundamen-
tal [art. 44.1.b) LOTC]. Y a estos efectos,
“si, pese a la inexistencia de una ley que
satisficiera las genéricas exigencias consti-
tucionales de seguridad juridica, los 6rganos
judiciales, a los que el art. 18.3 de la Consti-
tucién se remite, hubieran actuado en el
marco de la investigacidn de una infraccion
grave, para la que de modo patente hubiera
sido necesaria, adecuada y proporcionada la
intervencion telefénica y la hubiesen acor-
dado respecto de personas presuntamente
implicadas en el mismo, respetando, ade-
mas, las exigencias constitucionales dima-
nantes del principio de proporcionalidad, no
cabria entender que el Juez hubiese vulnera-
do, por la sola ausencia de dicha ley, el dere-
cho al secreto de las comunicaciones telefd-
nicas” (STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5;
mutatis mutandis STC 47/2000, de 17 de fe-
brero, FJ 5).

7. No obstante, antes de proceder al
analisis anunciado hemos de concluir la res-
puesta a la queja de los recurrentes relativa a
la vulneracion de su derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones por insufi-
ciente habilitacion legal.

Hemos reconocido las insuficiencias de
que adolece la regulacion contenida en el
art. 579 LECrim. a la luz de las exigencias
del art. 18.3 CE, interpretado conforme al
art. 8 CEDH y a la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos siguien-
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do el mandato del art. 10.2 de nuestra Cons-
titucién. Otras insuficiencias aparte, que ya
han quedado sefialadas desde nuestra STC
49/1999, FJ 5y ss., es obvio, como también
ha quedado expuesto, que las previsiones
del citado precepto legal no alcanzan a con-
templar “el caso de los interlocutores escu-
chados ‘por azar’ en calidad de ‘participes
necesarios’ de una conversacion telefénica
registrada por las autoridades en aplicacion
de sus disposiciones” (STEDH de 16 de fe-
brero de 2000, caso Amann c. Suiza, 8§ 61).

Los anteriores razonamientos ponen de
manifiesto la existencia de una situacion
gue no se ajusta a las exigencias de previsi-
bilidad y certeza en el ambito del derecho
fundamental al secreto de las comunicacio-
nes que reconoce el art. 18.3 CE, que, sin
embargo, no se resolveria adecuadamente a
través del planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad sobre el art. 579 LE-
Crim. El mecanismo de control de constitu-
cionalidad de la ley que el art. 55.2 LOTC
ordena con caracter consecuente a la esti-
macion del recurso de amparo esta previsto
para actuar sobre disposiciones legales que
en su contenido contradicen la Constitucion,
pero no respecto de las que se avienen con
aquélla y cuya inconstitucionalidad deriva
no de su enunciado, sino de lo que en éste se
silencia, deficiencias que pueden predicarse
del art. 579 LECrim. sin otro precepto que
lo complemente, que no existe en nuestro
ordenamiento juridico. En estos casos, asi
como en el que resolvimos en la STC
67/1998, de 18 de marzo (FJ 7), el plantea-
miento de la cuestién de inconstitucionali-
dad resulta indtil, en la medida en que la
reparacion de la eventual inconstitucionali-
dad solo podria alcanzarse supliendo las in-
suficiencias de las que trae causa y no me-
diante la declaracion de inconstitucionali-
dad vy, en su caso, nulidad de un precepto
que no es contrario a la Constitucion por lo
que dice, sino por lo que deja de decir. Ni
siquiera hipotéticamente a través de una
Sentencia interpretativa podria este Tribu-
nal colmar todos los vacios con la necesaria

precisién por cuanto por medio de una inter-
pretacion no podria resolver en abstracto
mas de lo que de manera concreta haya ido
estableciendo. Precisamente por ello, la in-
tervencion del legislador es necesaria para
producir una regulacién ajustada a las exi-
gencias de la Constitucion.

Esta es cabalmente la singularidad del
presente caso en que el control de constitu-
cionalidad que habria de ejercerse a través
del art. 55.2 LOTC versa sobre un precepto
con un ndcleo o contenido constitucional-
mente valido, pero insuficiente, esto es, so-
bre un defecto de ley. El ejercicio por este
Tribunal de su tarea depuradora de normas
contrarias a la Constitucion culminaria, en
su caso, con una declaracion de inconstitu-
cionalidad por defecto de la disposicion le-
gal —art. 579 LECrim.— que agravaria el
defecto mismo —Ia falta de certeza y segu-
ridad juridica al producir un vacio mayor.
Los intereses constitucionalmente relevan-
tes que con el art. 579.3 LECrim. se tutelan
se verian absolutamente desprotegidos por
cuanto aquella declaracién podria compor-
tar, cuando menos, la obligacién de los po-
deres puablicos de inaplicar la norma viciada
de inconstitucionalidad. De esta suerte, y en
el contexto de un proceso de amparo en el
que ya se ha satisfecho la pretension princi-
pal de los recurrentes, no podemos dejar de
advertir que el resultado de inconstituciona-
lidad al que se llegase entraria en conflicto
con las exigencias mismas del art. 18.3 CE,
pues dejariamos el ordenamiento desprovis-
to de cualquier habilitacién legal de injeren-
ciaen las comunicaciones telefénicas, agra-
vando la falta de certeza y seguridad juridi-
cas de las situaciones ordenadas por el art.
579 LECrim. hasta tanto el legislador no
completase el precepto reparando sus defi-
ciencias a través de una norma expresa y
cierta. Es al legislador a quien corresponde,
en uso de su libertad de configuracion nor-
mativa propia de su potestad legislativa, re-
mediar la situacién completando el precepto
legal. Como hemos dicho en otras ocasio-
nes, aunque ciertamente a efectos diferentes
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a los aqui contemplados, esa situacion debe
acabar cuanto antes, siendo funcion de la
tarea legislativa de las Cortes ponerle térmi-
no en el plazo mas breve posible (SSTC
96/1996, de 30 de mayo, FJ 23; 235/1999,
de 20 de diciembre, FJ 13).

Y aunque hemos declarado en numerosas
ocasiones que no es tarea de este Tribunal
definir positivamente cuales sean los posi-
bles modos de ajuste constitucional, siquiera
sea provisionalmente, hasta que la necesaria
intervencion del legislador se produzca, si le
correspondera suplir las insuficiencias indi-
cadas, lo que viene haciendo en materia de
intervenciones telefénicas, como ya hemos
dicho, desde la unificacion y consolidacion
de su doctrina por la STC 49/1999, en los
términos que sefialaremos en el fundamento
juridico 9, doctrina que es aplicable a los ter-
ceros y vincula a todos los érganos de la ju-
risdiccion ordinaria. Conforme sefiala el art.
5.1 LOPJ, las resoluciones de este Tribunal
en todo tipo de procesos vinculan a todos los
Jueces y Tribunales, quienes han de interpre-
tar y aplicar las leyes y reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales
interpretados por este Tribunal.

8. Procede ahora examinar la actuacion
de los 6rganos judiciales a efectos de deter-
minar el alcance de la estimacion de la vul-
neracion del derecho al secreto de las comu-
nicaciones, asi como de la eventual reper-
cursion de dicha vulneracion en la de otros
derechos fundamentales de los recurrentes,
en concreto del derecho al proceso con to-
das las garantias y del derecho a la presun-
cién de inocencia.

()

11. El soporte fundamental de las que-
jas de los recurrentes se centra en la ausen-
cia de exteriorizacion de indicios suficientes
de la comision de los hechos delictivos y de
la implicacion en ellos de las personas afec-
tadas en las primeras intervenciones telef6-
nicas acordadas. Se razona que las diligen-
cias se iniciaron con complementarias de in-
vestigacion de los hechos y que, con base en
los datos que aparecen en dicho anénimo y
en la solicitud policial, no existian mas que

meras conjeturas. Por ello, se afirma, se tra-
taba de una investigacion prospectiva, cons-
titucionalmente ilegitima. Ademas, como
todas las autorizaciones y sus prorrogas pos-
teriores derivan de aquellas iniciales, la ile-
gitimidad de éstas arrastraria la del resto de
las intervenciones telefénicas. De otra parte,
respecto de las prorrogas y posteriores inter-
venciones se denuncia que fueron acordadas
sin que el Juez oyera directamente las cintas
originales, que se aportaron con posteriori-
dad. En dicha argumentacioén coincide, en
esencia, como quedé expuesto, el Ministe-
rio Fiscal.

a) En el andlisis de esta queja hemos de
partir de que si los defectos alegados se hu-
bieran producido, ciertamente les asistiria la
razén a los recurrentes en que se habria vul-
nerado el derecho al secreto de las comunica-
ciones, pues, como tiene declarado este Tri-
bunal, el juicio de constitucionalidad sobre la
medida de intervencion telefénica precisa
examinar si la resolucion judicial se adoptd
teniendo en cuenta la existencia de indicios,
Yy N0 meras suposiciones 0 conjeturas, “de
que el delito pudiera estarse cometiendo o
llegar a cometerse y de que las conversacio-
nes que se mantuvieran a través de la linea
telefonica indicada eran medio util de averi-
guacion del delito”, esto es, la existencia de
“datos objetivos que permitieran pensar que
dicha linea era utilizada por las personas sos-
pechosas de su comisién o por quienes con
ellas se relacionaban, y que, por lo tanto, no
se trataba de una investigacion meramente
prospectiva. En otras palabras, el secreto de
las comunicaciones no puede ser desvelado
para satisfacer la necesidad genérica de pre-
venir o descubrir delitos (caso Klass, § 51), 0
para despejar las sospechas sin base objetiva
que surjan en la mente de los encargados de
la investigacion penal, por mas legitima que
sea esta aspiracion, pues de otro modo se
desvaneceria la garantia constitucional”
(STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8).

Pues bien, debemos comprobar si la deci-
sién judicial aprecid razonadamente la cone-
xién entre el sujeto o sujetos que iban a verse
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afectados por la medida y el delito investiga-
do (existencia del presupuesto habilitante),
para analizar después si el Juez tuvo en cuen-
ta tanto la gravedad de la intromisién como
su idoneidad e imprescindibilidad para ase-
gurar la defensa del interés publico, pues “la
conexion entre la causa justificativa de la li-
mitacion pretendida —la averiguacion de un
delito— y el sujeto afectado por ésta —aquél
de quien se presume que pueda resultar autor
0 participe del delito investigado o pueda ha-
llarse relacionado con él— es un prius 16gi-
co del juicio de proporcionalidad” (STC
49/1999, de 5 de abril, FJ 8, doctrina que
reiteran las SSTC 166/1999, de 27 de sep-
tiembre. FJ 8; 17 1/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 8; 138/2001, de 17 de julio, FJ 3;
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2).

De conformidad con la reiterada doctrina
de este Tribunal, la relacién entre la persona
y el delito investigado se expresa en la sos-
pecha, pero las sospechas precisan, “para
gue puedan entenderse fundadas, hallarse
apoyadas en datos objetivos, que han de ser-
lo en un doble sentido. En primer lugar, en
el de ser accesibles a terceros, sin lo que no
serian susceptibles de control. Y, en segun-
do lugar, en el de que han de proporcionar
una base real de la que pueda inferirse que
se ha cometido o se va a cometer el delito
sin que puedan consistir en valoraciones
acerca de la persona”. Se trata, por consi-
guiente, de cualquier tipo de dato factico o
“buenas razones o fuertes presunciones de
que las infracciones estan a punto de come-
terse (Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 6 de septiembre de
1978, caso Klass, y de 5 de junio de 1992,
caso Ladi)”; en otros términos, algo mas que
meras sospechas, pero algo menos que los
indicios racionales que se exigen por el art.
384 LECrim. para el procesamiento (SSTC
49/1999, de 4 de abril, FJ 8; 166/1999, FJ 8;
171/1999, FJ 8; 299/2000, de 11 de diciem-
bre, FJ 4; 138/2001, de 17 de julio, FJ 3;
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2).

b) En aplicacién de dicha doctrina al
caso, debemos dar la razén a los recurrentes,

pues, ciertamente, no puede sostenerse que
en el momento en que se acordaron las pri-
meras intervenciones telefonicas existiera
una base real exteriorizada en la resolucién
judicial, la solicitud policial, o incluso el es-
crito de denuncia andnimo, a partir del cual
se iniciaron las diligencias preliminares. En
efecto, la mera lectura del Auto de 28 de
enero de 1992 evidencia que por si mismo
no incorpora datos objetivos que pudieran
servir de soporte a la sospecha de comision
de los hechos delictivos ni de su implicacion
en ellos de las personas en cuyas comunica-
ciones telefonicas se solicita la interven-
cidn. Pero tampoco resultan dichos datos de
la lectura conjunta del Auto y la solicitud
policial. Hemos de precisar que, aunque en
una misma solicitud o en la misma resolu-
cidn judicial se solicite y se autorice respec-
tivamente la intervencion de las comunica-
ciones telefénicas de varias personas —y de
uno o varios de los teléfonos de ellas—, la
medida de intervencion telefonica tiene ca-
racter individual, por lo que resulta necesa-
rio que existan —y se incorporen al Auto o a
la solicitud policial— los datos que conec-
ten los hechos delictivos con cada una de las
personas afectadas por la medida. En el caso
gue nos ocupa, la primera solicitud policial
de intervencion afectaba a las comunicacio-
nes telefénicas de dos personas, los Sres. D.
y LI.; de modo que los datos objetivos de-
bian sustentar de forma fundada las sospe-
chas de la implicacion de cada uno de ellos
en la comision del delito a cuya investiga-
cidn se dirige la intervencion telefénica, en
el bien entendido de que la existencia de in-
dicios en el sentido apuntado respecto de
uno de ellos y su conexién con las lineas
telefonicas es por si mismo aval suficiente
de legitimidad de la intervencidn de dichas
lineas con independencia de que puedan
considerarse no fundadas las demas inter-
venciones solicitadas. Por ello, en la medida
en que es la intervencion de las comunica-
ciones telefénicas del Sr. LI. que permitié la
averiguacion de datos relevantes para la in-
vestigacion que se concretaron finalmente
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en el seguimiento y vigilancia del Sr. O. el
15 de julio de 1992, cefiiremos el examen a
la misma.

Pues bien, en la solicitud policial de 27
de enero de 1992 respecto del Sr. LI. constan
mas que sus datos personales y los de su
domicilio, afirmandose que “se le imputa un
rapido enriquecimiento a la sombra de Ma-
nuel D.” Pero no se exterioriza ningdn ele-
mento objetivo sobre el que apoyar ni dicho
rapido enriquecimiento ni que lo fuera “a la
sombra” del Sr. D. y de sus eventuales acti-
vidades ilicitas.

Pero el andlisis no puede terminar aqui,
pues es necesario considerar que en este ca-
so las investigaciones no se iniciaron por
decisidn de la policia judicial, sino que su
origen trae causa del escrito anénimo envia-
do a los Juzgados de Sevilla y resefiado en
los antecedentes. (...)

(...) La existencia de un escrito anénimo
de denuncia, como el que consta en autos,
con independencia de la cuestién de si es
legitimo iniciar diligencias penales contra
persona determinada con base exclusiva-
mente en él, no puede considerarse suficien-
te para restringir un derecho fundamental de
quienen él se mencionay a quien se conecta
con la comision de un hecho delictivo, pues
un escrito anénimo no es por si mismo fuen-
te de conocimiento de los hechos que relata,
sino que, en virtud de su propio caracter
anénimo, ha de ser objeto de una minima
investigacion por la policia a los efectos de
corroborar, al menos en algln aspecto signi-
ficativo, la existencia de los hechos delicti-
vos y la implicacion de las personas a las
que en el mismo se atribuye su comision. La
intervencion de las comunicaciones, como
acto limitativo de un derecho fundamental,
no puede ser la primera medida de investi-
gacion penal, pues el juicio de necesidad,
esto es, el caracter imprescindible de la me-
dida como parte esencial del juicio de pro-
porcionalidad, requiere ponderar la eventual
existencia de medios alternativos de investi-
gacion. (...)

En definitiva, en el Auto de 28 de enero
de 1992 de autorizacion de intervencion del

nimero de teléfono del domicilio del Sr. LI.
no se exteriorizaron datos objetivos, ajenos
a la propia denuncia y constatables por ter-
ceros, que sustentaran la sospecha de comi-
sion de los hechos delictivos investigados y
de su implicacion en ellos del afectado, ni
por si mismo, ni integrado con la solicitud
policial y el escrito de denuncia anénimo;
tal falta de exteriorizacion de los elementos
objetivos de conviccion de la decision judi-
cial de autorizar la intervencion telefénica
conduce a entender que el Juez no valoré la
concurrencia del presupuesto legal habili-
tante para la restriccion del derecho al secre-
to de las comunicaciones como prius légico
de la ponderacién misma del caracter nece-
sario, adecuado y proporcionado de la inter-
vencion telefdnica. Por ello, al igual que en
ocasiones similares (SSTC 49/1999, de 4
de abril, FJ 10; 171/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 8; 8/2000, de 27 de enero, FJ 6;
299/2000, 11 de diciembre, FJ 6; 167/2002,
de 18 de septiembre, FJ 3), hemos de decla-
rar la vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE).

c) Al producirse la vulneracién decla-
rada en el primer Auto y existir una concate-
nacion temporal y légica entre todas las au-
torizaciones judiciales, dado que los fun-
cionarios policiales aportaron al Juzgado in-
formacion de los resultados de dicha inter-
vencion a través de sus informes y de las
cintas y transcripciones de las conversacio-
nes mas relevantes, la declaracion de vulne-
racion del derecho al secreto de las comuni-
caciones del primer Auto de autorizacion de
la intervencion telefénica tiene como con-
secuencia la vulneracion del mismo dere-
cho por las resoluciones posteriores que se
adoptaron con fundamento en los datos co-
nocidos directamente a través de la primera
intervencion telefénica, cuya ilegitimidad
constitucional acabamos de declarar (en el
mismo sentido, STC 299/2000, de 11 de di-
ciembre, FJ 6). Y ello con independencia de
gue pueda entenderse que las posteriores au-
torizaciones se sustentaban en datos objeti-
VOS Y N0 meras conjeturas, pues la fuente de
conocimiento de los mismos es la primera
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intervencion telefénica declarada inconsti-
tucional.

()

13. Los recurrentes alegan también la
vulneracion del derecho al proceso con to-
das las garantias (art. 24.2 CE) al haberse
valorado en el proceso pruebas ilicitas. Esta
nueva pretension ha de ser también estima-
da, pues con la exclusion de las primeras
cintas, entregadas al Juzgado durante los
meses de febrero a julio de 1992 y sus co-
rrespondientes transcripciones, no se satis-
face la prohibicidn de valoracion que deriva
de la declaracién de vulneracion del dere-
cho al secreto de las comunicaciones produ-
cida por las intervenciones telefénicas acor-
dadas durante aquellos meses, sino que di-
cha vulneracion ha de tener como directa
consecuencia la prohibicién de valoracion
de todas las pruebas obtenidas directamente
a partir de ellas, esto es, de todas las cintas

en las que se grabaron las conversaciones
que constituyen el fruto directo de las mis-
mas y de sus transcripciones. Igualmente de
la declaracion de vulneracidn del derecho al
secreto de las comunicaciones deriva la pro-
hibicidn de incorporar al proceso el conteni-
do de las conversaciones grabadas mediante
las declaraciones de los policias que lleva-
ron a cabo las escuchas (mutatis mutandis,
SSTC 94/1999, de 31 de mayo, FJ 8;
139/1999, de 22 de julio, FJ 6; 161/1999, de
27 de septiembre, FJ 2). Como ponen de
manifiesto el acta del juicio oral y la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Sevilla, en
el proceso se oyeron las cintas y declararon
los policias que ejecutaron las intervencio-
nes telefénicas, tomandose en considera-
cion a efectos de la condena de los recurren-
tes, por lo que se ha de concluir que también
se vulnero el derecho al proceso con todas
las garantias de los demandantes de amparo
(art. 24.2 CE).
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Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.2, adoptado en su
reunion del dia 14 de noviembre de 2003

Cuestion: ¢El Servicio de Vigilancia Aduanera es Policia Judicial?

Acuerdo: “Primero: El articulo 283 de la LECriminal no se encuentra dero-
gado, si bien debe ser actualizado en su interpretacion.

Segundo: El Servicio de Vigilancia Aduanera no constituye policia judicial
en sentido estricto, pero si en sentido genérico del art. 283.1 de la LECriminal,
que sigue vigente conforme establece la disposicion adicional primera de la LO
12/1995, de 12 de diciembre sobre represion del contrabando. En el ambito de
los delitos contemplados en el mismo tiene encomendada funciones propias de
Policia Judicial, que debe ejercer en coordinacién con otros cuerpos policiales y
bajo la dependencia de los Jueces de Instruccion y del Ministerio Fiscal.

Tercero: Las actuaciones realizadas por el servicio de vigilancia aduanera
en el referido dmbito de competencia son procesalmente validas”.
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Sentencia 294/2003, Sala de lo Penal del TS, de 16 de abril de 2003

DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL.

Arts. 175 y 176 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Determina la sentencia el &mbito de aplicacion del ataque a la integridad
moral, por parte de funcionario pablico o autoridad, no constitutivo de tortu-
ra, tipo residual recogido en el art. 175 del CP. Ademas de ello, restringe

el ambito de aplicacion de la figura omisiva recogida en el art. 176 del
CP, exigiendo que el omitente ostente una posicion de superioridad en rela-

cién a quien realiza el ataque a la integridad moral.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...) El art. 175 del Cédigo pe-
nal se encuentra bajo la rubrica de los deli-
tos contra la integridad moral, y supone un
tipo residual respecto al delito de torturas,
definido en el art. 174, en cuanto que, bajo
su diccion legal, se cometera cuando la au-
toridad o el funcionario publico, abusare de
su cargo, y no se hallare comprendido en el
articulo anterior (torturas), atentare contra la
integridad moral de una persona. Son, pues,
Sus requisitos: a) en cuanto al sujeto acti-
Vo, tiene que tratarse de un funcionario pu-
blico o autoridad, ya que en caso contrario
laley prevé lasancion por la viadel art. 173,
si bien este Ultimo precepto refuerza la ac-
cién infrigiéndose un trato degradante, adje-
tivacion que no se predica del acto comisivo
en este delito, aunque puede considerarse
implicito; b) encuanto a laaccidn, el suje-
to activo tiene que abusar de su cargo, lo que
significa un comportamiento extralimitati-

vo, prevaliéndose de su condicion publica,
lo que produce una cierta intimidacion para
la consecucién de sus fines y de sensacion
de impunidad en su comportamiento; c) el
resultado, consiste en atentar contra la inte-
gridad moral de una persona. El derecho ala
integridad moral esta reconocido constitu-
cionalmente en el art. 15 de nuestra Carta
magna, que prescribe con caracter general
los tratos degradantes, y que se conecta di-
rectamente con la dignidad de la persona,
cuyo art. 10.° atribuye a la misma ser el fun-
damento del orden politico y de la paz so-
cial; d) por Gltimo, los hechos no pueden
ser constitutivos del delito de torturas, lo
que le confiere un caracter residual.

El Tribunal Constitucional en su senten-
cia 120/1990, de 27 de julio, realiza un acer-
camiento al concepto de integridad moral, al
decir que en el art. 15 de la Constitucion
Espafiola “se protege la inviolabilidad de la
persona, no sélo contra los ataques dirigidos
a lesionar su cuerpo y espiritu, sino también
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contra toda clase de intervenciones en esos
bienes que carezcan del consentimiento de
su titular”. Se ha dicho por doctrina cientifi-
ca que se relaciona la integridad moral con
esta idea de inviolabilidad de la persona, y
con los conceptos de “incolumidad” e “inte-
gridad personal”. De modo que el Tribunal
Constitucional, recogiendo la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, significativamente las sentencias
dictadas en 18 de enero de 1978 (caso Irlan-
da contra el Reino Unido), en 25 de abril de
1978 (caso Tyrer), en 6 de noviembre de
1980 (caso Guzzardi), en 25 de febrero de
1982 (caso Campbell y Cossans), en 7 de
julio de 1989 (caso Soering), en 20 de mar-
zo de 1991 (caso Cruz Varas y otros), en 30
de octubre de 1991 (caso Vilvarajah y
otros), etc., ha declarado que las tres nocio-
nes recogidas en el art. 15 de la Constitucion
(“torturas”, penas o tratos “inhumanos” y
penas o tratos “degradantes”) son, en su sig-
nificado juridico, “nociones graduadas de
una misma escala” que en todos sus tramos
entrafian, sean cuales fueran los fines, “pa-
decimientos fisicos o psiquicos ilicitos e in-
fligidos de modo vejatorio para quien los
sufre, y con esa propia intencion de vejar y
doblegar la voluntad del sujeto paciente”
(sentencias del Tribunal Constitucional
120/1990, 137/1990 y 57/1994).

De modo que el concepto de atentado
contra la integridad moral, comprendera:
a) unacto de claro e inequivoco contenido
vejatorio para el sujeto pasivo del delito;
b) un padecimiento, fisico o psiquico en
dicho sujeto; ¢) un comportamiento que
sea degradante o humillante e incida en el
concepto de dignidad de la persona afectada
por el delito.

()

Con relacion a Juan Carlos y Julian, han
sido condenados por via del art. 176 del C6-
digo Penal. Dicho precepto dispone que “se
impondran las penas respectivamente esta-
blecidas en los articulos precedentes a la au-
toridad o funcionario que, faltando a los de-

beres de su cargo, permitiere que otras perso-
nas ejecuten los hechos previstos en ellos”.

La doctrina ha puesto de manifiesto que
la referencia a “otras personas”, hay que en-
tenderla, en una interpretacion sistematica
conelart. 173, como que en dicha expresion
han de ser incluidas cualesquiera que reali-
cen los actos de tortura o de tratos vejato-
rios, sean funcionarios o no. Ahora bien, al
ser un acto omisivo el castigado por la ley,
debemos entender implicito el concepto de
superioridad, y no la mera presencia pasiva,
como consta en el “factum”, pues el deber
inherente al cargo que se describe en el tipo,
acredita este requisito de superioridad frente
a los autores del hecho vejatorio, teniendo
en cuenta que los hechos se producen en la
calle, y se enmarcan dentro de una deten-
cién policial, de la que Juan Carlos y Julian
participan, no constando dato alguno de su-
perioridad ni de mando en su actuacion. El
art. 1.° 1 de la Convencion contra la Tortura,
de 1984, ya hacia referencia en este sentido
a que la tortura fuera infligida por otra per-
sona con el *“consentimiento 0 aquiescen-
cia” del funcionario, lo que resalta el con-
cepto de superioridad. La mencion legal
“permitiere” refuerza igualmente esta inter-
pretacion, conforme al principio de taxativi-
dad que rige el derecho penal, pues esa per-
misién denota una posicion (implicita) de
superioridad, y no la mera omisién (con pre-
vio acuerdo) a la que parece referirse el tipo
que estaria cubierta en caso contrario por
simples consideraciones de garante, y que
por el contrario no resultaria de la expresion
“permitiere” que inexorablemente adjetiva
el precepto interpretado. Se trata de un de-
ber especial por el cargo que incumbe a los
superiores sobre sus subordinados, a los que
ya se refirié esta Sala en Sentencias de 18 de
julio de 1997 y 19 de diciembre de 1996.

()

Y por otro lado, esta interpretacion per-
mite, si correspondiera, la sancion discipli-
naria de los hechos enjuiciados por la via de
la falta muy grave que se describe en el art.
27.3.c) de la Ley Organica 2/1986, de 14 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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Sentencia 683/2003, Sala de lo Penal del TS, de 13 de mayo de 2003

TRAFICO DE DROGAS.
Art. 368 Cddigo Penal

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

SINTESIS

Frente al criterio de la Audiencia, que condend por delito contra la
salud publica, absuelve el Tribunal Supremo a quienes, requeridos para la
venta de heroina en pequefia cantidad, se niegan a vender menos de un
gramo. Entiende la sentencia que el simple dato de la “‘negativa a vender”,
sin ulterior base probatoria, no integra el tipo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

3. La sentencia comienza afirmando
que los acusados: “Durante los primeros
meses del afio 2000, surtian de heroina a
diversas personas adictas al consumo de es-
ta sustancia a cambio de dinero”. A conti-
nuacion precisa que, esta actividad, se venia
realizando en determinadas calles de la lo-
calidad de Plasencia.

Esta imputacidn genérica, no es suficien-
te para integrar un delito contra la salud pu-
blica. Para configurarlo, es necesaria la atri-
bucién de una conducta especifica, bien
ocasional, bien habitual, que integre, de ma-
nera taxativa, un acto de cultivo, elabora-
cién o trafico o de otro modo promuevan,
favorezcan o faciliten el consumo ilegal de
drogas, ya que el derecho penal sélo puede
aplicarse a un supuesto de hecho estricta-
mente determinado, con prohibicién expre-
sa de extender la tipificacion de forma gené-

rica mas alla de lo que exige el principio de
legalidad. Aun en el supuesto de que admi-
tiésemos esta posibilidad, la inconcrecién
que supone limitarse a imputar a una 0 mas
personas, un conjunto inespecifico de acti-
vidades delictivas, choca con el resultado
probatorio. Esta afirmacion tan genérica ni
siquiera tiene sustento probatorio suficiente,
ya que los testimonios de las dos personas
que resultaron agredidas, no tienen entidad
incriminatoria, por las circunstancias en que
se producen.

4. La primera parte del relato factico
atribuye a los acusados una forma de vida o
habitos de comportamiento de una manera
genérica. Esta imputacién no puede ser con-
siderada, como la base para la aplicacion del
tipo del delito contra la salud publica.

Se trata de una expresion tautoldgica y
determinante del fallo, que se mueve en el
terreno indeterminado de la imputacion de
héabitos de conducta delictivos. Esta declara-
cidn es tan incorrecta, como afirmar que los
acusados se dedicaban al robo, la estafa o a
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cualquier otra modalidad delictiva, por lo
que su posibilidad de ser tipificada debe ser
rechazada.

En relacidn con los acontecimientos con-
cretos, que se sitlan cronolégicamente en
las 21,30 horas del dia 13 de febrero de
2000, su desenvolvimiento se aparta de los
canones tradicionales a los que nos tiene
acostumbrados la abrumadora préactica dia-
ria. No nos encontramos ante un supuesto
clasico de posesion directa o indirecta de
droga, determinada por su tenencia en ma-
nos del vendedor o vendedores, u ocupada
en manos de un comprador, sorprendido en
el momento de la transaccion, e intercepta-
do por la policia. Si nos encontrasemos ante
alguno de estos casos, no habria ningln pro-
blema para calificar los hechos, dentro de
las tipologias de los delitos contra la salud
publica, en alguna de sus modalidades.

5. Sin embargo, en el caso presente y
ateniéndonos al contenido del hecho proba-
do tenemos mas dificultades. Se nos dice
que los compradores se dirigieron solamen-
te a una de las acusadas que se encontraba
en la puerta de la vivienda, a la que solicita-
ron que les proporcionase heroina a cambio
de 2000 pesetas “a lo que ésta se negd di-
ciéndoles que sélo vende por gramos™. Sur-
gio6 una discusion en la que interviene otro
acusado Lucas (marido de Mariana) que les
repite que sélo vendia por gramos. El en-
frentamiento ocasioné las lesiones que se
describen en el relato factico, sobre cuyo
contenido Yy calificacion juridica nada tene-
mos que objetar.

En el caso que nos ocupa, la negativa a
vender en las cantidades solicitadas por los
compradores, deja sin efecto el acto al trafi-
CO que no se objetiva de manera suficiente,
por lo que no podemos situarnos ante un
desarrollo tipico de la accién.

Las manifestaciones de los testigos, que
resultaron ademas perjudicados por la agre-
sién, no sirven ni siquiera para establecer un
principio probatorio, ya que una vez realiza-
das en la policia, no fueron ratificadas en el
juicio oral. Aungue se tomasen en considera-
cion algunas de las manifestaciones que for-

mularon los testigos, lo cierto es que los tér-
minos especificos que se relatan no se incor-
poran al hecho probado, lo que s6lo nos
permite valorar como probado, la negativa de
dos de los acusados a vender droga al menu-
deo o en cantidades inferiores a un gramo.

6. Es precisamente esta conducta la que
tenemos que examinar para decidir si cons-
tituye un acto imperfecto de ejecucion, que
s6lo se podria atribuir a Mariana y Lucas, 0
por el contrario, la negativa a vender nos
sitlia ante la inexistencia objetiva y material
de una, aunque fuese pequefia cantidad de
droga de la que pudieran disponer para la
venta. Esta postura debe considerarse, fuera
del marco punitivo y del tipo previsto en el
articulo 368 del Cddigo Penal.

Lo cierto es que la negativa de los dos
Unicos acusados que la exteriorizan impide la
consumacion y la realizacion material de las
conductas tipicas ya no solo el trafico no se
produce sino que tampoco puede hablarse de
que la negativa a vender, aunque sea por ra-
zones de las condiciones de la transaccidn,
sea un modo genérico de favorecimiento del
consumo. El reconocimiento propio segun
los testimonios de las personas que vieron
defraudados sus deseos de adquirir droga so6-
lo nos sirve para sentar, de forma genérica,
que los acusados es posible que vendiesen,
pero no se disefia de forma clara y precisa
una actividad de venta que pudiera ser objeto
de constatacion al margen de los testimonios
no corroborados de los frustrados comprado-
res. La condena no puede construirse sobre
una manifestacion de voluntad, que no va se-
guida del comienzo de alguna accién tipica.

En el caso presente, s6lo nos consta una
forma de habito de conducta por parte de los
acusados, pero lo cierto es que cualquiera
que sea la consideracién que dicha circuns-
tancia nos merezca, la lesion al bien juridico
protegido no se produce por la decision de
los acusados de no vender la droga solicita-
da, aunque se alegue que no se realiz6 la
venta, porque los compradores no llevaban
dinero suficiente para adquirir la droga por
gramos, no se puede objetivar un dafio real
ni presente a la salud publica que es el bien
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protegido. El bien juridico es el bien ideal
que se incorpora al concreto objeto del ata-
que y sélo es lesionable dafiando los respec-
tivos objetos individuales de la accion. Es
evidente que, en este caso, por unas especia-
les y no frecuentes circunstancias, no ha ha-
bido dafio al bien social y juridico protegi-
do, ni se ha objetivado ninguna otra conduc-
ta contenida el tipo penal que se aplicay que
pudiera, de manera auténomay desligada de
la accidn enjuiciada, constituir una base pa-

ra determinar un principio de lesién. El prin-
cipio de lesividad, es un componente inse-
parable de la tipificacion penal, ya que el
legislador decide castigar todas aquellas
conductas que, de forma directa o potencial,
pueden afecta al bien juridico protegido, pe-
ro el derecho penal deber abstenerse de in-
tervenir cuando, como sucede en el caso
presente, la conducta imputada es solamente
sospechosa pero no constitutiva, de un dafio
0 simple riesgo para la salud publica.

Sentencia 750/2003, Sala de lo Penal del TS, de 26 de mayo de 2003

SENTENCIA DICTADA POR MENOR NUMERO DE MAGISTRADOS.
Arts. 196, 238.1.° y 257.4 LOPJ; 145 y 851 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

Se declara la nulidad de la sentencia dictada por tan sélo dos de los

tres magistrados que intervinieron en la vista por total apartamiento de las

normas del proceso. La excepcién contemplada en el art. 257.4 de la LOPJ
gue permite votar la causa y dictar sentencia a los magistrados no impedidos
exige que con ellos existan los necesarios para formar mayoria que no puede
ser otra que la minima necesaria para formar Sala (tres). [Confrontese con
la STS 930/2003, reproducida mas adelante, donde se da una interpretacion

diversa].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—1. Exigencias metodoldgi-
cas, tanto de indole juridica como practica,
imponen la prioridad en el analisis del moti-
vo segundo de los formulados por el primer
recurrente José Angel, al amparo del art.
851.5.°de la LECrim. “al haberse dictado la

sentencia por menor nimero de Magistrado
que el sefialado en la ley (art. 145 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal)”.

()

En el folio 343 del rollo de Sala existe
diligencia del Secretario en la que, efectiva-
mente, se hace constar que las actuaciones
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se entregan en secretaria por el ponente sin
que se haya puesto resolucion alguna y que
el referido Magistrado “ha solicitado en el
dia de hoy baja por enfermedad remitida al
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior
de Justicia y, ademas, se encuentra pendien-
te de resolver un expediente disciplinario
abierto contra el mismo por retraso en su
trabajo, doy fe”.

La cuestion que se plantea esta regulada
no sélo en la LECrim. sino también en la
LOPJ que, como organica y posterior, ha de-
rogado aquella tAcitamente en aquellos pre-
ceptos que se encontraran en contradiccion
con la nueva regulacion, en virtud de la
“clausula de cierre” de su Disposicién Dero-
gatoria (S. 2065/2001, de 7 de noviembre).
No ocurre asi en la materia objeto de nues-
tro analisis por la coincidencia esencial, en
lo que ahora importa, de ambas leyes. No
obstante la sentencia recurrida al haber sido
deliberada, votada y firmada exclusivamen-
te por dos Magistrados se aparta de las nor-
mas sobre la constitucion de los tribunales.

El art. 196 de la LOPJ establece que “en
los casos en que la ley no disponga otra cosa
bastaran tres Magistrados para formar Sa-
la”. En el mismo sentido el art. 145 de la
LECrim. dispone que para dictar sentencia
seran necesarios tres Magistrados. El qué-
rum de tres es imprescindible para la valida
formacion o constitucidn de la Sala. Se ha
subrayado que en materia penal la composi-
cidn de los Tribunales debe ser siempre im-
par (art. 145 y 898 de la LECrim.).

En la LOPJ los verbos “formar” y “cons-
tituir” son equivalentes; el primero —“for-
mar”— lo utilizan los arts. 188.2, 196 y 197,
el segundo —*“constituir’— lo emplea el
art. 199 y el art. 2002.1 se sirve de los dos.

En la deliberacion y votacién han de parti-
cipar los mismos Magistrados que intervinie-
ron en la vista, incluidos los trasladados o
jubilados, y ha de comenzar por la propuesta
del ponente, que es también el primero en
emitir su voto (arts. 253, 254 y 256 de la
LOPJ y arts. 149, 151 y 155 de la LECrim.);

las sentencias se firmaran por todos los Ma-
gistrados no impedidos (art. 259 LOPJ).

La necesidad de tres Magistrados, como
dijo la sentencia de 14 de diciembre de
1992, se explicita en el art. 145 de la Orde-
nanza Procesal Penal y se reitera en el art.
196, en relacién con el art. 81 LOPJ; la
constitucién de una Sala para dictar senten-
cia con s6lo dos Magistrados es antijuridica
e incurre en la nulidad del art. 238.1.° LOPJ.
La sentencia de 5 de mayo de 1993 insiste
en que dichos articulos (81, 196 LOPJ y 145
LECrim.) no permiten que una sentencia
dictada por una Audiencia Provincial lo sea
por menos de tres Magistrados.

3. El'motivo segundo del recurso de Jo-
sé Angel por quebrantamiento de forma, ha
de ser, en consecuencia, estimado. La sen-
tencia recurrida dictada por una Sala inte-
grada por dos Magistrados es nula con nuli-
dad insubsanable, conforme a lo establecido
en el apartado 3.° del art. 238 de la LOPJ por
total apartamiento de las normas esenciales
del proceso. Lo que la LOPJ prevé en el art.
257.4 es la situacion del Magistrado que no
pudiera votar a pesar de los modos extraor-
dinarios establecidos en los tres primeros
apartados del mismo articulo. En ese caso
votaran la causa y dictaran sentencia los no
impedidos si hubiere los necesarios para
formar mayoria que no puede ser otra, en
una interpretacion logica y sistematica, que
la minimamente necesaria para constituir
Sala. El art. 257 en su totalidad es transcrip-
cion literal art. 154 de la LECrim. que, a su
vez, loes del art. 686 de la vieja Ley Organi-
ca del Poder Judicial de 1870, como subra-
yan los primeros comentaristas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; no es lo mismo el
caso de quien “votd en Sala y no pudo fir-
mar” del que ni siquiera ha tomado parte en
el acto de la deliberacién, lo que hubiera
obligado, en su caso, a “ver de nuevo el
asunto” sustituyendo al impedido, como
dispone el art. 258 de la LOPJ y se ordena
ahora con las lamentables dilaciones que se
produciran, ajenas al comportamiento pro-
cesal de los recurrentes.
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Sentencia 781/2003, Sala de lo Penal del TS, de 27 de mayo de 2003

ERROR EN LA CALIFICACION, PROHIBICION DE LA REFORMATIO IN PEIUS
Y DOCTRINA DE LA PENA JUSTIFICADA.

Art. 849.1.° LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

El error en la calificacion y la vinculacion del Tribunal de instancia
por los términos de la imputacion formulada por la acusacion, conducen
en casacion a que por aplicacion del principio de reformatio in peius la
Sala no pueda modificar la sentencia en perjuicio de los acusados. Pero
de esa calificacion juridica que los beneficié indebidamente no es posible
deducir en casacion un nuevo beneficio basado precisamente en el error
de la misma; conforme a la doctrina de la ““pena justificada”, si los hechos
de la acusacion consienten una subsuncién que hubiera determinado la pena
impuesta, no cabe estimar el recurso de casacion por infraccion de ley para
modificar la calificacion incorrecta con que se beneficiaron los autores.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Antes de adentrarnos en el
examen de los motivos de casacion formula-
dos por los acusados contra la sentencia del
Tribunal a quo, esta Sala se encuentra en la
obligacién de sefialar que los hechos refe-
rentes a la muerte del nifio podrian haber
sido calificados como constitutivos de un
delito mas grave del de homicidio impru-
dente, dado que la administracién de una
cantidad elevada de heroina (“suficiente pa-
ra producir la muerte de un adulto”) a un
pequefio de 13 meses de edad, autoriza a
considerar fundadamente la concurrencia
del dolo eventual en la actuacion de los acu-
sados y no la mera omision de una simple

regla de cuidado que califica la impruden-
cia. No obstante ello, vinculada la Sala de
instancia por los términos de la imputacion
formulada por la acusacion, el respeto al
principio reformatio in peius impide a esta
Sala, en este trance casacional, modificar la
sentencia y el fallo de la misma en perjuicio
de los acusados, pero no por ello debe abste-
nerse de hacer la precisién precedente.

En todo caso, la incorrecta subsuncion
que se produce al incardinar los hechos pro-
bados en unos tipos penales distintos a los
que debian haber sido aplicados no puede
ser aprovechado por los acusados en su be-
neficio, debiéndose aplicar en este punto la
teoria de la pena justificada a que se refiere,
entre otras, la STS de 17 de julio de 2002
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cuando, al pronunciarse en un supuesto de
hecho juridicamente similar al presente, ex-
pone que la Audiencia no podia practicar la
correcta subsuncidn de los hechos porque ni
el Ministerio Fiscal ni la Acusacion particu-
lar postularon esta calificacion de los mis-
mos, Yy este Tribunal Supremo tampoco po-
dria modificar peyorativamente la sentencia
en perjuicio de los recurrentes. Porque
—aflade—, lo cierto es que la pena impues-
ta, de todos modos, no se deriva de una in-
fraccion de ley, sino de una errénea califi-
cacion que ha beneficiado a los recurrentes,
pues ha permitido que se les aplique una
pena menor que la que les hubiera corres-
pondido. De esta calificacion juridica que

los beneficié indebidamente no es posible
deducir ahora un nuevo beneficio basado
precisamente en el error de la misma. Esta
es la tesis de la doctrina de la pena justifica-
da, ya aplicada por esta Sala en antiguas
sentencias (STS de 10-2-1972 y 10-7-1980)
y que el Tribunal Constitucional considerd
compatible con los derechos fundamentales
del acusado en su STC 12/1981, F.° J.° 4.
De acuerdo con ella, si los hechos de la acu-
sacién consienten una subsuncion que hu-
biera determinado la pena impuesta, no ca-
be estimar el recurso de casacion por infrac-
cién de ley para modificar la calificacion
incorrecta con la que el autor o autores se
beneficiaron.

Sentencia 755/2003, Sala de lo Penal del TS, de 28 de mayo de 2003

ERROR DE PROHIBICION. LEGITIMA DEFENSA (PUTATIVA).

Art. 14, ndm. 3 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Se califica de error de prohibicion el error sobre l0s presupuestos facticos
de una causa de justificacion (aqui la creencia erronea en una inminente
agresién), ocupandose a continuacion la sentencia de los criterios para dis-
tinguir el caracter evitable o inevitable de dicho error.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

2. Distinta es la cuestion en lo concer-
niente a la legitima defensa putativa, es de-
cir al error sobre los presupuestos (facticos

0 normativos) que, de haber concurrido, hu-
bieran podido justificar el hecho. El Tribu-
nal a quo ha considerado, con razon, aplica-
ble al caso el art. 14.3 CP. Este articulo, sin
embargo, exige distinguir entre los errores
invencibles y los vencibles. La sentencia se
ha pronunciado sobre la evitabilidad del
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error del acusado, diciendo sélo que éste
“debid percatarse de que el denunciante, su-
jetado por los presentes, no suponia para él
peligro alguno”. Esta motivacién, de todos
modos, puede ser discutible si se analiza
cuidadosamente el hecho probado, pues en
él se afirma que “el acusado, en la equivoca-
da creencia de que el denunciante iba a
agredirle, le propiné un pufietazo en la bo-
ca”, lo que significa que los hechos tuvieron
un desarrollo temporalmente muy breve.
La doctrina y la ley distinguen entre los
errores directos de prohibicion, es decir, los
gue recaen sobre la existencia de la norma
prohibitiva o imperativa, y los errores indi-
rectos de prohibicion que se refieren a la
existencia en la ley de la autorizacion para
la ejecucion de una accion tipica (causa de
justificacion) o a los presupuestos de hecho
0 normativos de una causa de justificacion.
La cuestion de la evitabilidad del error de
prohibicion ha sido planteada generalmente
en relacion a errores directos sobre la nor-
ma. Los criterios, referentes a la evitabili-
dad, por lo tanto, se refieren basicamente a
la posibilidad del autor de informarse sobre
el derecho. Pero, el error indirecto sobre la
ilicitud de la accion, como se dijo, puede
provenir tanto de un error sobre los hechos
(p. €j. sobre la realizacién de un movimiento
corporal determinado) o sobre la significa-
cién normativa del hecho (p. €j. interpretar
como un ataque lo que en realidad no lo es o
suponer necesaria una accion de defensa
que no lo es). Aqui no se trata sélo de casos
en los que el autor podia informarse de la
existencia de la causa de justificacion en el
orden juridico, sino también de casos, en los
que, en las circunstancias del hecho, cabe
exigir al autor una comprobaciéon mas o me-
nos profunda respecto de los presupuestos
de hecho o de la necesidad de su accion de
defensa. La exigibilidad de esta comproba-
cidn se debe negar en el caso de la legitima
defensa, por regla general, cuando el autor
haya obrado en circunstancias que podrian
generarle un temor razonable y cuando, da-

da su representacion de los hechos, le era
temporalmente imposible llevarla a cabo,
sin asumir el riesgo de no poder defenderse.

Con los hechos probados de la sentencia
recurrida, no es discutible que el acusado
obré creyendo, equivocadamente, que la
agresion se mantenia. Es decir: creyendo
gue su defensa era necesaria. Asimismo, el
error se produjo en una situacion del acusa-
do que debe haberle generado temor e inse-
guridad, de tal manera que, dada su repre-
sentacion del ataque y el conocimiento de la
inferioridad de sus fuerzas, no se le podia
exigir que hiciera una verificacion mayor
que la realizada. Sin perjuicio de ello, en el
presente caso, se debe también considerar
que la decision del sujeto pasivo de agredir
fisicamente al acusado era real y que ade-
mas fue producida intencionalmente. Tanto
es esto asi que alguien no identificado lo
percibié en forma tan clara que se sinti6 im-
pulsado a actuar en defensa del acusado. La
circunstancia de que haya sido el sujeto pa-
sivo quien ha generado por si mismo y de
una manera real el peligro de la legitima de-
fensa del acusado debe ser tenida en cuenta
a los efectos de establecer el mayor o menor
margen de exigibilidad de una verificacion
de la necesidad de accidn de defensa, dado
gue unas de las finalidades que justifican la
legitima defensa es precisamente la repre-
sion de la agresion antijuridica que el Esta-
do no puede llevar a cabo por razones tem-
porales. EI margen de error sobre la nece-
sidad de la defensa concedido cuando la
agresion es real, puede ser mayor que el que
se otorga al autor que sé6lo ha imaginado una
agresion que, en realidad, era inexistente.
En este Gltimo caso, el derecho debe dispen-
sar una mayor proteccion al que no ha gene-
rado ningln peligro para si mismo.

Lo dicho permite afirmar que el error de
prohibicion debe ser considerado invencible
y, por lo tanto, excluyente de la culpabili-
dad. El resto de los motivos pierden, en ra-
z6n de la absolucién que debemos dictar,
toda su practicidad.
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Sentencia 788/2003, Sala de lo Penal del TS, de 29 de mayo de 2003

CONCURSO DE DELITOS.
Arts. 73 y 77 Cbdigo Penal

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

SINTESIS

Entiende la sentencia que la pluralidad de resultados conduce a una

pluralidad de hechos en el sentido del articulo 77 del CP, por lo que cuando
con una misma accién se detiene ilegalmente a dos personas habra un con-

curso real v no ideal de delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Décimo.—(...)

Se entiende que existe concurso ideal,
conforme al articulo 77.1 del Cédigo Penal,
cuando un solo hecho constituye dos 0 mas
infracciones. La cuestion se centra en deter-
minar cuando nos encontramos ante un solo
hecho, aspecto requerido como elemento
béasico del concurso ideal. Un sector de la
doctrina ha acudido al criterio de la concep-
cién natural de la vida, de manera que la
unidad vendra determinada en atencion al
punto de vista de la sociedad, segin los pa-
rdmetros normales. Otro sector doctrinal
acude al auxilio de un criterio juridico, de
forma que la unidad de hecho vendra deter-
minada por la descripcion tipica, que consti-
tuye el marco configurador del hecho en
atencion a su relevancia para el derecho. En
esta linea se cuestiona si ha de atenderse a la
conducta tipica o también ha de tenerse en
cuenta el resultado. Algin autor ha puesto

de relieve que los tipos describen conductas
en los delitos de mera actividad, pero incor-
poran el resultado material al hecho en los
delitos de resultado. Se distingue asi de al-
guna forma entre accion y hecho. Para otros
autores, el hecho debe conceptuarse como la
actuacion o manifestacion de la voluntad en
el exterior, susceptible de integrar el presu-
puesto de un tipo penal, sin que afecte a la
existencia de un solo hecho el que pueda
integrar mas de un tipo penal.

La jurisprudencia de esta Sala se ha incli-
nado por entender que los distintos resulta-
dos dolosos directamente queridos produci-
dos por una sola accién deben ser sanciona-
dos como un concurso real al tratarse de
varios hechos. La accion del autor, aparente-
mente Unica, se diversifica al dirigirse dolo-
samente hacia varios resultados diferentes,
dando lugar a hechos distintos. La STS n.°
1672/1999, de 24 de noviembre, se refirid
expresamente a esta cuestion y cit6 la STS
n.0 187/1998, de 11 de febrero, en la que se
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habia afirmado lo siguiente: “Si la unidad de
accion viene determinada, en Gltimo térmi-
no, por el acto de voluntad y no por los resul-
tados, habra que determinar en cada caso
cual es el contenido del acto de voluntad del
sujeto, pues si éste pretende alcanzar con su
accion la totalidad de los resultados produci-
dos —es decir, si el mismo actua con “dolo
directo”— y dichos resultados constituyen
la lesidn de otros tantos bienes juridicos pro-
tegidos, habra que concluir que en tal su-
puesto, tanto desde el punto de la antijuridi-
cidad como desde el punto de vista de la cul-
pabilidad, estaremos en presencia de “varios
hechos” punibles en concurso real. Asi, tra-
tAndose de la causacion de la muerte de va-
rias personas, directamente buscada por el
homicida, su conducta debera considerarse
constitutiva de otros tantos delitos de homi-
cidio, con independencia de que para lograr-
lo haya optado por efectuar varios disparos
con un arma de fuego o haya hecho explotar
una bomba. Por el contrario, cuando la vo-
luntad del sujeto afecte directa y fundamen-
talmente a la accién, mas no al resultado
—previsto pero no directamente persegui-
do—, es decir, cuando se actta con “dolo
eventual” —como sucede en el caso de au-
tos— estaremos en presencia de un verdade-
ro concurso ideal. En tal caso, existird uni-
dad de accion y diversidad de resultados pe-
nalmente tipicos que deberan castigarse
conforme a las reglas de dicho concurso”.

En realidad, cuando se trata de delitos
dolosos de resultado el tipo no solo describe
conductas, sino también resultados (STS n.°
1837/2001, de 19 de octubre), de manera
que lo relevante para el derecho a los efec-
tos del articulo 77, que se refiere a hechos,
no es solo la accidn que conduce al resulta-
do, sino, también éste, cuando el resultado
es directamente querido por el autor, de ma-

nera que existiran tantos hechos como resul-
tados, pretendidos u obtenidos. En este sen-
tido, la STS n.°672/1999, de 24 de noviem-
bre, antes citada, sefiala que “cuando los
resultados multiples que se producen a tra-
vés de una Unica accidn son queridos por el
autor no puede entenderse que exista una
Unica accidn. Quien persigue una pluralidad
de resultados dispone su accion de forma
distinta, con mayor energia 0 mayor intensi-
dad en la accién, que cuando se persigue un
Unico resultado y ello porque el autor, que
persigue una pluralidad de resultados, incor-
pora a su accion esa intencion plural con
relacion a los resultados. De ahi que el tér-
mino ‘hecho’ que refiere el art. 77, como
presupuesto del concurso ideal no deba ser
equiparado a la accion o movimiento corpo-
ral, pues el término ‘hecho’ incorpora tanto
el disvalor de la accion como el del resulta-
do. De tal forma que cuando el autor persi-
gue una pluralidad de resultados concretos,
para lo que realiza un Unico movimiento
corporal, no se puede entender como un
mismo hecho (cfr. art. 77), sino de varios
hechos en funcidn de los distintos resultados
perseguidos. Consecuentemente, el término
hecho recogido en la norma no es equipara-
ble a movimiento corporal o accion”.

En el caso actual, los acusados ejecutaron
el secuestro de dos personas en un Unico
curso causal, integrado por la accién violen-
ta en la que privaron de libertad a la victima
y a su hijo de seis meses al encerrarlos en
una vivienda, impidiendo a la primera hacer
uso de su libertad personal, tanto como ha-
cer efectiva la del menor que custodiaba,
mientras lo tuvo en su compafiia.

Se trata de una sola accion, pero de dos
hechos en el sentido expuesto, por lo que
deberéa ser sancionado como un supuesto de
concurso real.
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Sentencia 769/2003, Sala de lo Penal del TS, de 31 de mayo de 2003

DETENCION ILEGAL. ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA.
Arts. 163 Cdédigo Penal; 142 LECrim.; 248.3 LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

A propo6sito de la impugnacién por el recurrente de la sentencia que
le condend por un delito de detencion ilegal en su modalidad del art. 163.1
del CP, considerando, por contra, que lo debia haber sido por la modalidad
mas atenuada del art. 163.2, se efectlia una critica de la ““teoria de la
complementacion del hecho” empleada a veces por la Sala, y se estima

el recurso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—EI motivo quinto se acoge a la
via del articulo 849.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por estimar que se ha ina-
plicado el articulo 163.2 del Cédigo Penal.

(...) existen bases facticas, para aplicar la
modalidad méas atenuada de la detencion,
seguida de la puesta en libertad en un plazo
no superior a las setenta y dos horas.

El relato de hechos probados no hace una
referencia especifica a la forma en que ter-
mind el secuestro, por lo que carecemos de
una base factica que nos permita apreciar, si
nos encontramos ante una modalidad como
la que ha estimado la sentencia recurrida o
bien debemos optar por la tesis que mantie-
ne el recurrente. La resolucion recurrida de
forma absolutamente incorrecta, relega, al
fundamento de derecho segundo, la men-
cién, no muy precisa, a la forma en que ter-
mind el secuestro, diciendo de manera des-
criptiva y no tajante y afirmativa, que el
acusado permanecid en la casa hasta el final

de la tarde y logré escapar, aprovechando el
momento en que le desataron del poste para
poder ir al bafio, consiguiendo llegar hasta
la casa de su padre.

3. Lapermisividad de una corriente ju-
risprudencial de esta Sala, ha intentado sal-
var la incorrecta técnica y sistematica de los
redactores de algunas sentencias, comple-
mentando los hechos probados, con las refe-
rencias facticas camufladas en el seno de las
argumentaciones juridicas. De esta forma,
ademas de hacer una interpretacién contra
ley, perjudicial para el reo, se origina una
cierta indefensién en la parte afectada, que
tiene que escudrifiar e interpretar, cuales son
las partes facticas de la fundamentacion ju-
ridica, para conseguir combatir la califica-
cidn juridica de la sentencia. No sabe de an-
temano qué pasajes van a ser considerados
complementarios del insuficiente y defi-
ciente relato factico, sin embargo esta Sala
puede a su eleccion, elegir aquellos que con-
sidera integradores y llegar a una solucién a
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la que no ha tenido oportunidad de oponerse
la parte recurrente.

4. La técnica de la complementacion
del hecho, no sélo produce indefensién, sino
gue es contraria a la legalidad al contradecir
en sus propios términos el tenor literal y es-
tricto del relato factico en el que, por exi-
gencias de sistematica y de tutela judicial
efectiva, se tienen que concentrar todo el
bagaje y sustento factico de la calificacion
juridica.

El articulo 849.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal nos dice de manera expresa
que el error de derecho tiene que partir de
los hechos que se declaran probados. Exige,
por tanto, el legislador y nuestro sistema tra-
dicional, ahora reforzado por las previsiones
constitucionales de la tutela judicial efectiva
y la interdiccion de la indefension, que la
base y contenido de la imputacion juridica
se concentra Unica y exclusivamente en los
hechos que se declaran formal y restrictiva-
mente probados. Es evidente que cuando la
sentencia se olvida de unos hechos y los re-
coge de manera puramente dialéctica en los
fundamentos de derecho, nunca se dice, de
forma concluyente, que, dichos pasajes, se
declaran expresa y terminantemente proba-
dos. Este modelo de sentencias esti ademas
expresamente avalado por el ancestral ar-
ticulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que establece, desde hace mas de un
siglo, cual es la técnica legal que debe se-
guirse, imponiendo hacer una declaracion
“expresay terminante” de los hechos que se
estimen probados. Mas recientemente el ar-
ticulo 248.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial dispone que se consignaran en pa-
rrafos numerados y separados los diversos
apartados que constituyen la estructura de la
sentencia, para que pueda ser comprendida
y en su caso recurrida por la parte a la que
perjudica.

La tesis de la complementacién ha sido
una rechazable técnica que se ha utilizado,
casi siempre, en contra del reo y para salvar

las deficiencias imputables a los redactores
y firmantes de la sentencia. Lejos de contri-
buir a la perfeccion del sistema, se ha coad-
yuvado a la vulneracion de elementos sus-
tanciales que deben ser observados en la
aplicacion del derecho por parte de los 6rga-
nos jurisdiccionales.

5. En consecuencia y cifiéndonos ex-
clusivamente al contenido expreso y taxati-
vo del hecho probado, debemos hacer una
lectura e interpretacion favorable al reo. No
podemos utilizar el silencio o la omisidn, en
contra de sus tesis impugnatorias. Es cierto
que el articulo 163.2 del Codigo Penal in-
cluye en el tipo privilegiado las conductas
voluntarias de los secuestradores encamina-
das a dar libertad al detenido dentro de las
setenta y dos horas primeras del secuestro y
que, alguna sentencia, ha exigido una con-
ducta activa y directamente positiva. Sin
embargo ante la presencia de este dato no
podemos integrarlo artificialmente y en sen-
tido perjudicial para el acusado. Por otro la-
do, también existe una corriente doctrinal
gue concluye en los supuestos del tipo privi-
legiados y en aquellos casos en los que sin
constar una actividad decidida y claramente
exteriorizada de dar libertad al detenido, nos
encontramos ante lo que graficamente se co-
noce como “puente de plata” que supone
una actitud de relajamiento voluntario de
los sistemas de custodia, facilitando y casi
invitando al acusado a que busque la salida
del lugar en el que se encuentra encerrado.
Todo ello nos lleva a considerar que, con el
bagaje factico del hecho y con la interpreta-
cién exigida a favor del reo, y constando
que la salida tuvo lugar a las pocas horas de
ser introducido en la casa, el tipo aplicable
es el del articulo 163.2.d) que impone la pe-
na inferior en grado a la basica, que fijare-
mos entre dos a cuatro afios y que serd indi-
vidualizada en la segunda sentencia.

Por lo expuesto el motivo debe ser esti-
mado.
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Sentencia 803/2003, Sala de lo Penal del TS, de 4 de junio de 2003

INTERVENCIONES CORPORALES.
Arts. 15y 18.1 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Con critica expresa de la ausencia de regulacion especifica en la materia

de intervenciones corporales, se expone la doctrina general existente al res-
pecto a propdsito de un caso de toma de muestras de saliva para la determina-

cién de ADN que, por obedecer a exclusivos fines de identificacion, no repre-
senta en modo alguno la intromision relevante en el ambito de la integridad

fisica ni en el de la intimidad denunciada por el recurrente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se ha denunciado infraccion
de ley, de las del art. 849.1.° LECrim., al
amparo de lo que dispone el art. 5.4 LOPJ,
por infraccién de preceptos constituciona-
les, en concreto, los arts. 15.1y 18.1 CE, en
relacion con el art. 11.1 LOPJ. El argumento
es que la obtencion de saliva del acusado
para la determinacion del ADN se llevé a
cabo con vulneracion de su derecho a la in-
tegridad fisica y a la intimidad, por lo que
deberia haberse declarado la nulidad de esa
prueba.

Segln consta en la causa, recabado el
consentimiento de aquél para la practica de
esa determinacion, no lo presto, por lo que
el instructor dicté auto disponiendo que la
misma se llevase a cabo y con el apercibi-
miento de que, en caso de reiterarse la nega-
tiva, cabria imputar al que ahora recurre un
delito de desobediencia grave. En vista de la
resolucion, éste se presto a la obtencién de
saliva para el fin indicado.

En el escrito de recurso se argumenta con
base, sobre todo, en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional n.® 207/1996, de 16 de
diciembre —que, en efecto, contiene una
exposicion precisa del marco constitucional
y legal de intervenciones como la de que se
trata— para llegar a la conclusion expresada
en la formulacién del motivo de que se ha
dejado constancia. (...)

En este orden de cosas, lo primero que
salta a la vista es que de forma ciertamente
incomprensible, por injustificada, el legisla-
dor espafiol, a estas alturas, sigue mante-
niendo, sustancialmente huérfana de regula-
cién especifica la practica de actuaciones
sobre el cuerpo humano, a pesar de la nota-
ble importancia que, desde hace tiempo, han
cobrado en el desarrollo de la investigacion
criminal de determinados delitos, siempre
graves, y de su posible incidencia en los de-
rechos fundamentales de los afectados. El
legislador, al eludir de este modo su respon-
sabilidad, no obstante las reiteradas adver-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos, se convierte en factor de insegu-
ridad juridica y delega, de facto, en los jue-
ces competencias que deshordan la funcién
jurisdiccional, incrementando su discrecio-
nalidad mas alla de lo aceptable.

El Tribunal Constitucional, en la senten-
cia citada lleva a cabo un examen pormeno-
rizado de las actuaciones procesales sobre el
cuerpo humano del imputado, orientadas a
obtener alguna informacién relevante para
lainstruccion criminal, susceptibles de inci-
dir negativamente sobre derechos funda-
mentales como la integridad fisica (art. 15
CE) y la intimidad personal (art. 18.1 CE).
En esa perspectiva distingue lo que denomi-
na “inspecciones y registros corporales”,
que “consisten en cualquier género de reco-
nocimiento”, cuando “en principio no resul-
ta afectado el derecho a la integridad fisica,
al no producirse, por lo general, lesién o me-
noscabo del cuerpo, pero si puede verse
afectado el derecho fundamental a la intimi-
dad corporal (art. 18.1 CE) si recaen sobre
partes intimas del cuerpo (...) o incidenen la
privacidad”. Y, en segundo término, identi-
fica las que llama “intervenciones corpora-
les”, consistentes “en la extraccion del cuer-
po de determinados elementos externos o
internos para ser sometidos a informe peri-
cial (analisis de sangre, orina, pelos, ufias,
biopsias, etc.) 0 en su exposicion a radiacio-
nes (rayos X, TAC, resonancias magnéticas,
etc.), con objeto también de averiguar deter-
minadas circunstancias relativas a la comi-
sion del hecho punible o a la participacion
en él del imputado”. En esta clase de inter-
venciones —se dice— “el derecho que se
vera por regla general afectado es el derecho
a la integridad fisica (art. 15 CE), en tanto
implican una lesion o menoscabo del cuer-
po”. A tenor de la intensidad del sacrificio
de ese derecho que impongan, las interven-
ciones de referencia, resultan clasificadas en
“graves” y “leves”, seglin tengan o no capa-
cidad para “poner en peligro el derecho a la
salud (u) ocasionar sufrimientos a la perso-
na afectada”.

La toma de muestra de saliva consiste en
obtener un fluido corporal, y en este sentido,

conforme a las anteriores consideraciones,
en una primera aproximacion, podria ser ca-
lificada de “intervencion”, si bien es cierto
que no afecta en absoluto a la integridad fi-
sica, no comporta gravamen alguno y, ni si-
quiera, incomodidad al concernido. Asi,
tanto por el modo de su realizacién como
por la incidencia practica en el afectado se-
ria mas bien asimilable a las “inspecciones y
registros corporales”, siempre que —dado
que no incide en “partes intimas del cuer-
po”— lo hiciera de manera estimable en la
privacidad.

A este respecto, el propio Tribunal Cons-
titucional, en la resolucidn que se examina,
contempla el supuesto de actuaciones como
las de referencia que, “pueden conllevar, no
ya por el hecho en si de la intervencion (...)
sino por razon de su finalidad, es decir, por
lo que a través de ellas se pretenda averi-
guar, una intromisioén afiadida en el ambito
constitucionalmente protegido del derechoa
la intimidad personal”. En idéntico sentido,
la sentencia del propio Tribunal Constitu-
cional 234/1997, de 18 de diciembre.

Como se sabe, el conocimiento del perfil
genético de un individuo, al que cabe acce-
der através de la determinacion de su ADN,
permite obtener informacién amplia y muy
sensible sobre sus caracteristicas biolégicas,
razén por la que la materia, en principio,
concierne directa e intensamente al derecho
a la intimidad personal. Ahora bien, en ca-
sos como el contemplado, en los que la in-
dagacion se produce con fines exclusivos de
identificacién, descartando cualquier otra
posibilidad, la injerencia en el &mbito inti-
mo es practicamente inexistente, ya que el
resultado de la prueba es asimilable al que
pudiera obtenerse por cualquier otro proce-
dimiento de los que permiten una identifica-
cidn fiable. Con lo que, tanto desde el punto
de vista del modo de operar sobre el sujeto,
como por razdn del fin, la prueba en cues-
tién no represent6 una intromision relevante
en el &mbito de la integridad fisica y tampo-
co en el de la intimidad del recurrente, por
lo que el motivo debe ser desestimado.
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Sentencia 849/2003, Sala de lo Penal del TS, de 9 de junio de 2003

DERECHO A LA ULTIMA PALABRA.

Art. 739 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Con cita de la sentencia de la Sala de 16 de mayo de 2002 (reproducida
en el n.° 8 de la Revista de Derecho Penal) se exponen los argumentos que
justifican que la vulneracion del derecho a la Gltima palabra conlleve, no

ya la mera anulacion de la sentencia, sino del juicio oral desde su comienzo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Al amparo del art. 5.4 LOPJ
se denuncia la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva y a un juicio con to-
das las garantias consagrados en el art. 24.1
y 2 CE, por no haberse concedido el derecho
a la Gltima palabra al acusado que dispone el
art. 739 LECrim.

(...) la queja que plantea el recurrente es
idéntica a la que se analiza y resuelve en la
sentencia de esta Sala de 16 de mayo de 2002
y la fundamentacion juridica y el pronuncia-
miento que en ella se explicita son perfecta-
mente aplicables al caso presente, de forma
que el motivo debe ser estimado puesto que,
efectivamente, en el acta del juicio oral no
consta que se cumpliera por el Tribunal de
instancia lo dispuesto en el art. 739 LECr. En
esta norma procesal se establece el deber del
Presidente del Tribunal de preguntar a los
procesados, terminados los informes de las
acusaciones y defensas, si tienen algo mas
que manifestar y, a continuacion, el deber de
conceder la palabra al procesado que contes-
tare afirmativamente. De acuerdo con la doc-
trina sentada por esta Sala en las sentencias
de 9-12-1997 y 5-4-2000, este Gltimo tramite
del plenario no puede ser suprimido sin lesio-

nar gravemente el derecho fundamental a la
defensa que garantiza a todos el art. 24.2 CE.
Debe tenerse en cuenta que el derecho a la
defensa es uno y el derecho a la asistencia de
letrado otro, de suerte que la efectividad del
segundo no deja sin contenido al primero.
Asi deben ser interpretados en nuestro orde-
namiento juridico los arts. 14.2.d) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y 6.°3.c) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos que proclaman el derecho de todo
acusado de defenderse personalmente —por
si mismo— o ser asistido por un defensor. Y
constituye un rasgo significativo de nuestra
vieja y venerable Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal —un rasgo revelador, por cierto, de la
sensibilidad de sus autores para los valores
liberales que inspiran el moderno proceso
penal— que se anticipase en muchas décadas
a la normativa que hoy refuerza el derecho a
la defensa no considerandolo agotado con la
intervencion del Abogado defensor. El art.
739 LECrim. abre para el acusado la posibili-
dad de expresar, directamente y sin media-
cion alguna, las alegaciones que estime pue-
den contribuir al mas eficaz ejercicio del de-
recho de defensa, matizando, completando o
rectificando, en su caso, los hechos y los ar-

- 113 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

gumentos expuestos por su Letrado; y al mis-
mo tiempo, permite eventualmente que el
Tribunal incorpore, a los elementos que debe
apreciar en conciencia segun el art. 741 de la
misma Ordenanza Procesal, algunos que,
siendo dignos de advertencia y reflexion, hu-
biesen sido omitidos en la actuacion del Le-
trado. Es por ello por lo que el derecho reco-
nocido al acusado en el art. 739 LECrim. se
inscribe plenamente en el derecho de defensa
y por lo que privar al mismo de la posibilidad
de decir la Ultima palabra en el proceso penal
debe ser considerado lesivo de dicho derecho
fundamental y motivo suficiente para casar y
anular la Sentencia que se haya dictado tras
producirse tal infraccién constitucional.

En principio, la casacién de una senten-
cia por el quebrantamiento que hemos apre-
ciado solo deberia llevar consigo, por apli-
cacion analégica del art. 901.bis.a) de la
LECrim., la reposicion de los autos al mo-
mento en que se omitié el cumplimiento de
lo dispuesto en el mencionado art. 739. No
obstante, la importancia que revisten en el
proceso penal los principios de concentra-
cién y unidad de acto nos obligan a anular el
juicio oral desde su comienzo y a ordenar la
reposicion de las actuaciones al momento
mismo de su inicio para que, en el mas bre-
ve plazo posible habida cuenta del tiempo
que llevan los justiciables esperando una

respuesta penal definitiva, se celebre de
nuevo ante un Tribunal integrado por Ma-
gistrados distintos de los que dictaron la
Sentencia recurrida para eliminar, frente a
las partes, toda sombra o sospecha de prejui-
cio. La estimacidn de este primer motivo del
recurso no permite que continuemos cono-
ciendo del resto del mismo.

Podria argumentarse en contra de lo ex-
puesto que existe la posibilidad de que al
acusado se le hubiera ofrecido el uso al de-
recho a la Gltima palabra y que, por error
omisivo del actuario, no se hubiera reflejado
en el Acta; o que la manifestacion del reo
hubiere sido inocua, omitiéndose su consig-
nacion dado que el art. 743 LECrim. sefiala
que el Secretario del Tribunal “hara constar
sucintamente cuanto importante hubiere
ocurrido” en el Juicio.

El primer eventual reparo no dejaria de
ser una mera conjetura carente de base real
y, por tanto, manifiestamente inhabil para
justificar la vulneracién del derecho del
acusado. Y, en lo que se refiere a la segunda
hipotética objecion, sefialar, ademas de lo
anterior, que todos los actos procesales que
en la Vista Oral tengan al acusado como
protagonista activo no son baladies, sino de
evidente relevancia, por lo que deben ser in-
cluidos en el Acta fuere cual fuese el resul-
tado de los mismos.

Sentencia 883/2003, Sala de lo Penal del TS, de 12 de junio de 2003

COMPETENCIA TERRITORIAL Y DELITO DE ESTAFA.

Art. 14 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Aplicacion por la Sala de la doctrina existente en materia de competencia

territorial y en relacion con el

delito de estafa, considerando que el forum

commissi delictio se identifica con el lugar donde se realiza el acto de disposi-
cion patrimonial viciado por el engafio y consiguiente perjuicio para la victima.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...)

El Tribunal de instancia, en el Auto recu-
rrido, recoge la doctrina de esta Sala que
sefiala como forum commissi, en el delito de
estafa, el lugar donde se realiza por el error
el acto de disposicion viciado por el engafio
y el autor obtiene la disponibilidad efectiva
de la cosa ajena y aplicando esa doctrina al
hecho examinado, entiende que la compe-
tencia no corresponde a los Juzgados y Tri-
bunales espafioles.

Ciertamente, esta Sala se ha pronunciado
en bastantes casos sobre los criterios que
hay que tener en cuenta para determinar la
competencia territorial en los delitos de es-
tafa.

Asi, en el Auto de fecha 12 de diciembre
de 2001 se establece que tratandose de un
posible delito de estafa, delito que es un tipi-
co delito patrimonial, a los efectos de deter-
minar la consumacion del mismo, hay que
estar no por el fuero del lugar donde se pro-
dujo el engafio, sino aquel en el que se pro-
dujo el desplazamiento patrimonial y consi-
guiente perjuicio para la victima pues ese
perjuicio equivale a la ejecucion del delito,
y por tanto a su consumacion. Esta es la
constante jurisprudencia de la Sala en rela-
cidn al delito de estafa, pudiéndose citar, en-
tre otras muchas, las SSTS de 4, 11y 20 de
noviembre de 1998, y entre los mas antiguos
Autos de 16 de junio de 1997, 24 de enero
de 1985 y 15 de abril de 1988.

Igual criterio se expone en el Auto de es-
ta Sala de 5 de mayo de 2003 en el que se
dice que tiene declarado reiteradamente este

Tribunal que este tipo de delitos se consu-
man en el lugar donde se produce la lesién o
el perjuicio econdémico para el sujeto pasivo
mediante el correspondiente desplazamien-
to patrimonial (v. autos de 16 de junio de
1977, 29 de enero de 1985 y 15 de abril de
1988, entre otras muchas). Es palmario
—siguiendo el reiterado criterio de esta Sala
en sus resoluciones, entre otras, de 22 de
mayo de 1961, 30 de septiembre de 1969, 20
de enero de 1970, 4 de febrero de 1972 y 20
de enero de 1981— que el forum delicti
commissi es el de la consumacion material,
pues el lugar de comision del delito para el
delito de estafa es, por lo expuesto, aquél en
gue se consuma, no donde se inicia, y a pro-
posito de dicho delito es constante la doctri-
na jurisprudencial que fija la consumacion
en el momento en que quedan a disposicion
del delincuente las cosas que por el medio
engafoso se propuso obtener, pues entonces
es cuando la defraudacion se realiza.

Aplicando la doctrina que se acaba de de-
jar expresada al supuesto objeto de este re-
curso, acorde con el informe emitido por el
Ministerio Fiscal, procede desestimar el re-
curso interpuesto y confirmar el criterio ex-
puesto en el Auto recurrido, ya que tanto el
contrato como el desplazamiento patrimo-
nial y puesta a disposicion del querellado de
la suma presuntamente defraudada se pro-
dujo en territorio fuera de la competencia de
los Tribunales espafioles, sin que concurran
otros presupuestos previstos en el articulo
23 de la Ley Organica del Poder Judicial
que permitan extender la jurisdiccion de los
Tribunales espafioles al conocimiento de es-
tos hechos.
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Sentencia 872/2003, Sala de lo Penal del TS, de 13 de junio de 2003

TESTIMONIO DE INCAPAZ.

Arts. 417.3.°, 433 y 442 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Precauciones acerca de la validez del testimonio de persona incapaz,

como prueba de cargo habil para desvirtuar la presuncién de inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

4, Particular importancia tiene en la
presente causa la habilidad del testimonio
de incapaces para enervar el derecho consti-
tucional en el que se fundamenta la impug-
nacion. En el derecho penal procesal, a dife-
rencia del proceso civil, el testimonio de un
incapaz no aparece rebajado en su capaci-
dad probatoria bajo una incapacidad natural
para declarar (art. 1246 CC) y ello porque,
el nifio, el demente, el imbécil etc., ven, per-
ciben y pueden narrar los hechos que han
presenciado. Cuestidn distinta sera la forma
en que debe de realizarse el interrogatorio,
qué expresiones deben emplearse para obte-
ner de su testimonio la mayor eficacia acre-
ditativa de los hechos enjuiciados.

En términos de la STS 6-4-1992: “Como
norma general dentro del Derecho procesal,
testigo es toda persona fisica dotada de ca-
pacidad de percepcién y dar razén de tal
percepcion. Es al tiempo, a diferencia de lo
que ocurre con los peritos, infungible, en
tanto que narra hechos y no formula valora-
ciones sobre ellos. De ahi que sea preciso
gue como primera nota para la atendibilidad

de tal prueba sea necesaria una determinada
capacidad informativa: la denominada en
materia procesal civil capacidad natural.
Asi, la normativa civil en cuanto establece
(art. 1246.3.° del Codigo Civil) tal incapaci-
dad natural por razén de edad en el limite
inferior a los catorce afios ha sido justamen-
te criticada por la mas reciente y autorizada
doctrina cientifica espafiola, estimando con
razdn que este limite de edad no puede con-
siderarse significativo en orden a que quien
declare tenga capacidad para transmitir sus
percepciones, afiadiéndose que “capaces na-
turales para testificar pueden serlo bastantes
menores de catorce afios y no serlo algunos
mayores de esa edad”.

En la normativa procesal penal espafiola,
a diferencia de la civil, cabe destacar varias
notas: a) No se establece un sistema de in-
capacidades legales ni de tachas del testigo.
(El art. 417.3.° de la Ley de Enjuiciamiento
criminal se limita a enunciar que “no podran
ser obligados a declarar como testigos”, lo
que es algo distinto). b)  El articulo 433 de
la misma Ley distingue entre el interrogato-
rio de un impuber, con terminologia absolu-
tamente obsoleta pero significativa, al igual
que el articulo 442 de la misma establece un
régimen significativo de diferencia con res-
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pecto al articulo 658 de la Ley de Enjuicia-
miento civil.¢) Finalmente, la singular na-
turaleza de uno y otro proceso impone un
tratamiento distinto a la hora de valorar la
prueba. Mientras con caracter general la per-
cepcion sensorial exige dentro del proceso
civil un mayor grado de madurez en el sujeto
informante, en el proceso penal —también
por lo general y excepto determinados tipos
delictivos— basta para apreciar la prueba
con la estimacion de la capacidad informati-
va del testigo en base a simples percepciones
sensoriales. El nifio/nifia objeto de una agre-
sioén natural no da cuenta o informa con un
lenguaje elaborado ni dependiente de un
proceso mental de racionalizacion previa, si-
no que transmite linealmente hechos. De
igual modo, el deficiente mental es suscepti-
ble de transmitir similar informacion que es
0 puede ser base para la fijacion histérica de
la ocurrencia del hecho. En cada caso y en
cada tipo delictivo ello sera facultad exclusi-
va del tribunal de instancia en base a la in-
mediacion sin que quepa—se insiste— a es-
te tribunal proceder a un nuevo analisis de la
prueba”.

En parecidos términos las SSTS
24-1-1994 y 2-1-1995. En el proceso penal,
el testigo se limita a participar al tribunal
unos hechos desprovistos de cualquier valo-
racion que el testigo pueda realizar y su tes-
timonio serd eficaz 0 no para el enjuicia-
miento y acreditacion de unos hechos en
funcién de que lo que haya visto y presen-
ciado lo comunique al tribunal del enjuicia-
miento que lo valorara teniendo en cuenta la
capacidad de percepcién y conviccién del
testigo.

El tribunal ha valorado esa declaracion
del testigo perjudicado en los hechos y para
analizar la capacidad del testigo ha tenido
en cuenta las periciales practicadas sobre las
condiciones de valoracién de esa testifical.
También han tenido en cuenta las periciales
médicas, las psicoldgicas, las declaraciones
del acusado y la de los testigos referenciales

al hecho, como la hermana de la perjudica-
da, de cuyo conjunto, el tribunal obtiene una
conviccién fundada sobre los hechos que
declara probados que expresados racional-
mente son fruto de una inmediacién de la
que esta Sala carece.

5. En otro orden de cosas el recurrente
cuestiona la prueba pericial psicoldgica so-
bre la credibilidad del testigo, oponiendo
criterios de valoracion frente a los afirma-
dos por el tribunal. Al respecto, hemos de
recordar que la prueba pericial puede ser
considerada, de manera excepcional, docu-
mento acreditativo de un error cuando verse
sobre aspectos cientificos de los hechos, y
sean coincidentes en sus conclusiones y el
tribunal, careciendo de otros acreditamien-
tos en la materia, se aparte de sus conclusio-
nes de forma acientifica o irracional. Desde
esta premisa hemos de constatar que el jui-
cio sobre la credibilidad de un testigo no es
un hecho cientifico aunque si un instrumen-
to de ayuda a la valoracion de la prueba tes-
tifical que el tribunal debe percibir de forma
inmediata. En esa funcion jurisdiccional de
valoracion de la prueba, el tribunal no puede
ser sustituido por un perito, aunque los crite-
rios que proporciona pueden ser tenidos en
cuenta, ni por la parte proporcionando crite-
rios de valoracion de la periciay, en definiti-
va, de la credibilidad de la perjudicada.

6. El tribunal de instancia afirma su
conviccidn sobre la testifical de la victima,
valorada en los términos de racionalidad
prevenidos en el art. 717 de la Ley Procesal,
las periciales médicas y psicoldgicas reali-
zadas sobre la perjudicada, las declaracio-
nes de los acusados y de los familiares de
ambos, obteniendo una conviccién que mo-
tiva en la sentencia. Fruto de esa valoracion
es la motivacion de la conviccion que el tri-
bunal expresa en la sentenciaimpugnaday a
la que nos remitimos. Constatada la existen-
cia de una actividad probatoria, el motivo se
desestima.
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Sentencia 880/2003, Sala de lo Penal del TS, de 13 de junio de 2003

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL.

Art. 392 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se resume la jurisprudencia relativa al concepto de ““documento mercan-
til””, para concluir que no lo es el recibo correspondiente a una relacién

subyacente de contrato de obra.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Como dijimos en la STS 289/2001, de 23
de febrero, el Cédigo Penal no contiene una
definicién de lo que debe entenderse por do-
cumento mercantil. Su concrecién ha sido
realizada por la Jurisprudencia de esta Sala y
las posiciones de la doctrina cientifica con
posiciones, en ocasiones, muy criticas. La ju-
risprudencia de esta Sala hasta 1990 mantu-
Vo un concepto amplio de lo que debia enten-
derse por documento mercantil comprensivo
de los documentos regulados en el Cédigo de
Comercio y leyes especiales mercantiles,
también aquellos documentos que recogen
una operacién de comercio o que tengan va-
lidez o eficacia para hacer constar derechos u
obligaciones de tal caracter o sirvan para de-
mostrarlos (STS 22-2-1985; 3-2-1989).

A partir del afio 1990 se abre paso una
nueva posicion jurisprudencial que delimita
el concepto de documento mercantil. En al-
gunas Sentencias se circunscribe el concep-
to de documento mercantil a los efectos pe-
nales a los documentos explicitamente con-

templados en la legislacion mercantil que
tengan una eficacia juridica superior a la de
simple documento privado que justifique la
agravacion de su falsedad respecto a la de
aquél (SSTS 31-5-1991; 1-4-1991 y su ante-
cedente de 17-5-1989).

En otras, STS de 21-6-1989, se sefala
que los documentos que respondan a actos
de comercio serdn mercantiles, a los efectos
de la punicion por el Cédigo Penal, cuando
respondan a una efectiva operacién entre
comerciantes, esto es, cuando sea mercantil
el contrato al que sirve de soporte el docu-
mento, “teniendo en cuenta el concepto de
compraventa mercantil que da el art. 325 del
Codigo de comercio que entiende ser tal las
cosas muebles para recaudarlas con animo
de lucrarse en la reventa, excluyendo asi de
tal concepto las compras de efectos destina-
dos al consumo...”. Consecuentemente ser
mercantil el documento con relevancia juri-
dica respecto a contratos efectivamente
mercantiles.

Justifica esa nueva jurisprudencia la ma-
yor punicion de este tipo de documento fren-
te a los privados y su equiparacion mas los
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documentos publicos y oficiales que si tienen
en nuestro ordenamiento una definicién (art.
1216 Cddigo Civil y 596 de la derogada Ley
de Enjuiciamiento Civil). También la consta-
tacion del hecho de que la falsificacion de
documentos mercantiles normalmente acom-
pafia a otros delitos normalmente patrimo-
niales.

Se trata de documentos privados que apa-
recen especialmente protegidos por el orde-
namiento penal con la finalidad de proteger
el trafico mercantil.

El documento falsificado al que se con-
trae la impugnacién no es sino un recibo de

una anterior contratacion entre la empresa
de los acusados y un profesional por la reali-
zacion de un proyecto con el objeto de justi-
ficar la extincion de la relacion sobre la que
se planteaba la reclamacion de cantidad. El
contrato subyacente es un arrendamiento de
servicios regulado por el Cédigo Civil y no
es propiamente un documento mercantil.
Desde la perspectiva expuesta el motivo
debe ser estimado. Tanto se adopte una u
otra postura jurisprudencial, no nos encon-
tramos ante un documento mercantil y, con-
secuentemente, procede absolver a los acu-
sados del delito de falsedad en documento
mercantil por el que vienen condenados.

Sentencia 866/2003, Sala de lo Penal del TS, de 16 de junio de 2003

FUNCIONARIO PUBLICO.
Art. 24 Codigo Penal

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

SINTESIS

El concepto de funcionario publico a efectos penales, recogido en el

art. 24 del CP, comprende también al personal laboral contratado para ejer-
cer sus funciones en el ambito de un organismo publico.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI motivo segundo se ampa-
raen el articulo 849.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal por estimar que se le ha
aplicado indebidamente el articulo 438 del
Codigo Penal.

1. Sostiene que fue contratada por la
Administracién del Estado en su condicién

de “personal laboral”, de acuerdo con lo
previsto en el Convenio Colectivo aprobado
por Resolucion de 24 de Diciembre de
1998, de la Direccién General de Trabajo.
Estima que no ejerce funcion puablica algu-
na, ya que lo Gnico que le compete es aten-
der al publico, por su conocimiento del
idioma marroqui, recibir solicitudes de re-
gularizacion y proceder a incorporarlas a la
base de datos.
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2. El articulo 438 del Cédigo Penal,
que estima infringido por aplicacién indebi-
da, castiga, dentro del Capitulo dedicado a
los fraudes y exacciones ilegales, a la autori-
dad o funcionario publico que abusando de
su cargo cometiere algln delito de estafa. El
articulo mencionado configura un delito es-
pecial propio, que absorbe al delito comun
de estafa, cuando es cometido por una per-
sona que ostenta la condicion de autoridad y
de funcionario publico. Esta modalidad lle-
va aparejada una pena correspondiente al
delito comdn, en su mitad superior e inhabi-
litacion especial.

3. Elpunto de debate, se centra exclusi-
vamente en la determinacion de, si el perso-
nal laboral contratado para ejercer sus fun-
ciones en el &mbito de un organismo publi-
co, adquiere la condicién de funcionario, a
los efectos de la especificidad de los delitos
que pudiera cometer en el desempefio de las
funciones encomendadas.

El articulo 24.2 del Cddigo Penal vigente
mantiene la clausula amplia que ha sido tra-
dicional en nuestra historia legislativa, atri-
buyéndole esta condicién, no sélo a los que
la ley asigna directamente la condicion de
funcionario, sino también a todos aquellos
que por eleccién o por nombramiento de la
autoridad competente, participe en el ejer-
cicio de funciones publicas. Esta Gltima
clausula permite dar un sentido amplio al
concepto de funcionario, ya que la conside-
racion de tal viene determinada por la parti-
cipacion, de alguna manera, en el ejercicio
de funciones publicas, estableciéndose una
atribucion de las notas caracteristicas de los
funcionarios por la materialidad de estar en
un organismo publico y realizar actividades
que s6lo podrian ser llevadas a cabo por per-
sonas a las que se atribuye esta condicion.

3. Laposicion del personal laboral con-
tratado tiene una doble vertiente, por un la-
do, su vinculacién con la Administracion es
de caracter estrictamente temporal y condi-
cionada a la duracion del contrato y, por
otro, el ejercicio material de funciones pu-
blicas, de igual naturaleza y contenido que

las que realizaria una persona que tuviese un
reconocimiento legal de sus funciones, pro-
duce una equiparacion a estos efectos con-
cretos.

El criterio meramente funcional, para la
asignacion de la condicion de funcionario
publico, ha llevado a la doctrina y a la juris-
prudencia a mantener, de manera uniforme
y constante, que el concepto de funcionario
publico, a efectos penales, es mas extenso
que el que derivaria de una estricta concep-
cién administrativa. No se puede olvidar
que el Codigo Penal, no obliga a mantener
una visién estrictamente normativa del con-
cepto de funcionario, ya que no define al
funcionario desde un punto de vista legal,
sino que emplea deliberadamente la expre-
sion “se considera”, desmarcéndose de todo
rigor legalista.

Se hadicho, por alguna sentencia, que los
funcionarios de empleo en contraposicion a
los funcionarios de carrera, tienen similar o
semejante cuadro de derechos y obligacio-
nes, con independencia de su estabilidad o
permanencia en el puesto. Lo verdadera-
mente caracteristico y lo que les dota de la
condicién publica, es la funcién realizada
dentro de un organigrama de servicio publi-
cos. En el caso presente, la actuacion de la
acusada, como traductora intérprete para la
Brigada de Extranjeria y Documentacion
del Cuerpo Nacional de Policia, se desem-
pefiaba en la Oficina de Extranjeros, ubica-
da en la Delegacion Provincial de Trabajo.
La oficina fue creada para la regularizacion
de ciudadanos extranjeros en Espafia. Su
funciones eran las de atender al publico de
habla marroqui, recepcién de solicitudes de
regularizacion y documentacion anexa a las
mismas y grabacién en las bases de datos
informaticas, de los datos correspondientes
a dichas solicitudes. Estas actividades dotan
de, un caracter publico-administrativo al
desempefio de funciones que, en otro caso,
podrian haber sido encomendadas a funcio-
narios de carrera, que tuviesen estos conoci-
mientos. Por consiguiente no se puede dis-
cutir su caracter de funcionaria publica.
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Sentencia 358/2003, Sala de lo Penal del TS, de 16 de junio de 2003

TRAFICO DE DROGAS.
Art. 368 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chavarri

SINTESIS

Recogiendo jurisprudencia al respecto se declara atipica, por falta de
riesgo para la salud puablica, la entrega a cambio de una cantidad de dinero
no determinada, de una dosis de heroina con un contenido neto de 23 miligra-
mos. [Por el contrario, la STS 887/2003, de 13 de junio, entiende tipi-
ca la entrega de una dosis de 24 miligramos de cocaina con una pureza

del 51%].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...)

2. El Ministerio Fiscal interpuso recurso
de casacion contra la sentencia por un Unico
motivo, basado en infraccién de Ley y ampa-
rado en el art. 849.1.° de la LECrim., por in-
debida inaplicacion del art. 368 del CP.

Entiende el recurrente que partiendo de
los hechos declarados probados, debe apre-
ciarse la existencia de un delito contra la
salud publica del art. 368 del CP, referente a
sustancia que causa grave dafio a la salud.

Pone de relieve el Fiscal que, segun datos
de la Comisaria General de Policia Judicial,
contenidos en la “Estadistica Anual sobre
Actuaciones contra el Tréafico llicito de Dro-
gas”, el 84,91% de las actuaciones policia-
les por heroina, con resultados penales, han
sido decomisos inferiores a un gramo.

Cita el recurrente, el art. 43 de la CE, en
cuyo apartado 1.° “se reconoce el derecho a
la proteccion a la salud”, que conlleva la
obligacién de los Poderes Publicos de “or-
ganizary tutelar la Salud Publica a través de

medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios”, segln indica su apar-
tado 2.°

Se sefiala por el Fiscal que en el &mbito
europeo, la “Propuesta de decision marco
del Consejo de la UE sobre establecimiento
de disposiciones minimas relativas a los ele-
mentos constitutivos del delito y a las san-
ciones aplicables en materia de trafico de
drogas”, subraya la gravedad del tema, al
contemplar el problema de la droga, como
“un fendmeno que tiene numerosas inciden-
cias sobre el tejido social, econémico y or-
ganizativo de nuestra sociedad y que ame-
naza directa o indirectamente la salud y la
seguridad colectiva e individual, asi como la
calidad de vida de los ciudadanos”.

Segun el Ministerio Publico, correspon-
de al Legislador tipificar las conductas que
merecen reproche penal, sin que los otros
poderes puedan modificar lo legislado, uti-
lizando para ello argumentaciones que se
contrapongan directa y patentemente con lo
establecido en la Ley Penal.
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Entiende el recurrente que en el caso de
tréfico de drogas, el legislador ha estructura-
do la tutela penal mediante el adelantamiento
de las barreras de proteccién, sancionando
como comportamientos tipicos conductas de
tendencia, tales como la promocidn, el favo-
recimiento o la facilitacion del consumo ile-
gal de drogas estupefacientes.

Segun el fiscal, la consideracion de deli-
tos de peligro abstracto que se atribuye a los
de trafico de drogas significa que se tutela la
simple posibilidad de que la salud se vea
afectada a través de las conductas que se
reflejan en los tipos penales aprobados.

Se indica en el recurso que la jurispru-
dencia no asocia automaticamente insignifi-
cancia de la cantidad objeto de trafico con
irrelevancia penal o absolucion.

Se cita por el recurrente la sentencia de
14-9-2000, que expone los supuestos en que
procede la absolucidn en esta materia asi, en
el caso de suministro a allegado para aliviar
de inmediato un sindrome de abstinencia,
evitar el consumo clandestino insalubre o
procurar su gradual deshabituacion; los ca-
sos de consumo compartido, en sus diferen-
tes modalidades; y aquellos otros supuestos
en que por la minima cantidad o por la infi-
ma pureza en dosis pequefias, siempre a titu-
lo gratuito y entre adictos, es de todo punto
evidente que no ha existido riesgo alguno de
expansion en el consumo ilicito de esta cla-
se de sustancias.

La referida sentencia liga la cuantia mini-
ma a dos requisitos complementarios: trans-
mision a titulo gratuito y que sea entre adic-
tos.

En consecuencia, entiende el Fiscal que
un acto de compraventa, como es el caso de
autos, con independencia de que sea un con-
sumidor “enganchado™ o nuevo, no esta in-
cluido entre los supuestos generales de exen-
cion punitiva, aunque la droga transmitida
sea “escasa” o “infima”.

Cita el recurrente la sentencia de esta Sa-
la de 9-4-2001, en la que se condena tratan-
dose de 0,08 g. de heroina y cocaina mez-
cladas.

Y también pone de manifiesto la doctrina
de la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de noviembre de 2000, que delimita el bien
juridico del delito de trafico de drogas res-
pecto a los de lesion o resultado, v, en tal
sentido se indica que el tipo de trafico de
drogas no contiene un delito de lesiones cor-
porales en el sentido del art. 147 del CP. Se
trata, por el contrario, de un delito cuya fi-
nalidad es evitar la difusion del consumo de
drogas toxicas y, como tal, de un delito de
peligro abstracto. En el caso del delito de
trafico de drogas, este peligro no permitido
no depende, por tanto, de las consecuencias
bioldgicas generales, sino de la exclusion
total del consumo de ciertas sustancias que
persigue el legislador.

Segun el recurrente, cualquier cantidad
de droga implica riesgo y en esa medida nos
encontramos ante un supuesto delictivo
cuando se transmite a terceras personas con
animo de lucro.

3. La representacion de los recurridos
impugno el recurso del Ministerio Fiscal, y
entendié que la sentencia impugnada debia
ser confirmada, por no ser los hechos decla-
rados probados constitutivos de delito con-
tra la salud publica del art. 368 del CP, ba-
sandose en que la escasa cantidad de heroi-
na objeto de venta excluye el requisito de la
antijuricidad.

Invocan los recurridos la jurisprudencia
citada en el Fundamento tercero de la sen-
tencia impugnada, y el criterio de tratadistas
prestigiosos, como Jescheck y Mir Puig.

4. Y el recurso del Ministerio Fiscal de-
be ser desestimado, en cuanto que la resolu-
cién absolutoria de la sentencia recurrida se
basa en doctrina jurisprudencial de esta Sala,
manifestada en las sentencias de 29-5-1993,
27-5-1994, 12-9-1994, 772/1996, de 28-10,
33/1997, de 22-1, 1889/2000, de 11-12, que
considera no comprendida en el tipo del art.
344 del CP de 1973 y del 368 del CP de
1995, la accién de trafico, cuando por la mi-
nima cantidad de la droga transmitida, aten-
dido el peso de la misma y su pureza, no
quepa apreciar que entrafie un riesgo efectivo

- 122 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

de futura lesion para la salud de los que con-
sumen, por lo que la antijuricidad de la con-
ducta desaparece.

En la citada sentencia de 12-9-1994 se re-
putaron cantidades insignificantes 41 mili-
gramos y 50 miligramos de heroina, en la de
28-10-1996, 60 miligramos de la misma sus-
tancia —cantidad coincidente con la refleja-
da en la sentencia recurrida—, en la de
22-1-1997, 20 miligramos de heroina, en la
de 11-12-2000, 20 miligramos de crack, en la
1591/2001, de 10-12, una pastilla de buprex,
sin constancia de su peso y en la 216/2002,
de 11-5, 37 miligramos de heroina.

Pues bien, la droga transmitida en el su-
puesto enjuiciado consistié en 60 miligra-
mos de heroina, con una pureza del 35,84%,
por lo que el peso de la heroina neta seria de
23 miligramos, y debe reputarse cantidad
insignificante, cuya posesion y transmision
no integra el tipo de tréafico de drogas pre-
visto en el art. 368 del CP puesto que no

Ilega ni a la décima parte del montante cal-
culado para el consumo medio diario fijado
en 0,60 grs. por el Instituto Nacional de To-
xicologia en informe de 18 de octubre de
2001.

El peligro para la salud que encierra el
delito de trafico de drogas se halla en fun-
cién de la posibilidad de que la sustancia
estupefaciente llegue al alcance de consu-
midores, y también en funcién de que tal
sustancia, por su cantidad y pureza, tenga
aptitud para dafiar la salud.

Se entiende que esta potencialidad dafii-
na desaparece en los supuestos de cantidad
insignificante, por lo que en tales casos la
sustancia transmitida no debe considerarse
droga tdxica o psicotropica, ni cabe apreciar
riesgo para la salud, sea el receptor adicto o
consumidor nuevo, y debe estimarse que no
concurre el tipo delictivo, y ello con inde-
pendencia de que la sustancia se transmita
gratuitamente o mediante precio.

Sentencia 915/2003, Sala de lo Penal del TS, de 24 de junio de 2003

PRINCIPIO ACUSATORIO (VULNERACION).
Arts. 24.2 CE; 642 y 644 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Doctrina general sobre el principio acusatorio, vulnerado en el caso

de autos al haberse procedido a la apertura del juicio oral por el Tribunal
de instancia sin que mediara peticién de las acusaciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

El principio acusatorio constituye un pre-
supuesto basico del enjuiciamiento penal,

una garantia esencial del proceso que el Tri-
bunal Constitucional ha elevado a la catego-
ria de derecho fundamental, incardinado en el
derecho a un proceso con todas las garantias,
del art. 24.2 de la Constitucién Espafiola.
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Aun cuando el principio acusatorio esté
intimamente relacionado con otros principios
procesales basicos del enjuiciamiento penal
como la igualdad de partes procesales y de
armas empleadas, la efectiva contradiccion o
el derecho de defensa, el principio acusatorio
no debe ser entendido en un sentido omni-
comprensivo, absorbiendo a estos otros prin-
cipios, derechos o garantias, y tampoco debe
confundirse con ellos. Esta errénea absorcion
o confusién desdibuja un principio procesal
autébnomo, minimiza otros principios consti-
tucionales que tienen una enorme relevancia
propia, como el derecho de defensa y con-
funde el principio acusatorio con el modelo
procedimental acusatorio o adversarial, que
constituye un sistema de enjuiciamiento y no
un principio constitucional.

Es cierto que tanto la jurisprudencia de
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo co-
mo la del Tribunal Constitucional, al anali-
zar el contenido del principio acusatorio lo
han anudado frecuentemente al derecho de
defensa o al principio de contradiccion, pero
ello Gnicamente significa que los principios
basicos del proceso se encuentran esencial-
mente entrelazados, no que carezcan de au-
tonomia propia o que estos otros principios
constitucionales constituyan una mera ema-
nacion del principio acusatorio.

Tercero.—Existe consenso doctrinal en
incluir como contenido minimo del princi-
pio acusatorio el aforismo Nemo iudex sine
acusatore, que impone que tanto para el ini-
cio de la fase de plenario o apertura del jui-
cio oral, como para dictar una sentencia
condenatoria, sea imprescindible la solici-
tud de una parte acusadora, distinta del Tri-
bunal enjuiciador. En consecuencia el 6rga-
no jurisdiccional no puede ejercer acumu-
ladamente las funciones de juzgador y acu-
sador, ni para sentenciar ni para someter a
juicio a una determinada persona sin peti-
cion de parte (SSTC 54/1985, 84/1985,
104/1986, 113/1992, 320/1993, etc.).

Esta separacion de ambas funciones, acu-
sadora y juzgadora, que impide al Tribunal
condenar sin acusacion y abrir el juicio oral

contra un imputado sin solicitud de las acu-
saciones, deriva de la necesaria configura-
cién del enjuiciamiento penal como una re-
lacidn triangular entre tres sujetos, acusador
0 acusadores, defensor y érgano jurisdiccio-
nal, en la que el érgano jurisdiccional se si-
tla sobre las partes acusadora y defensora,
totalmente ajeno a ellas, para poder garanti-
zar su imparcialidad.

En consecuencia, la separacion de fun-
ciones entre el drgano enjuiciador y las par-
tes acusadoras se configura como la primera
garantia organica del proceso penal, en la
medida en que es absolutamente esencial
para asegurar “un proceso con todas las ga-
rantias” (art. 24.2.° CE). Este exige, como
presupuesto basico, que el Juez o Tribunal
no tengan ningln interés en la causa, ni si-
quiera un interés publico o institucional co-
mo el que se deriva de haber ejercitado fun-
ciones acusadoras, acordando por iniciativa
propia la apertura del juicio oral contra un
determinado imputado.

Cuarto.—Descendiendo del plano cons-
titucional al de la legalidad ordinaria, es cla-
ro que la configuracion en nuestra Ley de
enjuiciamiento criminal del procedimiento
ordinario, por el que se seguia la causa aqui
enjuiciada, es respetuosa con este principio,
y por ello veda al Tribunal sentenciador la
apertura del juicio oral contra un procesado
sin previa solicitud de alguna parte acusado-
ra. Asi se deduce de los arts. 632, 642, 644y
645 de la Lecrim. El Tribunal puede acordar
el sobreseimiento del nim. 2.° del art. 637
incluso cuando exista solicitud por parte de
las acusaciones para la apertura del juicio
oral (art. 645), pero, por el contrario, no
puede acordar la apertura del juicio oral sin
peticion de las partes acusadoras (arts. 632,
642 y 644).

Es cierto que la Ley compensa esta impo-
sibilidad con la facultad concedida al Tribu-
nal de acudir al superior organico del Fiscal
cuando considere improcedente la peticion
de sobreseimiento efectuada por éste (art.
644 LECrim.), y la de comunicar a los inte-
resados en el ejercicio de la accién penal el
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sobreseimiento solicitado por el Fiscal por
si consideran oportuno defender su accién
(art. 642). Pero precisamente esta regula-
cién confirma lo que en ningun caso puede
efectuar el Tribunal por su propia iniciativa:
acordar la apertura del juicio oral contra al-
guien sin peticion expresa de alguna parte
acusadora. Si la Ley establece expresamen-
te esta formula de blsqueda de acusador an-
tes de la apertura del juicio es precisamente
por que el Tribunal no puede abrir el juicio
oral sin una parte que se lo solicite expresa-
mente.

De hacerlo asi estaria actuando como acu-
sador, vulnerando con ello el principio acusa-
torio y comprometiendo su imparcialidad.

Quinto.—Pues bien, esto es precisamen-
te lo que ha sucedido en el presente caso.

()

Pese a no haberse solicitado por ninguna
de las partes, el Tribunal, sin mas tramites,
procediod, por propia iniciativa, a la apertura
del juicio oral contra el recurrente, con lo
cual se consumd la vulneracion del principio
acusatorio y el de imparcialidad, que funda-
mentan la estimacion del motivo casacional.

Sexto.—Cabria alegar, frente a esta esti-
macion, que una vez que el Tribunal decidié
seguir adelante con la causa y acordar la
apertura del juicio oral, la acusacién parti-
cular decidi6 formular calificacion acusato-
ria contra el recurrente, a diferencia del Mi-
nisterio Fiscal que formul6 calificacion ab-
solutoria. Con ello, sostiene la acusacion
particular al impugnar el recurso, cabe esti-
mar subsanada la vulneracién consistente en
que la Audiencia hubiese procedido a la
apertura del juicio oral sin solicitud de par-
te, pues en definitiva la condena no carece
de una pretensidn acusatoria previa.

Esta alegacion no puede ser estimada pues,
dada la naturaleza de la vulneracion constitu-
cional y legal cometida, ésta ha de considerar-
se, en principio, como insubsanable.

Cabria admitir, como posibilidad, la
eventual subsanacion en un supuesto en el
gue nos encontrasemos manifiestamente an-

te un mero error formal, que no hubiese
comprometido en absoluto la imparcialidad
del Tribunal. Pero éste no es el caso del su-
puesto actual, como se deduce del examen
de la decision de apertura del juicio oral y de
su motivacion.

En efecto, en dicha decision (auto de
apertura del juicio oral de 10 de enero de
2002) el Tribunal expresa como fundamento
de su decision de abrir el juicio oral contra
el recurrente que “a juicio de la Sala” no
concurren los requisitos para proceder al so-
breseimiento interesado por el Ministerio
Fiscal y la defensa del procesado, “como
evidentemente se deduce del auto dictado
por esta propia Sala el dia 29 de noviembre
de 2001”, refiriéndose con ello al auto de
desestimacion del recurso de apelacion con-
tra el procesamiento. En consecuencia es
claro que el Tribunal acuerda la apertura del
juicio oral en virtud de una conviccién ya
formada a través de su contacto con el mate-
rial probatorio obtenido con ocasién de la
resolucion de un recurso frente a una actua-
cién sumarial, lo que indudablemente com-
promete su imparcialidad.

()

Séptimo.—Como ya se ha expresado rei-
teradamente en la doctrina de esta Sala, el
derecho a un proceso con todas las garan-
tias, proclamado en el art. 24.2 de la Consti-
tucion Espafiola, comprende, segln una di-
latada jurisprudencia (STC 145/1988, de 12
de julioy SSTS Sala Segunda de 16 de octu-
bre de 1998, nim. 1186/1998, y 21 de di-
ciembre de 1999, nim. 1493/1999, entre
otras muchas), el derecho a un Juez o Tribu-
nal imparcial, reconocido en el art. 10 de la
Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos de 10 de diciembre de 1948, en el art.
6.1 del Convenio Europeo para la protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales de 4 de noviembre
de 1950 y en el art. 14.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 19
de diciembre de 1966.

Este derecho a un juicio imparcial, y co-
mo presupuesto del mismo a un Juez o Tribu-
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nal imparcial, incluido en el derecho funda-
mental a un proceso con todas las garantias,
tiene su fundamento en el hecho de que la
imparcialidad constituye el nucleo de la fun-
cion de juzgar, pues sin ella no puede existir
el “proceso debido” o “juicio justo”, (SSTS
de 31 de enero y 10 de julio de 1995y 21 de
diciembre de 1999, entre otras muchas).

()

Noveno.—La doctrina que se deduce de
estas resoluciones implica que la pérdida de
la imparcialidad como consecuencia de la
resolucion de algun recurso que haya deter-
minado la puesta en relacién con el material
probatorio obrante en el sumario s6lamente
se producira cuando se aprecie en las cir-
cunstancias especificas del caso concreto
que los integrantes del Tribunal, al resolver
un recurso o dictar alguna otra resolucién de
su competencia previa al enjuiciamiento,
han expresado un prejuicio sobre el fondo
de la cuestion o sobre la culpabilidad del
imputado (Sentencias nim. 1288/2002, de 9
de julio, nim. 2338/2001, de 11 de diciem-
bre, 274/2001, de 27 de febrero, 569/1999,
de 7 de abril, 15 de octubre de 1999, 19 de
septiembre de 2000, nim. 1393/2000, 30 de
junio de 2000, nim. 1158/2000, y 2 de enero
de 2000, nim. 1494/1999, entre otras).

En el caso actual nos encontramos ante
uno de dichos supuestos, pues el Tribunal
sentenciador, al proceder a la apertura del

juicio oral contra el recurrente sin peticion
de ninguna parte acusadora, y fundamentar
esta decision en el juicio prefigurado por la
Sala al resolver el recurso contra el auto de
procesamiento, juicio previo que se utiliza
de facto como criterio Unico para declarar
improcedentes las peticiones de sobresei-
miento de las partes, tanto libre como provi-
sional, ha expresado un criterio sobre el fon-
do del asunto, y ha adoptado como conse-
cuencia del mismo una decision en perjuicio
del reo que legalmente no podia adoptar sin
peticién de parte.

Con ello se determina en este caso especi-
fico la vulneracién del principio acusatorio,
que se estima insubsanable pues se encuentra
motivada en la pérdida de imparcialidad.

Décimo.—Procede, por todo ello, la esti-
macion del motivo, apreciando la vulnera-
cién denunciada del derecho fundamental a
un juicio con todas las garantias, en el que
se integra el respeto al principio acusatorio
y el derecho a la imparcialidad del Tribunal.

El efecto de esta estimacion no puede ser
otro que la anulacién de la sentencia conde-
natoria, retrotrayendo las actuaciones al mo-
mento de la decision sobre apertura del jui-
ciooral y decretando el sobreseimiento de la
causa, pues ésta es la consecuencia de la fal-
ta de acusacion en el tramite de la apertura
del juicio oral.

Sentencia 346/2003, Sala de lo Penal del TS, de 26 de junio de 2003

ROBO CON VIOLENCIA.
Art. 242 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chavarri

SINTESIS

Se recuerda que en caso de aplicar simultaneamente la agravacion por

uso de armas v la atenuacién por menor_entidad del hecho. en delito de

robo con violencia o intimidacion, el orden a sequir es el de aplicar primero
la atenuacion y tener después en cuenta el dato agravatorio.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...)

4, La jurisprudencia de esta Sala ha
apreciado la posibilidad de aplicar la ate-
nuante especifica de poca entidad de la vio-
lencia y la intimidacion que recoge el aparta-
do 3.° del art. 242 del CP, a los supuestos de
robo con uso de armas o instrumentos peli-
grosos, a que se refiere el n.° 2.° del mismo
precepto, entendiendo que en tales casos se
aplicara primero la atenuante degradando la
pena del tipo basico establecida en el ap. 1
del art. 242 mencionado, y sobre la pena re-
sultante —de uno a dos afios de prision— se
aplicara la agravante especifica, imponiendo
la pena en su mitad superior —de un afio y
seis meses a dos afios de prision—. Este cri-
terio se inicia con la sentencia 1396/1997, de
21-11, y se consolida en el Pleno no jurisdic-
cional de 27 de febrero de 1998, mantenién-
dose la doctrina en sentencias posteriores,
como la 22/1998, de 9-3, 610/1998, de 30-4,
1170/1998, de 3-9, 1408/1998, de 22-11,
32/1999, de 18-1, 257/1999, de 17-3,
417/1999, de 16-3, 664/1999, de 24-4,
1360/1999, de 2-10, 333/2000, de 28-2,
1882/2000, de 7-12, y la 1220/2002, de 276.

De los términos del apartado 3.° del art.
242 del CP se infiere claramente, que la ate-

nuante especifica habra de aplicarse siem-
pre respecto a la pena del tipo basico.

5. Teniendo en cuenta la doctrina ex-
puesta, debe concluirse que en la sentencia
de instancia se aplicaron indebidamente los
apartados 2.°y 3.° del art. 242 del CP, segun
refleja el Fundamento sexto, al apreciar
prioritariamente la agravante especifica, lle-
gando a una pena oscilante entre cuarenta y
dos y sesenta meses, y aplicar en segundo
lugar la atenuante, rebajando la pena en un
grado, con la que quedara comprendida, se-
gun el recurrente, entre veinticuatro y cua-
renta y dos meses, e imponiéndola en la mi-
tad superior por el juego de la regla del n.°
3.2 del art. 66 del CP.

Segun la doctrina expuesta en el prece-
dente apartado, debera aplicarse primero la
atenuante y después la agravante, con lo que
la pena resultante oscilard entre un afio y
seis meses y dos afios de prisidn, y dentro de
tales limites habra de imponerse en la mitad
superior, por la aplicacién de la regla 3.° del
art. 66 del CP, por la concurrencia de la
agravante de reincidencia, por lo que la pe-
na estara comprendida entre un afio y nueve
meses y dos afios de prision, estimando pro-
cedente aplicar la de veintiln meses, que
beneficiaria no solo al recurrente, sino tam-
bién al coacusado, segun lo dispuesto en el
art. 903 de la LECrim.

Sentencia 930/2003, Sala de lo Penal del TS, de 27 de junio de 2003

SENTENCIA DICTADA POR MENOR NUMERO DE MAGISTRADOS.
Art. 257.4.° LOPJ; 154 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Con cita de la STS 750/2003 (reproducida en este nimero de la Revista
de Derecho Penal), se llega a una solucion diversa de la acogida en aquella,
considerandose que bajo determinadas circunstancias la sentencia puede
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ser dictada por dos magistrados al amparo de lo prevenido en los arts. 257.4.°

de la LOPJ y 154.3.° de la LECrim.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Aun cuando no se plantee por
la parte recurrente no puede dejar de hacerse
mencion a una peculiaridad de la sentencia
impugnada que podria cuestionar su vali-
dez. En efecto, debido a una enfermedad
que imposibilité a uno de los Magistrados
que intervinieron en la vista, enfermedad
que le impidi6 culminar la deliberacion y
formular su voto, la sentencia fue Unica-
mente suscrita por los otros dos Magistra-
dos, ambos plenamente conformes con la
absolucion acordada.

Esta decision se fundamenta legalmente
en lo ordenado por el parrafo cuarto del art.
257 de la LOPJ, que reproduce lo prevenido
en el art. 154 de la LECrim. Conforme a lo
establecido expresamente por el Legislador
en estos preceptos, para solucionar precisa-
mente una eventualidad como la aqui aconte-
cida, si después de la vista y antes de la vota-
cion algln Magistrado se imposibilitare y no
pudiere votar, ni siquiera remitiendo su voto
al Presidente o extendiéndolo ante un Secre-
tario de la Sala, se votara el pleito o la causa
por los no impedidos que hubieren asistido a
la vista y, si hubiere los necesarios para for-
mar mayoria, éstos dictaran sentencia.

Conforme a lo prevenido en el art. 258 de
la LOPJ, sdlo en el supuesto de que no hu-
biere votos bastantes para constituir la ma-
yoria que exige el art. 255, se vera de nuevo
el asunto, sustituyéndose el impedido, sepa-
rado o suspenso en la forma establecida en
la Ley. La mayoria exigida en el art.255 es
la mayoria absoluta, es decir dos Magistra-
dos conformes con una determinada resolu-
cidn, en las Salas integradas por tres como
lo era la de instancia.

En consecuencia, no procede acordar la
nulidad de la resolucion dado que los Ma-
gistrados de instancia se atuvieron a lo ex-

presamente resuelto en las Leyes Organicay
Procesal para solucionar estos supuestos.

Cuarto.—No se desconoce la reciente
sentencia de esta Sala (Recurso de casacion
nim. 151/2002, sentencia n.° 750 de 26 de
mayo de 2003), que en un supuesto similar
ha acordado la casacidn de la sentencia de
instancia para la repeticion del juicio con las
consiguientes dilaciones. Pero se estima que
tal decision no resulta procedente en el su-
puesto actual, concurriendo algunas dife-
rencias que permiten separarse de aquella
resolucion.

En primer lugar en el caso actual, aun
siendo el mismo el Magistrado que se en-
contraba impedido para la votacion, la sen-
tencia de instancia justifica de modo mas
preciso lo acontecido, de manera que puede
constatarse que los Magistrados firmantes
han actuado precisamente en la forma pre-
determinada por la Ley para estos supues-
tos. En efecto consta en la sentencia de ins-
tancia que la Sala se constituy6 legalmente,
con los tres Magistrados titulares, y que fue-
ron éstos los que intervinieron integramente
en la vista oral. Fue con posterioridad a la
celebracién de la vista y antes de producirse
la votacion cuando se produjo el impedi-
mento de uno de los Magistrados, que no le
permitié “culminar” la deliberacién, debido,
seglin se aprecié posteriormente, a una en-
fermedad psiquica de caracter depresivo
que le ocasioné un proceso de incapacidad o
“paralizacion” laboral, que se prolongé du-
rante meses.

Con independencia de las medidas de ca-
racter disciplinario adoptadas por el Conse-
jo General del Poder Judicial, que determi-
naron la suspension cautelar de funciones
del Magistrado afectado, es lo cierto que
consta asimismo en las actuaciones su baja
laboral por enfermedad. En consecuencia la
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situacién que se planteaba a los integrantes
de la Sala de instancia era la prevenida en el
art. 257.4.° de la LOPJ, es decir la de un
Magistrado imposibilitado después de la
vista y antes de la votacion, que no se en-
cuentra en condiciones de votar.

En estas circunstancias cabria eventual-
mente demorar la votacion definitiva de la
sentencia durante un tiempo prudencial a la
espera de la reincorporacion del Magistrado
imposibilitado. Es lo que se realiz6 en el
caso actual. Pero transcurridos unos meses
(de junio a diciembre), sin que la incapaci-
dad remitiese, el derecho fundamental a un
juicio sin indebidas dilaciones exigia unare-
solucion. Estando conformes ambos Magis-
trados en que la sentencia procedente era
absolutoria, es claro que constituian la ma-
yoria prevenida en el art. 255 de la LOPJ.,
para acordar dicha resolucion, por lo que
podian y debian culminar la deliberacion
votando la sentencia en este sentido.

La posibilidad de anular lo actuado y
convocar a las partes y testigos para celebrar
nueva vista, sustituyendo al impedido, ade-
mas de las dilaciones e injustificados tras-
tornos para los ciudadanos afectados que
conlleva, no cuenta en este caso con el am-
paro legal, pues precisamente para evitar es-
te tipo de dilaciones, el Legislador ha esta-
blecido expresamente en el art.258 de la
LOPJ que s6lo en el caso de que no se alcan-
ce la mayoria del art. 255 se dara lugar a una
nueva vista. En consecuencia la aplicacion
de lo prevenido en el art. 257.4.° de la LOPJ

y 154.3.° de la LECrim. (votar la causa por
los no impedidos que hubieren asistido a la
vista) constituia en este caso la solucion le-
galmente correcta, aun cuando sea total-
mente excepcional.

Quinto.—En segundo lugar nos encon-
tramos en el caso actual con una sentencia
absolutoria, y en la que ninguna de las par-
tes ha solicitado la nulidad. A diferencia del
supuesto enjuiciado en la sentencia de 26 de
mayo pasado, en este caso la Unica parte re-
currente, la acusacién particular, no ha in-
terpuesto recurso de casacién por quebran-
tamiento de forma, aquietandose con la
composicion de la Sala que ha dictado la
resolucion impugnada, y cuestionando Uni-
camente el fondo de la resolucion. Tampoco
el Ministerio Fiscal, que tiene entre sus mi-
siones la defensa de la legalidad y del inte-
rés publico tutelado por la Ley, ha interesa-
do de oficio la anulacién de la sentencia por
estimar que la misma incurre en alguna cau-
sa radical de nulidad.

Ademés, siendo absolutoria la sentencia,
la sumision del acusado a un nuevo juicio
por haberse incapacitado uno de los Magis-
trados después de la vista y antes de la vota-
cion, vulneraria su derecho a no ser someti-
do a un nuevo proceso penal por los mismos
hechos de los que ha sido absuelto, manifes-
tacion procesal del principio non bis in idem
que se incardina en el principio de legalidad
penal garantizado por el art. 25.1.° de la
Constitucion Espafiola (STC Pleno 2/2003,
de 16 de enero, entre otras). (...)

Sentencia 937/2003, Sala de lo Penal del TS, de 27 de junio de 2003

REFUNDICION DE CONDENAS.

Arts. 76.2 Cdédigo Penal y 988.3.° LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS
Sitta la sentencia en la finalizacion del juicio oral el momento a partir

del cual ya no cabe acumular las penas impuestas por hechos posteriores.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

Sabido es, tal y como ya es doctrina arrai-
gada en esta Sala, y como en el caso presen-
te lo reconocen tanto la solicitante como el
Ministerio Fiscal, que el Gnico criterio de
conexion que hay que tener en cuenta, a los
efectos de estos expedientes de refundicion
de condenas, es el cronolégico, en virtud del
cual el Unico limite que hay para incluir una
determinada condena dentro de una acumu-
lacién junto a otras es el derivado de la exis-
tencia de una sentencia anterior a la comi-
sion del hecho. Es claro que en modo alguno
pudieron enjuiciarse en un solo proceso pe-
nal (art. 76.2 CP) un hecho ya sentenciado y
aquel otro que ocurrid con posterioridad a la
sentencia. En aras de un humanismo penal,
que es el fundamento de los limites de cum-
plimiento de penas que estamos examinan-
do, esta Sala ha tenido que prescindir de
cualesquiera otros criterios que hubieran
servido para restringir la aplicacion de estas
disposiciones que en beneficio del reo se
dictaron, criterios derivados de las normas
procesales reguladoras de la conexion entre
delitos, las contenidas en los arts. 17 y 300
LECrim., normas de contenido impreciso
—en definitiva la existencia o no, entre los
diferentes delitos, de “analogia o relacién
entre si, a juicio del tribunal” (art. 17.5.°)—.
Estos criterios procesales venian constitu-
yendo un grave obstaculo para la seguridad
juridica, principio rector de nuestro sistema
constitucional (art. 9.3 CE), como pudimos
advertir enseguida ante la diferencia de so-
luciones en los juzgados y tribunales de ins-
tancia a la hora de aplicar, al problema que
estamos examinando, tales normas procesa-
les. Volvemos a decir: el Unico criterio para
resolver estas cuestiones de refundicién o
acumulacion de condenas es el cronoldgico
antes referido.

Y respecto de este criterio cronolégico
hay que hacer una precision. Es necesario
gue exista condena por sentencia firme para
gue la pena impuesta por esta sentencia pue-
da ser acumulada a otras para aplicar estos
limites del art. 76 CP. Pero no es la fecha de
la firmeza de la sentencia la que hay que
tener en cuenta a los efectos de impedir que
los hechos delictivos cometidos con poste-
rioridad pudieran ser acumulados, sino la de
aquel otro momento procesal a partir del
cual la acumulacion de procesos ya no se
puede producir. Lamentamos que nuestra
LECrim. no regule esta materia de la acu-
mulacion de procesos penales, a diferencia
de lo que ocurre con la LEC (arts. 74y ss. de
la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, que se
corresponden con los arts. 160 y ss. de la
vieja Ley de 1881). Pese a esta laguna legal,
podemos decir que hay un momento a partir
del cual en modo alguno pueden ya acumu-
larse los procesos penales: el del final de las
sesiones del juicio oral.

Prohibida ya la absolucion en la instan-
cia, la conclusidn de tal acto solemne con-
duce necesariamente a la correspondiente
sentencia. Ya conocemos cdmo esta senten-
cia es de la misma fecha en que termine el
juicio o de otra inmediatamente posterior,
de forma que no hay inconveniente en que
sea la fecha de esta resolucién (nunca la de
su posterior firmeza) la que determine el dia
a partir del cual los hechos delictivos poste-
riores ya no podran acumularse con ese otro
ya sentenciado a estos efectos del art. 76 CP.

Insistimos en recordar el criterio legal del
parrafo 2 de este art. 76, en virtud del cual
s6lo pueden acumularse o refundirse las pe-
nas impuestas en distintos procesos si los
hechos pudieran haberse enjuiciado en uno
solo. Finalizado ya el juicio oral por uno, la
pena impuesta por éste no puede acumularse
a la pena o penas impuestas por hechos de-
lictivos posteriores a ese juicio oral.
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Sentencia 939/2003, Sala de lo Penal del TS, de 27 de junio de 2003

PREVARICACION.
Art. 404 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Por no tratarse de ““resoluciones”, no cabe hablar de prevaricacion
en la actuacion de un Inspector de Trabajo que, movido por una animosidad
hacia una determinada persona, levanta contra ella sucesivas actas de infrac-

cion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se ha denunciado infraccion
de ley, de las del art. 849.1.° LECrim., por
falta de aplicacion del art. 404, en relacién
conelart. 74.1.°ambos del Codigo Penal. El
argumento es que, en contra de lo que se
dice en la sentencia, la actuacion del acusa-
do, Inspector de Trabajo, consistente en le-
vantar actas de infraccion movido por su
animosidad hacia una determinada persona
con la que tenia relacién profesional, no en-
caja en el supuesto de hecho del primer pre-
cepto citado, debido a que, al obrar como se
dice, el funcionario de referencia no dictd
una resolucion.

El tribunal de instancia entendié que las
actas elaboradas por el acusado contenian
una relacién de hechos, cuya afirmacion es-
taba dotada de presuncion legal de certeza,
salvo prueba en contrario; y que del conteni-
do de las mismas podria derivarse un proce-
dimiento liquidatorio sancionador, por lo
que pertenecen a la categoria de actos admi-
nistrativos “de tramite”, puesto que Unica-
mente podrian servir de antecedente de una
decisidn a dictar, en su caso, por el 6rgano

administrativo competente, en ningun caso
el redactor de aquéllas.

El recurrente ha querido poner de mani-
fiesto en su escrito que, por ley, los Inspec-
tores de Trabajo son funcionarios publicos
dotados de autoridad, que, en el desempefio
regular de su cometido de vigilancia y con-
trol, pueden imponer determinados compor-
tamientos a los responsables de las empre-
sas con las que se relacionan.

Segun el Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola, resolver es “tomar determi-
nacion fija y decisiva”. Y en el &mbito de la
doctrina administrativa, la resolucion entra-
fia una declaracion de voluntad, dirigida, en
Gltima instancia, a un administrado para de-
finir en términos ejecutivos una situacion
juridica que le afecta. Asi entendida, la reso-
lucion tiene cardcter final, en el sentido de
que decide sobre el fondo del asunto en
cuestion.

La adopcidn de una decision de este ca-
racter debe producirse conforme a un proce-
dimiento formalizado y observando, por
tanto, determinadas exigencias de garantia.
Normalmente, puesto que el acto resolutivo
es vehiculo de una declaracion de voluntad,
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habra estado precedidas de otras actuacio-
nes dirigidas a adquirir conocimiento sobre
el thema decidendi. Estas actuaciones, que
pueden ser informes, propuestas, etc., son
preparatorias de aquella decisidn final.

Es frecuente que se hable de ellas como
“actos de tramite”, lo que no quiere decir
que carezcan en absoluto de todo contenido
decisorio, puesto que, la realizacién de cual-
quier acto, que no fuera inanimado, exigira
previamente una determinacion al respecto
del sujeto que lo realice. Lo que ocurre es
que, en rigor juridico, resolver es decidir en
sentido material, o, como se ha dicho, sobre
el fondo de un asunto.

Asi es, desde luego, en nuestra vigente
legalidad administrativa. En efecto, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP) impone a la Administracién la
obligacién de “dictar resolucion expresa en
todos los procedimientos” (art. 42.1). Y en
su art. 82.1, afirma que “a efectos de resolu-
cién del procedimiento, se solicitaran (...)
informes”. Por dltimo, y para lo que aqui
interesa, el art. 87, trata de “la resolucién”
como una de las modalidades de finaliza-
cién del procedimiento. Y el art. 89, relativo
al “contenido” de las resoluciones adminis-
trativas, dice que la resolucién “decidira to-
das las cuestiones planteadas” y que la deci-
sién “serd motivada”.

A tenor de lo expuesto, es patente que el
término legal “resolucion” del art. 404 C6-
digo Penal debe ser integrado acudiendo a la
normativa a que acaba de aludirse; que es la
que rige en el sector de actividad estatal en
que se desarrolla la actuacion de “autori-
dad(es) o funcionario(s) publico(s)”, que
son las categorias de sujetos contemplados
como posibles autores del delito —especial
propio— de que se trata. Por otra parte,

abunda en idéntica consideracion el dato de
gue el mismo precepto que acaba de citarse
exige que la resolucion, ademas de “arbitra-
ria”, para que pueda considerarse tipica, ha-
ya sido dictada “a sabiendas de su injus-
ticia”. De donde se infiere que la misma
deberd estar dotada de cierto contenido ma-
terial.

Tal es el sentido en que se ha manifestado
la jurisprudencia de esta sala, en sentencias
de obligada referencia, como son las de 24
de junio de 1994 y de 17 de febrero de 1995,
de las que resulta que a los efectos del actual
art. 404 Codigo Penal, “resolucién” es un
acto de contenido decisorio, que resuelve
sobre el fondo de un asunto, con eficacia
ejecutiva. Y también el de la de n.° 38/1998,
de 23 de enero, que cita el recurrente, que
reserva ese concepto para el “acto adminis-
trativo que suponga una declaracion de vo-
luntad de contenido decisorio, que afecte a
los derechos de los administrados”, conside-
rando al respecto que “lo esencial es que
tenga “un efecto ejecutivo, esto es, que deci-
da sobre el fondo del tema sometido a juicio
de la administracion”.

Pues bien, asi las cosas, es patente que
los actos atribuidos al ahora recurrente no
tienen esas caracteristicas. Pero ello no im-
pide que, en la calidad de actos arbitrarios,
ejecutados —como dice la sala de instan-
cia— por “la animosidad que sentia (el acu-
sado Octavio) hacia el Sr. Pedro Jesus”,
sean totalmente reprobables e indignos de
figurar entre las practicas institucionales de
un Estado de derecho; como tampoco signi-
fica que deban ser indiferentes para el dere-
cho (por ejemplo, el administrativo sancio-
nador). Pero, con todo, lo cierto es que, por
lo razonado, carecen de aptitud para consti-
tuir delito de prevaricacion. Es por lo que el
motivo no puede acogerse.
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Sentencia 959/2003, Sala de lo Penal del TS, de 30 de junio de 2003

ADHESION A LA PRUEBA.
Arts. 850.1.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Vulneracion del derecho de defensa al impedirse al letrado de la defensa

continuar_con el interrogatorio al perito comparecido a instancia de otra

de las defensas que posteriormente la renuncia y pese a haberse admitido
en su momento la adhesion de aquélla.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La queja que formula el recurrente no es
propiamente de inadmisidn de pruebas, pues
la adhesion probatoria habia sido tenida por
tal por la Sala sentenciadora en la fase in-
termedia del juicio oral, sino de impedirle
continuar a la parte recurrente con el in-
terrogatorio al perito que comparecia en el
plenario, sin justa causa, pues ya la Sala de
instancia habia entendido que podia interro-
garle y de hecho le habia concedido la pala-
bra a tal fin, y se habia iniciado la practica
de la prueba; no hay declaracion de nulidad
alguna de este apartado inicial, sino simple-
mente denegacion de la continuacion de la
practica de la prueba, bajo el argumento de
gue no es prueba del recurrente, pese a la
admision que se llevo a cabo en dicha fase
intermedia, bajo la formula de la adhesion,
con el aditamento procesal de “aunque fuese
renunciada”.

El motivo tiene que ser estimado: se ha
conculcado el derecho de defensa del recu-
rrente, en su vertiente constitucional.

El proceso penal espafiol, como ha dicho
esta Sala en Sentencias de 14 de julio de
2000 y 3 de mayo de 2001, esta configurado
en sus lineas maestras en nuestra Constitu-
cion (arts. 1, 9, 24, 25y 120 CE), en la que se
reconoce a los acusados el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias, entre las que se
incluye, como fundamental, el derecho de
defensa, intimamente relacionado con el de-
recho a asistencia de Letrado, dado que nues-
tro ordenamiento garantiza el derecho a la
defensa técnica a través de un profesional de
la abogacia (STC 216/1998), con la finalidad
de asegurar la efectiva realizacion de los
principios de igualdad y de contradiccion
(SSTC 178/1991, 132/1992 y 252/1994).

Este derecho fundamental no puede am-
parar conductas como la sucedida en el ple-
nario que enjuiciamos, en el cual, tras con-
cederse la palabra al letrado defensor para
interrogar a una perito que debia ofrecer las
caracteristicas de la practica de la prueba de
analisis toxicoldgico de las sustancias inter-
venidas, se le impide continuar con el inte-
rrogatorio, bajo pretexto de no ampararle
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ese derecho la concreta proposicion proba-
toria.

El derecho de todo acusado a valerse de
pruebas pertinentes para su defensa esta reco-
gido y garantizado en el articulo 24 de la
Constitucion, que, ademas, proscribe que
pueda en ningln caso producirse indefension.

La adhesién del acusado a la prueba pro-
puesta por el Ministerio Fiscal convierte en

prueba propia la propuesta por éste, confor-
me hemos declarado en STS 1199/2001, de
20 de junio.

En consecuencia, procede la estimacion
del motivo, ordenandose la repeticion del
juicio oral, conforme se dispone en el art.
901.bis.a) de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, declarando de oficio las costas proce-
sales de esta instancia.

Sentencia 981/2003, Sala de lo Penal del TS, de 3 de julio de 2003

HALLAZGO CASUAL (ENTRADA Y REGISTRO).

Arts. 545 y ss. LECrim.

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

SINTESIS

Doctrina general sobre el denominado ““hallazgo casual” en unadiligen-

cia de entrada y registro, cuya aplicacion en el caso de autos da lugar a
la estimacién del recurso deducido por el Ministerio Fiscal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En efecto, nos hallamos ante
una Resolucion judicial, autorizante de un
registro domiciliario, dictada en el curso de
la investigacion de un delito contra el patri-
monio, en cuya practica los funcionarios
que la llevan a cabo descubren una cantidad
de sustancia estupefaciente, de trafico pro-
hibido, que pasa a ser considerada como po-
sible evidencia de la comisidn de un delito
contra la salud publica.

Y, como ya hemos adelantado, la duda a
despejar es, en definitiva, si debe otorgarse
verdadero valor probatorio a ese resultado
inesperado del registro o si, por el contrario,
la circunstancia de que tal hallazgo no se
correspondiera con la finalidad originaria de
la diligencia, que sirvi6 para el otorgamien-
to de la dispensa judicial, le ha de privar de
eficacia acreditativa en relacion con el deli-
to casualmente asi descubierto.

La Audiencia optd por el criterio negati-
VO, es decir, por el de no otorgar esa eficacia
probatoria y, por ello, declaré la nulidad de
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la diligencia, con su resultado de la ocupa-
cién de la sustancia, asi como denegd la
practica de otros medios de prueba deriva-
dos del anterior, tales como las declaracio-
nes en Juicio de los policias que llevaron a
cabo el Registro, concluyendo, en definiti-
va, en la absolucion de los acusados por fal-
ta de prueba valida.

No obstante, esta Sala, ha tenido opor-
tunidad en diversas ocasiones de pronun-
ciarse ya sobre el extremo que nos ocupay,
en los mas recientes de esos pronunciamien-
tos, viene sentando una doctrina, plenamen-
te consolidada, en la que podemos destacar,
entre varias otras, la STS de 22 de marzo de
1999, relativa a un hecho idéntico al que
ahora nos ocupa y en la que, resumiendo
anteriores argumentos, se afirma que:

“Es cierto que esta Sala, trasladando su
doctrina sobre las escuchas telefénicas a la
entrada y registro, resolvié algunos supues-
tos bajo un denominado principio de espe-
cialidad, concepto, a su vez, trasladado de la
extradicion. La jurisprudencia mas reciente
abandona dicha interpretacion jurispruden-
cial destacando las diferencias existentes
entre la intervencion telefénica y la entrada
y registro, tanto por la distinta afectacion de
unay otra diligencia sobre la intimidad, ver-
daderamente més intensa y directa en la in-
tervencion telefénica, como por la prolon-
gacién temporal de una y otra injerencia,
pues la entrada y registro tiene acotada su
duracion temporal en una jornada y se de-
sarrolla en unidad de acto, en tanto que la
intervencion telefénica tiene una duracion
gue se prolonga a un mes susceptible de am-
pliacion y, consecuentemente, con unas fa-
cultades de control judicial distintos (Cfr.
SSTS 28-4-1995 y 7-6-1997).

En esta Gltima Sentencia ya se sefiald que
si en la practica del registro aparecen obje-
tos constitutivos de un cuerpo de posible de-
lito distinto a aquel para cuya investigacion
se extendi6 el mandamiento habilitante, tal
descubrimiento se instala en la nota de fla-
grancia por lo que producida tal situacion la

inmediata recogida de las mismas no es sino
consecuencia de la norma general contenida
en el art. 286 de la Ley Procesal.

En igual sentido, la STS 1149/1997, de
26 de septiembre, que, referida a un encuen-
tro casual de efectos constitutivos de un de-
lito distinto del que fue objeto de la injeren-
cia, admite su validez siempre que se obser-
ven los requisitos de proporcionalidad y que
la autorizacion y préactica se ajusten a los
requisitos y exigencias legales y constitu-
cionales.

()

En la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional se recoge un idéntico tratamiento
con relacién al hallazgo casual. Asi, la STC
41/1998, de 24 de febrero, afirma que “...el
que se estén investigando unos hechos de-
lictivos no impide la persecucion de cuales-
quiera otros distintos que sean descubiertos
por casualidad al investigar aquéllas, pues
los funcionarios de policia tienen el deber
de poner en conocimiento de la autoridad
penal competente los delitos de que tuviera
conocimiento, practicando incluso las dili-
gencias de prevencion.”

()

El Tribunal de instancia muestra un per-
fecto conocimiento de la anterior doctrina, a
pesar de lo cual la rechaza, optando por el
criterio contrario, considerando que el de
esta Sala es “...tautoldgico y no resuelve en
absoluto, desde luego, la cuestion ya que es
evidente que solo concurriendo los presu-
puestos constitucionales y legales en el caso
concreto de que se trate puede procederse a
la restriccion de cualquier derecho constitu-
cional y, entre ellos, el de la inviolabilidad
del domicilio, con lo que parece obvio que
con relacién a los objetos o efectos hallados
casualmente, dichos presupuestos no concu-
rririan a priori, de manera que, en ningin
caso, podria haberse autorizado la entrada y
registro domiciliario con la légica conse-
cuencia de que su autorizacion, de haberse
concedido, solo habria podido serlo en au-
sencia de los presupuestos legitimadores.
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Ello habria comportado, como obligado co-
rolario, la ilicitud de la prueba obtenida.”

Ninguna censura puede merecer, por su-
puesto, la actitud critica de los Jueces a qui-
bus con respecto a los criterios jurispruden-
ciales actuales, evidencia de la postura inde-
pendiente de esa Audiencia y expuesta con
razonable y suficiente motivacion, propi-
ciando, por tanto, el fructifero dialogo juris-
diccional que tantas veces resulta impres-
cindible para el progreso y profundizacion
de la propia Jurisprudencia.

Pero, en el presente caso, lo cierto es que
la Audiencia yerra en su argumentacion to-
da vez que, a pesar del contenido de la Sen-
tencia de instancia, la doctrina expuesta so-
bre el valor probatorio del denominado “ha-
Ilazgo casual” debe, una vez mas ratificarse.
Y ello pues, reiterando anteriores razona-
mientos, ha de afirmarse una vez mas que:

a) Lo que realmente otorga validez a la
practica de un registro, cualquiera que fuere,
no es sino la correcta habilitacion judicial
para la ejecucion del allanamiento domici-
liario legal, en el momento en el que éste se
Ileva a cabo, con la entrada de los funciona-
rios en la vivienda objeto de la pesquisa.

b) Unavez cumplido tal requisito esen-
cial, a partir de ese momento, la actuacion
policial discurre en un &mbito perfectamen-
te legitimo, en sus dimensiones espacial y
temporal, durante su transcurso integro.

c) Por ello, cualquier hallazgo que, en
tales circunstancias, se produzca no puede
ser tachado de irregular vista la legalidad en
la que la diligencia discurre.

d) Si aello se une, ademas, la concu-
rrencia de la proporcién entre la injerencia
en el derecho fundamental y la gravedad del
ilicito inesperadamente descubierto, la dili-
gencia adquiere una imprescindible cober-
tura, como en el presente supuesto acontece
al tratarse de un posible delito contra la Sa-

lud publica, sancionado por su trascenden-
cia social con elevadas penas de prisidn.

e) Tansolo sise advirtiera que todo ello
pueda responder, en realidad, a un designio
intencionado de los funcionarios solicitan-
tes del registro que fraudulentamente hubie-
ren ocultado al Juez autorizante, por las ra-
zones que fueren, el verdadero motivo de su
investigacion, la violacion del domicilio ha-
bria de ser considerada nula. Circunstancia
que, en el caso que nos ocupa, ni siquiera ha
sido objeto de sospecha.

Por consiguiente, debe concluirse, en de-
finitiva, que el hecho de hallar, en un regis-
tro domiciliario, valida y fundadamente au-
torizado en su origen, efectos u objetos dis-
tintos de los correspondientes al ilicito
inicialmente investigado, no convierte en
ilegal la practica de la diligencia asi realiza-
da, de modo que si aquella inicial autoriza-
cién reuni6 todos los requisitos exigibles
para ser tenida como correcta, los hallazgos
producidos como resultado de la misma,
han de ostentar pleno valor probatorio.

()

Tercero.—En consecuencia, procede la
estimacion integra del Recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal, debiéndose decla-
rar la nulidad del Juicio celebrado por la
Audiencia en las presentes actuaciones y or-
denando la repeticion de dicho acto, para
que se proceda a una nueva celebracion, a
partir de la inicial validez de la diligencia de
entrada y registro practicada y de las conse-
cuencias probatorias de la misma, incluidas
las testificales solicitadas como derivacion
de aquella y el andlisis pericial de la subs-
tancia ocupada, que tampoco fue tenido en
cuenta a causa de la nulidad declarada, pro-
cediéndose a nuevo enjuiciamiento, por Tri-
bunal con distinta composicion al que parti-
cipéen el Juicio que se anula, a fin de garan-
tizar debidamente la imparcialidad objetiva
de los Juzgadores de la instancia.
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Sentencia 976/2003, Sala de lo Penal del TS, de 4 de julio de 2003

FALTA DE MOTIVACION DE LA SENTENCIA.
Arts. 24.1 y 120.3.° CE; 5.4.° LOPJ y 852 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Apreciada por la Sala la falta de motivacion de la sentencia recurrida,

pero siendo ésta la sequnda que dictaba el Tribunal de instancia sobre el

mismo asunto al haber sido la primera anulada en casacion por la misma

causa (falta de motivacion), el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

impide proceder a una nueva anulacién vy justifica que la Sala estime la

pretension deducida por el recurrente (aplicacion del subtipo privilegiado
del art. 242.3 del CP) dictando segunda sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El primer motivo del recurso
interpuesto, por infraccion de precepto
constitucional al amparo del art. 5.4.° de la
LOPJ, denuncia la infraccion del derecho a
la motivacion de las resoluciones judiciales
prevenido en el art. 120.3.° de la Constitu-
cién Espafiola, en relacion con el derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24.1.°de la
Constitucion Espafiola. Alega la parte recu-
rrente que en su escrito de calificacion plan-
ted diversas cuestiones juridicas y concreta-
mente la aplicacion del subtipo prevenido
en el parrafo tercero del art. 242 del Cédigo
Penal de 1995 (violencia o intimidacién de
menor entidad), descartando la Sala senten-
ciadora esta calificacion sin referirse a ella
en absoluto y sin motivacion alguna.

Asiste plenamente la razén a la parte re-
currente. Su impugnacion adquiere todavia
mayor relevancia si se aprecia que la senten-
cia impugnada es la segunda que dicta la

Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial
de Malaga sobre este mismo asunto, des-
pués de que la primera se anulé por esta
misma Sala Segunda del Tribunal Supremo
precisamente por falta de motivacion res-
pecto de las pretensiones juridicas plantea-
das por la defensa.

()

Quinto.—La estimacién del motivo de
casacion por falta de motivacion plantea en
el caso actual la cuestion de sus efectos. La
consecuencia ordinaria seria la anulacion de
la sentencia de instancia y su devolucién al
Tribunal sentenciador para subsanar la falta,
completando la motivacién, como ya se hi-
zo en la sentencia de esta Sala de 8 de junio
de 2001, que resolvio el primer recurso de
casacion.

Sin embargo, otro derecho fundamental,
el derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas, impide proceder a una segunda anula-
cidn, pues la primera ya ha determinado una
dilacién de dos afios. Si el Tribunal no ha
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subsanado la ausencia de motivacion en la
forma ordenada por nuestra sentencia casa-
cional, la solucién no puede ser la de proce-
der indefinidamente a nuevas anulaciones,
lo que vulnera indudablemente el derecho
del acusado a un proceso sin indebidas dila-
ciones. Ha de entenderse, en consecuencia,
que si la pretension de la parte no es mani-
fiestamente irrazonable, y la Sala sentencia-
dora no razona el porqué de su desestima-
cidn, ni en la primera ni en la segunda opor-
tunidad que se le proporciona para ello, esta
pretension ha sido desestimada de modo ab-
solutamente irrazonado, y en consecuencia
debe ser acogida.

La sentencia de instancia relata un su-
puesto de robo cometido por una persona
cuyas facultades se encontraban afectadas
por una fuerte drogadiccion, y que poste-
riormente devolvié al perjudicado la totali-
dad de lo sustraido. EI medio peligroso utili-
zado no se ha identificado, definiéndose
simplemente en el relato factico como un
objeto punzante que presiond la espalda del
perjudicado, y que segun el acusado era
simplemente un cepillo de dientes. La Sala
sentenciadora estima, valorando la declara-

cidn del perjudicado, que mas bien se trata-
ba de un destornillador u objeto similar, por-
que al parecer tenia un mango de madera.
No consta en el relato factico que se utiliza-
se ninguna expresion amenazadora, deri-
vando la intimidacion Gnicamente de la pre-
sion ejercida por el instrumento empleado,
alegando el acusado que se limit6 a engafiar
al perjudicado haciéndole creer que portaba
un arma blanca, al presionarle con un cepi-
llo de dientes en la espalda.

En estas circunstancias, no es irrazonable
la pretension de que se aplique el subtipo
agravado de menor entidad, aun valorando
el instrumento utilizado como peligroso por
considerar que se trataba de un destornilla-
dor u objeto similar como ha estimado la
Sala de instancia en su fundamentacion juri-
dica. La desestimacion absolutamente in-
motivada de esta pretension, deja a la sen-
tencia carente de sustento en este aspecto.
Dada la improcedencia, ya razonada, de
anular por segunda vez la sentencia de ins-
tancia, procede estimar dicha pretension,
dictando segunda sentencia en la que se esti-
me la concurrencia de la menor entidad.

Sentencia 1080/2003, Sala de lo Penal del TS, de 16 de julio de 2003

LESIONES.
Art. 147 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se ocupa la sentencia con el problema de en qué medida cabe penar
automaticamente, como delito de lesiones, los trastornos psiguicos subsi-
guientes a otros delitos (en este caso, agresion sexual). En el supuesto enjui-
ciado, se casa la condena por lesiones psiquicas del Tribunal a quo. (Véase
el posterior Acuerdo de 10 de octubre de 2003, recogido en este mismo
nimero de la Revista de Derecho Penal).
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

Plantea el recurrente un interesante pro-
blema, si los resultados psiquicos que pu-
dieran aparecer en los delitos de agresion se
consumen, o no, en los de agresion causales
de estas conturbaciones, en este caso la
agresion sexual, pero que pueden aparecer
en otros delitos como los robos con intimi-
dacién, amenazas, etc. En otras palabras, si
las consecuencias psiquicas o espirituales
de la conturbacién psiquica que la psicolo-
gia y psiquiatria recogen con diversas deno-
minaciones como strés postraumatico, tras-
tornos adaptativos de caracter depresivo an-
gustioso, etc., que son consecuencia de una
agresion se consuman en el delito de agre-
sion del que hacen causa, 0 alcanzan una
autonomia tipica en el delito de lesiones.

En la Sentencia 1590/1999, de 13 de no-
viembre, ya dijimos que estas situaciones
“son precisamente las consecuencias extra-
tipicas del delito que han impulsado al legis-
lador a poner bajo la amenaza de pena los
delitos sexuales, en los que no se trata sélo
de proteger la libertad, sino como medio de
proteccidn de la personalidad en un sentido
mas amplio. Por esta razon... el legislador,
aungue no ha exigido ninguna consecuencia
psiquica de la victima en el tipo del deli-
to (de agresion sexual) ha considerado que
por regla la comision del delito las produ-
cird”.

Consecuentemente, en el supuesto de
existencia de resultados psiquicos, pudiéra-
mos decir “normales”, correspondientes a la
agresion realizada, esos resultados se consu-
men en el delito de agresion declarado pro-
bado, siendo preciso, para alcanzar una sub-
suncion auténoma en el delito de lesiones,
concurrentes segun las reglas del concurso
ideal, que las consecuencias psiquicas apa-
rezcan claramente determinadas y excedan
de lo que pudiera considerarse resultado y
consecuencia de la agresion y por lo tanto

subsumibles en el delito de agresion y en-
marcado en el reproche penal correspon-
diente al delito de agresion. Sera, necesaria-
mente, la prueba pericial la que deba deter-
minar si la conturbacién psiquica que se
padece a consecuencia de la agresion exce-
de del resultado tipico del correspondiente
delito de agresion o, si por el contrario, la
conturbacion psiquica, por la intensidad de
la agresion o especiales circunstancias con-
currentes, determina un resultado que puede
ser tenido como auténomo vy, por lo tanto
subsumible en el delito de lesiones.

Resulta patente que toda agresion perso-
nal produce, ademas del correspondiente re-
sultado tipico contra la propiedad, en el caso
del robo con intimidacion, la libertad, en
otros delitos, una conturbacién animica en
ocasiones limitada al sobresalto o a la per-
plejidad del ataque, generando desconfian-
za, temor, incluso, angustia consecuencia
natural del hecho agresivo. El legislador
prevé esas consecuencias y las contemplaen
la determinacién del reproche correspon-
diente al delito. Pero también es posible que
esos resultados de la agresion superen esa
consideracién normal de la conturbacién
animica y permitan ser consideradas como
resultado tipico del delito de lesiones adqui-
riendo una autonomia respecto al inicial de-
lito de agresion merecedora del reproche
contenido en el delito de lesiones, siendo
preciso su determinacién como resultado ti-
pico del delito de lesiones y la concurrencia
de los demas elementos tipicos del delito de
lesiones, esto es, la asistencia facultativa y
el tratamiento médico que expresen, clara-
mente, el diagnostico de la enfermedad y
dispongan el preciso tratamiento para la sa-
nidad. Lo relevante es la prescripcion del
tratamiento efectuado por un médico siendo
indiferente que la actividad posterior la rea-
lice el propio médico o la encomiende a los
profesionales en la materia objeto del trata-
miento (en este sentido, SSTS 355/2003, de
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11 de marzo, 625/2003, de 28 de abril,
2463/2001, de 19 de diciembre).

En el caso de autos, el tratamiento psico-
I6gico ni fue prescrito por un médico ni se
realiz6 a su instancia, limitandose el forense
a sefialar, mas de diez meses después de su
inicio, que segun conversacion telefénica

con la psicéloga que le dispensaba el trata-
miento, el mismo era eficaz. Consecuente-
mente, no han quedado acreditado los ele-
mentos tipicos del delito de lesiones y, por
ello, el motivo debe ser estimado con la con-
secuencia de suprimir del fallo de la senten-
cia impugnada la condena por el delito de
lesiones.

Sentencia 1064/2003, Sala de lo Penal del TS, de 18 de julio de 2003

INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES TELEFONICAS.

Arts. 183 CE y 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Se precisan por la Sala los limites del debido control judicial en la
ejecucion de la medida de intervencion de las comunicaciones telefonicas,
matizando que la exigencia sugerida en la STC 299/2000, de que “‘el minimo
indispensable de control ha de consistir en la constatacién por el Instructor
de la coincidencia entre las cintas grabadas y sus transcripciones, reflejada
en la correspondiente diligencia™ no ha de entenderse que constituye regla
general al deberse presumir, por el contrario, este conocimiento del Juez
asi como que constituye el fundamento racional de sus resoluciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...)

La tutela ordinaria del derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones
—entre ellas, las telefonicas— esta enco-
mendada exclusivamente a los jueces en el
art. 18.3 CE por lo que sélo el juez que ins-
truye un procedimiento penal puede autori-
zar laescuchade conversaciones telefonicas

cuando ello sea necesario para la investiga-
cién de un delito o averiguacion de sus auto-
res. La autorizacién tendra que hacerse
siempre por resolucion motivada en la que
el juez ponderara las razones que justifican
se le suspenda temporalmente a una persona
el ejercicio del mencionado derecho, tenien-
do muy en cuenta que dicha suspension de-
be tener una relacién de proporcionalidad
con la gravedad del delito que se investiga.
La tutela judicial del derecho al secreto de
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las comunicaciones telefonicas no exige so-
lo la exclusividad de la autorizacion juris-
diccional para su intervencion sino también
el control de la ejecucion de la medida por el
Juez que la decret6. El Tribunal Constitu-
cional ha proclamado con reiteracion que el
control judicial de la intervencion telefonica
autorizada es un requisito de su validez
constitucional. En la STC 49/1996 se dice lo
siguiente: “El control judicial efectivo, en el
desarrollo y cese de la medida, es indispen-
sable para el mantenimiento de la restric-
cion del derecho fundamental dentro de los
limites constitucionales. El Juez que la auto-
rice debe, en primer término, conocer los
resultados obtenidos con la intervencion”.
Esta doctrina aparece reforzada en la STC
49/1999 en la que, tras reiterar el pasaje an-
teriormente transcrito, se afiade: “por tanto,
el control judicial de la ejecucidn de la me-
dida se integra en el contenido esencial del
derecho cuando es preciso para garantizar
su correccion y proporcionalidad”. Y la
STC 166/1999 vuelve sobre la misma exi-
gencia diciendo que “queda afectada la
constitucionalidad de la medida si... el Juez
no efectdia un seguimiento de las vicisitudes
de desarrollo y cese de la intervencion tele-
fénica, y si no conoce el resultado obtenido
en lainvestigacion”. Todos estos pronuncia-
mientos se reproducen en la STC 299/2000
sobre la que mas adelante volveremos. La
necesidad de que el Juez conozca el resulta-
do obtenido en la investigacion para que se
entienda cumplida la exigencia de control
judicial, es la razén por la que la Policia Ju-
dicial que lleva a cabo la observacion de las
comunicaciones debe tener permanente-
mente informado al Juez al que periddica-
mente debe remitir las cintas grabadas con
sus correspondientes transcripciones, aun-
que éstas tienen sélo una funcién meramen-
te auxiliar. Esta oportuna remision es espe-
cialmente importante cuando del resultado
de las escuchas se deriva la necesidad de
prolongarlas o de acordar nuevas interven-
ciones. Porque es evidente que el nivel exi-
gible de conocimiento, por parte del Juez
autorizante, de las circunstancias que pue-

den justificar la intervencién de unas comu-
nicaciones telefénicas no puede ser el mis-
mo cuando la medida se solicita por primera
vez —pues entonces el control judicial se ha
de limitar forzosamente a un juicio de sufi-
ciencia y proporcionalidad sobre unas cau-
sas solo a posteriori susceptibles de com-
probacion— que cuando se solicita, durante
la ejecucion de una intervencién ya conce-
dida, sobre la base de datos que, por constar
en las grabaciones efectuadas, son facilmen-
te comprobables. En este caso la tutela judi-
cial del derecho es seguramente inseparable
del conocimiento de los datos que figuran
en las grabaciones y dicho conocimiento de-
be ser obtenido por el Juez mediante la audi-
cion de las cintas o la lectura de las trans-
cripciones.

Ahora bien, la realidad de que este cono-
cimiento ha sido alcanzado no es algo que
se pueda hacer depender, en todo caso, del
levantamiento de un acta de audicion de las
grabaciones o de una diligencia en que el
Secretario del Juzgado dé fe de que las
transcripciones realizadas por la Policia
—que el Juez tiene a la vista— coinciden
fielmente con el contenido de las mismas.
La STC 299/2000, antes citada, en su FJ 7,
afirma, en un caso en que la solicitud poli-
cial de intervencion de un nuevo teléfono se
apoyaba en conocimientos obtenidos en es-
cuchas de otros teléfonos, que “el minimo
indispensable del control hubiera consistido
en la constatacion por el 6rgano jurisdiccio-
nal de la coincidencia entre las cintas graba-
das y sus transcripciones que, de haberse
producido, se debiera haber reflejado en las
actuaciones en la correspondiente diligen-
cia”. Entiende esta Sala, sin embargo, con
el debido respeto al maximo intérprete de la
Constitucion, que la exigencia sugerida al
final del parrafo transcrito estuvo con toda
seguridad s6lidamente fundada en el caso
que dio lugar a aquella Sentencia pero es
dudoso pueda convertirse en regla general.
El Juez de Instruccidn tiene acceso al mate-
rial que le remite la Policia—cintas y trans-
cripciones— tan pronto el mismo se incor-
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pora a los autos y no es necesario que el
Secretario certifique que lo ha examinado y
que por eso se ha constituido en fundamen-
to de una ulterior resolucién. En principio,
se debe presumir que el Juez conoce las ac-
tuaciones que instruye y que dicho conoci-
miento es el fundamento racional de sus re-
soluciones, de las que no hay razén alguna
para excluir las que afectan al ejercicio del
derecho al secreto de las comunicaciones
telefénicas. Podra ocurrir, sin duda, que en
los fundamentos juridicos del auto que au-
torice la prolongacion de una escucha o el
establecimiento de otra no se relacione este
acuerdo con el resultado obtenido en la pri-
mera fase de la intervencion, o que poste-
riormente se ponga de manifiesto que el au-
to se fundd, por ejemplo, en unas transcrip-
ciones que no reprodujeron fielmente las
escuchas realizadas en sede policial, en cu-
yos supuestos habra de concluirse que falto,
por una u otra razoén, el debido control judi-
cial y que se produjo la consiguiente lesion
del derecho fundamental. Pero si lo que
ocurre es justamente lo contrario, esto es,
que la resolucion judicial se fundé expresa-
mente en los datos facilitados por las escu-
chas anteriores —Ilo que demostraria algo
probablemente obvio: que el Juez las cono-
cid y ponderd antes de acordar una nueva
restriccion del derecho— y que ni las cintas
ni las transcripciones remitidas al Juzgado
por la Policia habian sido alteradas ni mani-
puladas —de acuerdo con lo que cabe espe-
rar de quienes sirven al bien comdn en un
Cuerpo de la Administracién Publica— la
conclusion serd que la intervencion telefo-
nica se autorizé y ejecuté bajo efectivo con-
trol judicial y que no se vulner6 el derecho
a que nos estamos refiriendo.

En la Sentencia recurrida se dice: “Para
que el control judicial fuese una realidad en
este caso, cuando en la solicitud policial de
intervencion de un nuevo teléfono, el mévil
de Humberto, se aduce un conocimiento ob-
tenido por las precedentes escuchas de otros
teléfonos, el minimo indispensable del con-
trol hubiera consistido en la constatacion
por el érgano jurisdiccional de la coinciden-

cia entre las cintas grabadas y sus transcrip-
ciones, que, de haberse producido, se debie-
ra haber reflejado en las actuaciones en la
correspondiente diligencia. La falta de ésta
en las actuaciones pone de manifiesto que el
preceptivo control no se ejercio, sino que se
dio por bueno sin constatacién alguno lo
que era una deduccion policial del conteni-
do de las escuchas precedentes. En otros tér-
minos, el 6rgano jurisdiccional se abstuvo
de cualquier valoracion critica del resultado
de lo actuado, contra lo que era exigible”.
No esta claro en el parrafo que acabamos de
transcribir si de lo que se abstuvo el Juez de
Instruccion, a juicio del Tribunal de instan-
cia, fue de comprobar la autenticidad de las
transcripciones —“el minimo indispensable
del control hubiera consistido en la consta-
tacion por el o6rgano jurisdiccional de la
coincidencia entre las cintas y sus transcrip-
ciones”— o de llegar a un juicio critico per-
sonal sobre el significado de las conversa-
ciones grabadas en las cintas —*se dio por
bueno (...) lo que era una deduccién policial
del contenido de las escuchas preceden-
tes”— pero lo importante es que ni una ni
otra omisién pueden ser legitimamente de-
ducidas de que la audicién de las cintas y su
cotejo con las transcripciones realizadas por
la Policia se documentase formalmente en
las actuaciones con fecha posterior al Auto
en que se acordd la intervencion del teléfo-
no movil de Humberto. Lo més razonable,
por el contrario, es pensar que en un caso
como éste, en que la Policia Judicial habia
puesto ya a disposicion del Juzgado de Ins-
truccion abundantes datos que justificaban
las sospechas de que Humberto formaba
parte del grupo introductor de cocaina, el
Juez ley6 primeramente las transcripciones
no limitandose a dar por buena la “deduc-
cidn policial” y oy6 a continuacion las gra-
baciones comprobando su coincidencia con
lo transcrito; y ello, tan pronto se incorporo
este material a los autos y antes, por supues-
to, de dictar el Auto de 15 de junio de 1999
en que, por cierto, no se acordé por primera
vez suspender el derecho de Humberto al
secreto de las comunicaciones telefénicas,
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mediante la intervencién de su movil, ya
que la suspension de ese su derecho habia
sido el Unico objetivo perseguido mediante
laintervencidn, acordada en el Auto de 4 del
mismo mes, del teléfono fijo de que era titu-
lar su padre. Entenderlo asi —insistimos—
es lo méas razonable a la vista de las conside-
raciones que se hacen tanto en los antece-
dentes de hecho como en los fundamentos
juridicos del Auto de 15 de junio (...) En-
tiende esta Sala, en consecuencia, a) que
el Auto de 15 de junio de 1999, en que se
decretd la intervencion del teléfono movil
del acusado Humberto, absuelto en la Sen-
tencia recurrida, no revela un deficiente
control judicial de la ejecucion del Auto an-
terior de 4 del mismo mesy afio, b) queen
dicha resolucion por tanto no se vulnero el
derecho del citado acusado al secreto de las
comunicaciones telefonicas garantizado por

el art. 18.3 CEy c) que la inexistencia de
tal vulneracion no impedia que se valorasen
por el Tribunal de instancia las pruebas co-
nectadas con el resultado de aquella inter-
vencion, por lo que la decision del Tribunal
rehusando su valoracidn lesion6 el derecho
del Ministerio Fiscal a la tutela judicial
efectiva y a la utilizacion de los medios per-
tinentes para la defensa, toda vez que dicho
Ministerio apoy6 en dichas pruebas, entre
otras, las peticiones deducidas en el proce-
dimiento en que tiene su origen la alzada
que resolvemos. Procede, pues, estimar el
recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal,
casar y anular la Sentencia recurrida y de-
volver los autos al Tribunal de instancia pa-
ra que, valorando con el resto de las pruebas
las que tacho de constitucionalmente ilegiti-
mas, dicte nueva Sentencia con arreglo a
Derecho.

Sentencia 1060/2003, Sala de lo Penal del TS, de 21 de julio de 2003

TENTATIVA INIDONEA.
Art. 16 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Se califica de tentativa inidénea punible la conducta de quien, arrebatan-

do el arma a un agente de la autoridad, dispara contra éste a escasa distan-
cia, no saliendo la bala por estar activado el seguro del arma.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimotercero.—EIl sexto motivo de re-
curso, por infraccion de ley, estima que los
hechos no constituyen un delito de homici-

dio intentado en concurso ideal con un deli-
to de atentado ya que la tentativa fue inid6-
nea, por lo que el recurrente debié ser con-
denado Unicamente como autor de un deli-
to de atentado del tipo basico, de los arts.
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550 y 551 del Codigo Penal. Este motivo,
por infraccion de ley, debe respetar el relato
factico, por lo que para su resolucién debe-
mos partir de los hechos tal y como se han
declarado probados por el Tribunal de ins-
tancia.

En relacién con la punicién en el nuevo
Codigo Penal de la denominada tentativa
inidénea ha de comenzarse sefialando que
esta denominacion no responde en la doctri-
na a un concepto univoco, pues segin se
acoja una denominacion subjetivista, objeti-
vista 0 mixta la amplitud de los supuestos
incluidos en el correspondiente concepto de
tentativa inidonea varia sustancialmente. En
consecuencia la cuestion de si el nuevo C6-
digo Penal sanciona la tentativa inidénea, en
abstracto, no puede responderse de un modo
univoco, en la medida que este concepto y
los supuestos en él incluidos carecen de una
suficiente y consensuada precision doctri-
nal. Lo que debe definirse con precision es
el ambito de la tentativa punible en el nuevo
Codigo Penal. Y, en este sentido, esta Sala
ya ha manifestado, reiteradamente, que el
ambito de punicién no ha cambiado.

Reiterando lo ya expresado por esta Sala
en las sentencias de 21 de junio de 1999y 5
de diciembre de 2000, n.° 1866/2000, entre
otras, ha de sefialarse que si bien es cierto
que el Codigo Penal de 1995 no contiene
una norma equivalente al art. 52.20 del C6-
digo Penal anterior, que sancionaba como
tentativa los supuestos de imposibilidad de
ejecucion o de produccion del delito, ello es
consecuencia de que dicha norma ya no es
necesaria porque el Nuevo Codigo contiene
una definiciéon mas precisa de la tentativa.

El art.16 del Cddigo Penal 1995 ha rede-
finido la tentativa, afiadiendo la expre-
sion “objetivamente” (“practicando todos o
parte de los actos que objetivamente debe-
rian producir el resultado”). Objetivamente
quiere decir que el plan o actuacién del au-
tor, asi como los medios utilizados, “objeti-
vamente” considerados, son racionalmente
aptos para ocasionar el resultado.

Es decir que para una persona media, Si-
tuada en el lugar del actor y con los conoci-

mientos especiales que éste pudiera tener, el
plany los medios empleados deberian racio-
nalmente producir el resultado, segun la ex-
periencia comun.

Con ello se dejan fuera de la reaccién pu-
nitiva, 1.° los supuestos de tentativas
irreales o imaginarias (cuando la accién es,
en todo caso y por esencia, incapaz de pro-
ducir el fin ilusoriamente buscado por su au-
tor); 2.°)  los denominados “delitos putati-
vos” (cuando el sujeto realiza una accion no
tipificada penalmente, creyendo que si lo
esta), error inverso de prohibicién que en
ningln caso puede ser sancionado penal-
mente por imperativo del principio de lega-
lidad; 3.9) y los supuestos de delitos impo-
sibles stricto sensu por inexistencia absoluta
de objeto, que carecen de adecuacidn tipica
(falta de tipo); es decir los casos que la doc-
trina jurisprudencial denominaba inidonei-
dad absoluta.

En ninguno de estos casos los actos debe-
rian objetivamente producir el resultado ti-
pico.

Por el contrario, si deben encuadrarse en
los supuestos punibles de tentativa, confor-
me a su actual definicion tipica, los casos en
que los medios utilizados, “objetivamente”
valorados ex ante y conforme a la experien-
cia general, son abstracta y racionalmente
aptos para ocasionar el resultado tipico (de
lesion o de peligro).

Esto es lo que sucede en el caso actual, en
el que el recurrente ha arrebatado a un agen-
te policial su arma reglamentaria, una pisto-
la semiautomatica en perfecto estado para
disparar, con varias balas en el cargador y
unaen larecamara, le ha apuntado con ellaa
la escasa distancia de un metro, le ha expre-
sado “voy a matarte”, y ha apretado el gati-
llo, no saliendo el disparo porque el meca-
nismo de seguro estaba activado.

Se trata de un supuesto en el que la inter-
vencion penal se justifica plenamente por-
que el autor ha decidido vulnerar el bien ju-
ridico tutelado, a través de una accion inser-
ta en la 6rbita del tipo y utilizando un medio
generalmente id6neo, aun cuando no lo ha-
ya sido en el caso concreto. Tanto el plan o
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actuacion del autor (disparar a un agente po-
licial desde un metro de distancia apuntando
previamente a una zona vital), como el me-
dio utilizado (una pistola semiautomatica,
reglamentaria para las fuerzas policiales,
cargada y montada) *“objetivamente” consi-
derados, eran racionalmente aptos para oca-
sionar el resultado expresamente buscado
por el acusado (“voy a matarte”, dijo antes
de apretar el gatillo).

Sostener la concepcion contraria afir-
mando desde una perspectiva ex post que el

resultado no podia producirse dada la accion
del seguro, que el acusado no retird por des-
conocer que se encontraba accionado, y sos-
teniendo en consecuencia la impunidad de
esta accion equivaldria, practicamente, a la
despenalizacidn de la tentativa, pues desde
una perspectiva ex post toda tentativa impli-
ca, en cierto modo, un error de su autor so-
bre la idoneidad de su accion. Y lo cierto es
que el Legislador no ha optado por este cri-
terio despenalizador de las tentativas objeti-
vamente idoneas ex ante.

Sentencia 1081/2003, Sala de lo Penal del TS, de 21 de julio de 2003

TRAFICO DE DROGAS.
Art. 368 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

De modo analogo a la STS 358/2003, de 16 de junio, recogida en este
mismo namero de la Revista de Derecho Penal, se precisa en qué supuestos
cabe declarar atipico, por aplicacién del “principio de insignificancia”, el

acto de transmitir mediante precio una minima cantidad de droga.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Audiencia Provincial de
Vizcaya, Seccién sexta, absolvié a Carlos
Daniel del delito contra la salud pablica por
el que venia acusado por el Ministerio fis-
cal, declarando probado que transmitié me-

diante precio un envoltorio que contenia
0,326 gramos de heroina, con una riqueza
en principio activo del 4 por 100, mediante
la aplicacién del denominado “principio de
insignificancia” en relacién con esta mate-
ria, que mejor puede denominarse atipicidad
de la conducta por la falta de afectacion del
bien juridico protegido, que lo es la salud
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publica, y también se le relaciona con el
principio de lesividad.

Recurre el Ministerio fiscal, mediante la
formalizacidn de un Gnico motivo de conte-
nido casacional, por el cauce autorizado por
el art. 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por indebida aplicacion de los ar-
ticulos 368, 374 y 377 del Cddigo Penal.

El motivo tiene que ser desestimado.

Esta Sala Casacional ha aplicado siempre
con caracter restringido el tema objeto de
autos desde la doble consideracion del ana-
lisis de la estructura tipica y del principio de
lesividad o de exclusiva proteccion de bie-
nes juridicos. Tratandose de un delito de pe-
ligro —aun cuando sea abstracto— dicho
peligro, como riesgo de futura lesién del
bien juridico, debe contenerse en la accidn,
quedando excluidos aquellas totalmente
inadecuadas para lesionar o poner en peligro
—aun potencialmente— la salud publica
(Sentencia de 29 de mayo de 1993).

Lo que se sanciona es la puesta en peligro
del bien juridico, como dice la Sentencia
977/2003, de 4 de julio, razén por la cual
deben de quedar excluidas de la punicién
por este delito aquellas conductas en las
gue, aun cuando aparentemente se realice la
conducta tipica, por las especiales o excep-
cionales circunstancias que concurren en el
caso concreto, puede excluirse totalmente la
generacion de riesgo alguno para el bien ju-
ridico protegido. En este &mbito se ha hecho
referencia en sentencias de esta Sala al prin-
cipio de insignificancia: cuando la cantidad
de droga es tan insignificante que resulta in-
capaz de producir efecto nocivo alguno en
la salud, carece la accién de antijuridicidad
material por falta de un verdadero riesgo pa-
ra el bien juridico protegido en el tipo (Sen-
tencias de 12 de septiembre de 1994 (0,05
grs. de heroina); 28 de octubre de 1996
(0,06 g. de heroina); 22 de enero de 1997
(0,02 g. de heroina); 22 de septiembre de
2000, nim. 1441/2000, (0,03 gramos de he-
roina y 0,10 gramos de cocaina, sin poder
concretarse el grado de pureza), 11 de di-
ciembre de 2000, nim. 1889/2000, (0,02
gramos de cocaina), 10 de diciembre de

2001, nim. 1591/2001 (una sola pastilla de
buprex, sin constancia de su peso), 18 de
julio de 2001, nim. 1439/2001 (compartir
una dosis del tratamiento con metadona), y
11 de mayo de 2002, num. 216/2002 (0,037
gramos de cocaina).

El objeto del delito debe tener un limite
cuantitativo y cualitativo minimo, pues co-
mo establece la Sentencia de 28 de octubre
de 1996 “el ambito del tipo no puede am-
pliarse de forma tan desmesurada que alcan-
ce a la transmision de sustancias que, por su
extrema desnaturalizacién cualitativa o su
extrema nimiedad cuantitativa, carezcan de
los efectos potencialmente dafiinos que sir-
ven de fundamento a la prohibicion penal”.

Esta doctrina se ha aplicado ocasional-
mente en supuestos de trafico. Como sefiala
la sentencia de 11 de diciembre de 2000,
nam. 1889/2000, “esta Sala Segunda viene
también declarando, incluso en casos de tra-
fico, que cuando la cantidad de droga es tan
insignificante que resulta incapaz de produ-
cir efecto nocivo alguno en la salud, carece
la accion de antijuridicidad material por fal-
ta de un verdadero riesgo para el bien juridi-
co protegido en el tipo”.

Ahora bien esta doctrina ha de aplicarse
de forma excepcional y restrictiva (Senten-
cias 527/1998, de 15 de abril, 905/1998 de
20 de julio, 789/1999, de 14 de mayo,
1653/2001, de 16 de julio), y concretamente
en casos de trafico como el que aqui se en-
juicia, debe limitarse a supuestos de absolu-
ta insignificancia que determinan la atipici-
dad por falta de objeto, en supuestos en que
la extrema desnaturalizacién cualitativa o la
extrema nimiedad cuantitativa de la sustan-
cia entregada, determina que ésta carezca
absolutamente de los efectos potencialmen-
te dafiinos que sirven de fundamento a la
prohibicién penal. Es decir, cuando por di-
cha absoluta nimiedad la sustancia ya no
constituya, por sus efectos, una droga toxica
0 sustancia estupefaciente, sino un producto
inocuo.

Esta cuestion, no obstante, fue objeto de
Pleno no Jurisdiccional de Unificacion de
Criterios, de fecha 24 de enero de 2003, en

- 146 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

el que se propuso que tal falta de incidencia
en la salud publica no se entenderia referida
cuando, previo informe pericial solicitado a
instancia de parte que lo sostenga, se deter-
mine que la cantidad de sustancia interveni-
da no es perjudicial para dicha salud, o sub-
sidiariamente, cuando la sustancia interve-
nida sea de, al menos, una décima parte a la
dosis de abuso habitual determinada por el
Instituto Nacional de Toxicologia, en infor-
me de 18 de octubre de 2001, que yatuvoen
cuenta esta Sala para calificar el subtipo
agravado de notoria importancia, en Pleno
de 19 de octubre de 2001, teniendo final-
mente en cuenta que dicho informe distin-
gue entre el componente de una dosis de
abuso habitual (también denominado re-
creacional), y el consumo diario de un dro-
godependiente (al que no se referia, en di-
cho caso, tal Acuerdo). Tras el pertinente
intercambio de pareceres juridicos, no se
Ileg6 a acuerdo alguno, por ser necesario
previamente una consulta con el citado Ins-
tituto Nacional de Toxicologia, dejando di-
ferida la cuestion para un préximo Pleno,
que aln no se ha celebrado.

El indicado informe del Instituto Nacio-
nal de Toxicologia, en lo referente a la he-
roina indicaba que el peso de la mayoria de
las papelinas estuvo comprendido en las
muestras tomadas, entre los 50 y 150 mili-
gramos, con un término medio aproximado
de alrededor de 100 mg. La riqueza media,
es decir, el porcentaje, en peso, de heroina
frente a otros componentes de la papelina,
fue de aproximadamente un 55 por 100 para
las muestras no adulteradas (aunque pudie-
ran estar diluidas o contener impurezas), y
de un 45 por 100 para las adulteradas. Entre
los adulterantes mas comunes, en ambos ca-
s0s, se encontrd, en primer lugar, la cafeina,
seguida de paracetamol, piracetam y anes-

tésicos (procaina y lidocaina), afiadiendo
gue “ninguna de estas sustancias se encon-
traban en dosis téxicas para el ser humano.
Los diluyentes mas frecuentes en estos afios
fueron la glucosa, el manitol y la lactosa,
gue como es obvio carecen de toxicidad al-
guna”.

A falta, pues, de acuerdo plenario hasta el
momento, deben aplicarse los siguientes
principios generales: a) esta materia debe
ser interpretada de forma restrictiva, en fun-
cién del bien juridico tutelado por la norma
penal, de indudable importancia para la sa-
lud publica; b) deben mantenerse los cri-
terios tradicionales de la jurisprudencia de
esta Sala, en tanto no sea modificada la doc-
trina legal, mediante acuerdo plenario;
c) habran, en consecuencia, ser observa-
dos con carécter orientativo los criterios
ofrecidos en los distintos pronunciamientos
judiciales, en cada sustancia toxica en parti-
cular, para descartar su lesividad; d) pue-
den, finalmente, tenerse en cuenta, por el
momento los criterios fijados sobre dosis de
abuso por el Instituto Nacional de Toxicolo-
gia en su informe de 18 de octubre de 2001,
que sirvio de base para el Acuerdo Plenario
de 19 de octubre de 2001.

En el caso de autos, la droga transmitida
en principio activo fueron 13 miligramos
(0,013 gramos de heroina) que cumple tanto
el minimo establecido por el Instituto Na-
cional de Toxicologia (22,5 miligramos) re-
ducidas todas sus apreciaciones al minimo
posible (50 miligramos, de entre 50 y 150,
como peso de la dosis de abuso, y 45 por
100 de riqueza base mediante adulterantes),
como los criterios de esta Sala Casacional,
en las sentencias a las que antes nos hemos
referido, razon por la cual el motivo tiene
que ser desestimado.
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Sentencia 1108/2003, Sala de lo Penal del TS, de 21 de julio de 2003

ABONO DE PRISION.
Art. 58 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Pese a no darse los requisitos del art. 58 del CP, se abona en causa
distinta el tiempo excedentario pasado en prisidon a consecuencia de un fun-

cionamiento incorrecto de la Administracion penitenciaria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los antecedentes del recurso
planteado son los siguientes: Marcelino
cumplia pena de prision impuesta por la
Seccion 3.2 de la Audiencia Nacional, en
ejecutoria n.° 83/96-13. Fue excarcelado el
dia 7 de diciembre de 1994, cuando el licen-
ciamiento definitivo y, por consiguiente, el
excarcelamiento, deberia haberse producido
el dia 31 de marzo de 1994, es decir, 251
dias antes.

Por esa razén, la administracion peniten-
ciaria propuso que ese excedente de pena
cumplida le fuera abonado en la ejecutoria
n.° 26/2001 de la Seccién 4.2 de la misma
Audiencia Nacional.

La Seccion 3.3, haciéndose eco del infor-
me del Fiscal, rechaz6 esa propuesta fun-
dando su decisién en el art. 58 Codigo Pe-
nal, que dispone que los abonos de tiempo
de prision preventiva sélo pueden efectuar-
se en causa seguida por hechos anteriores al
ingreso en prision.

Segundo.—Frente a esa resolucion, por
el cauce del art. 5.4 LOPJ, se ha formulado

impugnacién por infraccion de preceptos
constitucionales (arts. 14, 17, 24 y 25 CE).
Y se insiste en la validez de la propuesta a
que se ha hecho mencién como Unica forma
de reparacién especifica.

Lo primero a que debe prestarse atencion
es el dato de que el recurrente, a juzgar por
los antecedentes que constan, ha estado pri-
vado de libertad en una causa un tiempo
que, en rigor, no le correspondia. Lo que
comporta un claro coeficiente de injusticia
material en la situacion y denota un mal fun-
cionamiento de la administracion corres-
pondiente.

Siendo asi, es por demas obvio que, tanto
en justicia como en derecho, la forma ideal
de reparacion es la especifica, esto es, la
consistente en cambiar al perjudicado ese
tiempo de privacion de libertad indebida-
mente sufrido por un nimero equivalente de
dias de prision que tuviera pendientes de
cumplimiento.

Es cierto que el art. 58 Cédigo Penal
prescribe lo que acaba de indicarse, que es a
lo que se acoge la sala de instancia en la
resolucion impugnada. Pero esa regla, debe,
primero, ser correctamente leida en su tenor
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literal y, también, entendida conforme a la
razén de ser de la regla que contiene.

Asi las cosas, hay que advertir que enella
se habla del “tiempo de privacién de liber-
tad sufrido preventivamente”. Pero aqui
ocurre, primero, que no se estd meramente
en presencia de un tiempo normal de prisién
provisional, sino de un excedente de pena;
que, ademas, resulta de una liquidacién que
incluye, si, la duracién de la medida cautelar
en esta causa, pero también otras variables,
como el nimero de dias redimidos por dis-
tintos conceptos. Con el resultado, por tan-
to, de que, ciertamente, no concurre en su
integridad ese primer presupuesto norma-
tivo.

El mismo articulo reclama que la causa
en que pudiera producirse el abono respon-
da a “hechos anteriores al ingreso en pri-
sion”, por aquélla en que se produjo el exce-
s0. Y, al respecto, esta sala, en sentencia n.°
808/2000, de 11 de mayo, que cita el recu-
rrente, ha explicado que ese limite cronol6-
gico tiene por finalidad excluir la posibili-
dad de que el reo hubiera cometido nuevos
hechos a sabiendas de que podria descontar
de la pena correspondiente a éstos la que ya
tuviera cumplida en el momento de ejecu-
tarlos. Por eso, resuelve que si cabria el abo-
no “en casos de hechos delictivos cometidos
con posterioridad al ingreso en prision,
siempre que esos hechos delictivos, por los
que en definitiva ha de cumplirse la pena,
sean anteriores a la fecha en que el reo tuvo
conocimiento de la sentencia que le absol-
vig”.

En estas palabras se expresa con claridad
la ratio del precepto a examen, que no es
otra gque evitar una eventual instrumentali-
zacion perversa del expediente de justicia
contenido en el mismo. Ahora se trata de ver
si la peticién de la parte, cuya desestimacion
ha dado lugar al recurso, choca o, por el

contrario, es compatible con tal inteligencia
de aquélla.

Al efecto es de considerar que el recu-
rrente tuvo efectivo conocimiento de que
habia cumplido un exceso de pena el dia en
que se le comunicd formalmente la propues-
ta de licenciamiento definitivo. Algo obvio,
pues resulta impensable que, de haber sido
consciente de ese dato con anterioridad, no
lo hubiera hecho valer.

De esto se sigue que si los hechos de la
causa en la que tendria que producirse el
abono son posteriores a los de aquélla en
que se dio el excedente de cumplimiento, no
lo son, en cambio, al momento en el que el
interesado tuvo noticia de este extremo, por
lo que en modo alguno habria podido servir-
se de él en el sentido que el legislador ha
tratado de prevenir.

Siendo asi, es claro que desde el punto de
vista politico-criminal podria accederse a su
solicitud sin quebranto para el fin de la nor-
ma; lo que hace que, en buen derecho, ésta
no pueda ser invocada como obstaculo.

Pues bien, si, de una parte, el marco legal
permite resolver en el sentido de la propues-
ta de la administracion penitenciaria, que es
el que interesa el recurrente, de otro es cier-
to que la situacion producida vulnera objeti-
vamente el imperativo constitucional de que
toda privacion de libertad debe producirse
“en la forma prevista en la ley” (art. 17 CE).
Y asimismo el principio de igualdad (art. 14
CE), que en este punto impone la equivalen-
cia en el grado de afliccion que las penas
deben representar para los afectados que se
encuentren en idéntica situacion desde el
punto de vista de la norma, con lo que tam-
bién en esto tendria razén el recurrente. Es
por lo que debe estimarse este primer moti-
Vo, en vista de lo cual resulta innecesario
entrar en el examen del segundo.
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Sentencia 1101/2003, Sala de lo Penal del TS, de 22 de julio de 2003

MOTIVACION EN LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA.

Art. 24 CE; 66.1 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Analisis de la exigencia de motivacién en la individualizacién de la

pena, concretandose los supuestos en que su conveniencia se transmuta en

necesidad, siendo uno de ellos el de autos en que la Sala aprecia una exaspe-
racion de la pena huérfana de explicaciéon razonada alguna.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Undécimo.—Aun cuando no se plantee
expresamente, ha de analizarse la cuestion
de la insuficiencia de motivacion de la indi-
vidualizacion de la pena, que debe estimarse
abarcada por la voluntad impugnativa del
recurso.

Esta Sala ha recordado reiteradamente la
especial relevancia de la motivacién y en
concreto de la motivacion de la individuali-
zacion de la pena, que hoy es un imperativo
legal expreso conforme a lo dispuesto en el
articulo 66.1 del Cddigo Penal de 1995.
(Sentencias TS de 26 de abril y 27 de junio
de 1995, 3 de octubre de 1997, 3y 25 de
junio de 1999 y 6 de febrero de 2001, nam.
132/2001, entre otras).

()

La conveniencia de motivacion sobre la
determinacion de la pena se transmuta en ne-
cesidad en determinados supuestos, como se-

fialan, entre otras, las sentencias 1182/1997,
de 3 de octubre y 879/1999, de 3 de junio.

Entre estos supuestos cabe sefalar:
a) cuando la pena se exaspera sin razén
aparente (Sentencias 4 de febrero de 1992,
26 de abril de 1995 y 4 de noviembre de
1996); b) cuando se hace uso de la facul-
tad atribuida por la Ley para aplicar una pe-
na de grado superior a la inicialmente prede-
terminada (Ultimo parrafo del art. 506 del
Codigo Penal de 1973 o parrafo segundo del
art. 74 del Cédigo Penal de 1995, por ejem-
plo); ¢) cuando uno de los autores de los
mismos hechos, en quien no concurren es-
pecificas circunstancias de agravacion, es
sancionado con una pena notoriamente su-
perior a la de los demas, sin motivo aparen-
te; d) cuando por unos mismos hechos se
impone a varios coautores una pena idénti-
ca, siendo asi que en uno de ellos concurre
una circunstancia modificativa de la respon-
sabilidad que no resulta aplicable a los de-
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mas, existiendo margen legal para valorar el
efecto atenuatorio o agravatorio de la cir-
cunstancia (Sentencia nim. 1182/1997, de 3
de octubre); €) cuando la norma legal per-
mite reducir la penalidad bien en uno bien
en dos grados (art. 66 —tentativa— 66.4.°
—atenuantes plurales o muy cualificadas—
y 68 —eximentes incompletas—, del Codi-
go Penal de 1995 y art. 65 —menores de 18
afios— del Cédigo Penal de 1973), en cuyo
caso dicha opcion debe ser motivada con
referencia a los criterios legales (Sentencias
de 27 de julio de 1998 y de 3 de junio de
1999).

Siempre recordando que la exigencia de
motivacion no constituye un requisito for-
mal sino un imperativo de la racionalidad de
la decisién, por lo que no es necesario expli-
citar lo obvio.

Duodécimo.—En el caso actual se apre-
cia una exasperacion de la pena que no apa-
rece expresamente razonada ni tiene, en el
conjunto de la resolucion, una explicacion
suficiente.

En efecto, el delito de apropiacion inde-
bida aparece sancionado en el art. 535 en
relacion con el 528 del Codigo Penal ante-
rior, con la pena de arresto mayor. Cuando
revista especial gravedad, atendiendo al va-
lor de la defraudacion, como sucede en el
caso actual, la pena sera de arresto mayor en
grado maximo. Si esta especial gravedad es
muy cualificada, como la Sala de instancia
estima acertadamente que sucede en el pre-
sente caso, la pena se incrementa a prision
menor. Pero la cuantia de la defraudacién no
resulta en el presente caso tan relevante para
justificar, sin una motivacién especifica que
asi lo fundamente, una tercera agravacion
punitiva hasta el grado medio de prision me-
nor, multiplicando por seis el limite minimo

de la referida pena (de seis meses y un dia,
limite minimo de la prisién menor, a tres
afios que ha sido la pena impuesta).

Es cierto que las circunstancias del caso y
del culpable (un abogado que traiciona la
confianza de sus clientes y se aprovecha de
su condicion de extranjeros para apropiarse
del dinero recibido en su calidad de apode-
rado) justifican que la pena de prision me-
nor no se imponga en el limite minimo de
seis meses y un dia. Pero la elevacion de la
pena al grado medio precisaba de una moti-
vacién mas convincente que la mera refe-
rencia genérica a las circunstancias del caso
y a que es la pena solicitada por el Ministe-
rio Fiscal, maxime cuando también concu-
rre la circunstancia del largo tiempo trans-
currido entre el delito y la condena que jue-
ga a favor de la moderacién punitiva. No
puede considerarse motivacién legal sufi-
ciente que la Sala estime la pena correcta
por tratarse de la solicitada por el Ministerio
Fiscal (S. 12-6-2002, nim. 1089/2002), co-
mo se expresa en el fundamento juridico
quinto de la sentencia impugnada.

Decimotercero.—Esta insuficiencia de
motivacion no puede determinar la anula-
cién de la sentencia, pues dicha anulacion,
gue no ha sido solicitada por ninguna de las
partes, constituye una consecuencia despro-
porcionada, desde la perspectiva del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y a un juicio
sin dilaciones indebidas, cuando la infrac-
cidn puede ser subsanada en este tramite. En
consecuencia procede excluir la exaspera-
cién punitiva no expresamente motivada,
imponiendo la pena de prisién menor dentro
del grado minimo, si bien en una medida
proporcionada a las circunstancias del caso
y del culpable ya explicitadas en el funda-
mento juridico anterior.
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Sentencia 1109/2003, Sala de lo Penal del TS, de 25 de julio de 2003

DENEGACION DE PRUEBA TESTIFICAL.
Arts. 6.3.d) CEDH; 24.2 CE; 746.3.° LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho a obtener el interrogatorio de un testigo,

al prescindir el Tribunal de Instancia, ante su incomparecencia, de proceder
a una nueva citacién considerando su declaracion innecesaria por la falta
de credibilidad que deducia de la previamente prestada ante el Instructor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—En el segundo motivo del recur-
S0, que por obvias razones metodoldgicas
debe ser examinado en primer lugar, se de-
nuncia, al amparo del art. 5.4 LOPJ, la in-
fraccion del derecho que la parte recurrente
identifica, en principio, como el que todo
acusado tiene “a la defensa mediante la pro-
mocidn de la contradiccién y posteriormen-
te concreta en el de “obtener la citacion y el
interrogatorio de los testigos que declaren
a su favor en las mismas condiciones que
los testigos que lo hagan en su contra”. Asi
es como se define este derecho en el art.
6.2 3.d) del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 en
Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratifica-
do por Espafia el 4 de octubre de 1979, dere-
cho que, de acuerdo con el art. 10.2 CE, de-
be considerarse integrado en el que recono-
ce el art. 24.2 de la misma norma a utilizar
todos los medios pertinentes para la defen-

sa, con rango consiguientemente de derecho
fundamental. EI motivo debe ser estimado.

La representacion procesal de la acusada
habia propuesto en su escrito de defensa, co-
mo prueba a practicar en el juicio oral, la
testifical de A. cuyo domicilio constaba en
los autos por haber prestado declaracion en
las diligencias instructoras. Se trataba evi-
dentemente, a la vista de lo que habia mani-
festado en aquella declaracién, de un testigo
de descargo. El Tribunal de instancia admi-
ti6 dicha prueba como pertinente —igual-
mente admitié todas las demas propuestas
por el Ministerio Fiscal y la Defensa—y el
testigo fue citado en su domicilio con ante-
lacién suficiente. Pese a ello, el testigo no
comparecid el dia sefialado para el juicio
oral, renunciando a su interrogatorio el Mi-
nisterio Fiscal que también lo habia pro-
puesto y solicitando la Defensa la suspen-
sion del acto por entender que la prueba era
fundamental. La Sala no accedi6 a la sus-
pension y la Defensa formul6 la preceptiva
protesta.
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Sin ningln esfuerzo cabe deducir de este
relato que a la acusada no le fue respetado,
en el juicio oral celebrado contra ella, el de-
recho a obtener el interrogatorio de un testi-
go —el Unico— del que se podria esperar
declarase a su favor. Fue respetado su dere-
cho a obtener la citacién del testigo pero no
el de obtener su interrogatorio toda vez que,
producida su incomparencia y aunque nin-
gun obstaculo habia para citarle de nuevo, el
Tribunal decidié prescindir de su testimo-
nio. Como ya habian declarado los testigos
de cargo, tal decision comportaba que la
conviccién del Tribunal —una conviccién
en la que habia de descansar la imposicién
de una pena de siete afios de prision— se
formaria s6lo sobre la base de la prueba fa-
vorable a la acusacion. De esta forma, no se
puede decir que se respeto el derecho de la
acusada a interrogar a su testigo “en las mis-
mas condiciones” que se habia permitido in-
terrogase el Ministerio Fiscal a los suyos.

Los razonamientos expuestos por el Tri-
bunal en el segundo fundamento de derecho
de la Sentencia recurrida no son suficientes
para justificar el acuerdo de continuar el jui-
cio oral impidiendo que la prueba testifical
de descargo se incorporase al conjunto del
acervo probatorio. El Tribunal no podia
considerar innecesaria la declaracion de A.
con el argumento de que el testimonio pres-
tado por el mismo ante el Juez de Instruc-
cién carecia de credibilidad, porque la fa-
cultad del Tribunal, reconocida en el art.
741 LECrim., de apreciar en conciencia la
prueba —especialmente la de valorar la cre-
dibilidad de un testigo— esta condicionada
a que la prueba se practique en su presencia.
Y anticipar que el testigo mentiria si mantu-
viese lo declarado durante la instruccion y
que, precisamente por esta prevision, lo que
pudiere decir no serviria “para llegar a una
conviccidn distinta de la de la culpabilidad
de laacusada”, porque ya se ha dado crédito
a los testigos de cargo, no parece acorde con
la exigencia, derivada del derecho a la pre-

suncién de inocencia, de que el Tribunal se
coloque, al menos, en un estado animico de
duda sobre la culpabilidad del acusado hasta
que el desarrollo de la actividad probatoria
en el juicio oral, en condiciones de igualdad
para la Acusacion y la Defensa, permita
la superacion de aquel metddico estado de
animo.

Tampoco puede compartir esta Sala los
razonamientos en que apoya el Ministerio
Fiscal su impugnacién del motivo de casa-
cién que analizamos. No se puede rechazar
este motivo porque pudiendo haber sido for-
malizado al amparo del art. 850.1.° LE-
Crim., ha preferido la parte recurrente abrir-
le camino por la via de una infraccion de
derecho fundamental a fin de obviar los re-
quisitos formales de un motivo de casacion
por quebrantamiento de forma. Con inde-
pendencia de que no se puede negar a un
justiciable el derecho a denunciar una in-
fraccion constitucional porque la misma se
haya manifestado en un quebrantamiento de
forma, es lo cierto que en el caso a que nos
referimos concurren todos los requisitos que
hubiesen hecho posible la tramitacion de la
gueja como quebrantamiento de forma pre-
visto en el art. 850.1.° LECrim. En efecto, la
prueba fue propuesta en tiempo y forma ha-
biles, fue admitida como pertinente, no se
practico por causas ajenas a la voluntad de
la parte proponente y ésta formul6 protesta
ante la decision del Tribunal de prescindir
de la misma, a lo que debe afadirse que no
debi6 ser declarada innecesaria por las razo-
nes que ya hemos expuesto. Falto, sin duda,
el requisito, tantas veces demandado por la
doctrina de esta Sala, de la expresion de las
preguntas que la parte recurrente se propo-
nia hacer al testigo incomparecido, pero po-
demos entender que, en el caso, dicha exi-
gencia hubiese podido y debido ser obviada
por resultar facilmente previsibles, a la vista
de la declaracién prestada por el testigo ante
el Juez de Instruccidn, las preguntas que no
se pudieron llegar a formular.
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Sentencia 1113/2003, Sala de lo Penal del TS, de 25 de julio de 2003

PROPOSICION PARA DELINQUIR.
Art. 17 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Martin

SINTESIS

Frente a la sentencia absolutoria dictada por la Audiencia, entiende
presente el Tribunal Supremo la figura de la proposicién para cometer el
delito de asesinato en la conducta de quien ofrece a otro dinero para “liqui-
dar” a un tercero, oferta que resulta rechazada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En esencia, el hecho no es otro que el de
la oferta, por parte del acusado, a una terce-
ra persona, de una determinada cantidad de
dinero para que se proceda a “liquidar” (sic)
a quien, al parecer, era su rival amoroso.

La Audiencia concluye en la absolucion
del autor de esa conducta, por considerar,
con relacién estrictamente a la pretension
del Fiscal de que la misma sea considerada
como proposicion para la comisién de un
delito de Asesinato, que para la subsuncién
en el tipo penal del articulo 141 del Cédigo
Penal, habria sido preciso que el acusado
hubiera tenido intencion de participar él
mismo, materialmente, en la ejecucion del
delito contra la vida. Asentando tal argu-
mento sobre la base de la propia literalidad
del articulo 17.2 del Texto punitivo, cuando
dice que “La proposicion existe cuando el

que ha resuelto cometer un delito invita a
otra u otras personas a ejecutarlo”.

Pero yerra el Tribunal a quo con seme-
jante planteamiento pues, de una parte, la
resolucion en orden a la comision de un ili-
cito no ha de entrafiar, obligatoriamente, a la
vista del precepto trascrito, el designio de la
directa participacion en su ejecucién mate-
rial. Y, de otra, incluso de aceptarse la tesis
de los Juzgadores, no puede negarse que, en
dicha comisién, el proponente si que tendria
participacion y autoria, a titulo de inductor
(art. 28 CP), por lo que a la figura legal de la
proposicién para delinquir doctrinalmente
también se le denomina “induccién frustra-
da” (STS de 29 de noviembre de 2002, por
ejemplo).

La proposicién para delinquir es una de
las hip6tesis normativas de las conocidas co-
mo “resoluciones manifestadas”, supuestos
de verdaderos actos preparatorios, previos a
la ejecucion del delito, pero que, por meras
razones de politica criminal y contra el habi-
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tual caracter de impunidad de tales actos,
inicialmente tan alejados de una verdadera
afeccion del bien juridico protegido en cada
caso, adquieren sustantividad y trascenden-
ciapenal por laexpresa prevision normativa,
derivandose de ello el requisito de que “...s6-
lo se castigaran en los casos especialmente
previstos por la Ley” (art. 17.3 CP).

Tanto el desvalor de la accidn, en lo que
supone el propdésito mismo de que un delito
se cometa llegando a invitar a tercera perso-
na para su ejecucion, como el del resultado,
con el peligro evidente y efectivo de que el
ilicito llegue en realidad a cometerse, justi-
fican plenamente la prevision legal y el cas-
tigo para esta clase de conductas, en espe-
cial en los casos de atentados contra los més
importantes bienes juridicos y, por ende,
mas dignos de intensa proteccién, como es
el caso paradigmatico de las infracciones
contra la vida.

Los requisitos, por consiguiente, para
gue nos hallemos ante una tal figura mere-
cedora de punicion son, en primer lugar, que
exista prevision legal expresa en el supuesto
del delito objeto de la propuesta, y aqui la
hay a la vista del ya meritado articulo 141
del Codigo Penal, mientras que, en segundo
lugar, la conducta ha de consistir en una pro-
puesta o invitacién a tercera persona que,
hasta ese momento no hubiera decidido ya,
por si misma, la ejecucién del mismo ilicito,
para que lo lleve a cabo, conjuntamente con
el proponente o en sustitucion de éste.

Es evidente, no obstante, que esa pro-
puesta ha de referirse a la ejecucion de algo
posible y ser lo suficientemente seria y mi-
nimamente eficaz para que adquiera la rele-
vancia penal necesaria.

Pero no s6lo no requiere la aceptacion
por el destinatario de la propuesta, sino que,
de producirse ésta, habria que considerar
que nos hallariamos ya dentro de la figura

de la conspiracién mas que en el de lainicial
proposicion.

Légicamente, la ejecucion del delito no
ha debido dar comienzo, pues, en tal caso,
estamos ya, cuando menos, en la categoria
de la tentativa, en la que el proponente que
no participa directamente en ella pasaria a
ser considerado como inductor.

En este caso, en definitiva, a la vista de
los propios Hechos Probados de la Senten-
cia de instancia, que antes resumiamos en lo
esencial, advertimos que el acusado habia
resuelto decididamente quitar la vida a su
rival, lo que le determind a proponer, en fir-
me, la ejecucién de ese delito a un tercero,
ofreciéndole un incentivo econémico que
podria resultar bastante para la aceptacion
de la ilicita encomienda.

El que el destinatario de la propuesta no
s6lo no estuviera dispuesto a aceptarla sino
que comunicd semejantes propdsitos a la
Policia y que, por tanto, la ejecucion del de-
lito no llegara a comenzarse, no convierte,
por si mismo, en impune la conducta del
proponente y es lo que nos sitla, precisa-
mente, en el terreno de la proposicion para
delinquir que, como en este caso, se dirigia
hacia la ejecucion de un delito de Asesinato,
siendo el propio autor de la proposicién
quien aporta, con el ofrecimiento econémi-
co, el elemento integrante de este tipo penal
(art. 139.2 CP), por lo que no ha de caber
duda en que nos encontramos ante la figura
prevista en el articulo 141 del Codigo Penal,
procediendo, en consecuencia, la condena
del autor de tales hechos.

Por tanto, el Unico motivo de Casacion
alegado por el Fiscal, ha de ser estimado, y
con él el Recurso, debiéndose dictar, a con-
tinuacién, la correspondiente Segunda Sen-
tencia, en la que se recojan, adecuadamente,
las consecuencias juridicas de tal pronun-
ciamiento.
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Sentencia 614/2003, Sala de lo Penal del TS, de 5 de septiembre de 2003

CREDIBILIDAD DE LOS TESTIGOS DE CARGO Y SENTENCIA ABSOLUTORIA.

Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Aplicando el acuerdo plenario adoptado el 11 de julio de 2003, conforme
al cual “cuando la sentencia absolutoria se basa en la falta de credibilidad

de los testigos, la via de la tutela judicial efectiva alegada por la acusacion

no permite modificar los hechos probados™, la Sala desestima el recurso

interpuesto por el Fiscal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El tema de la credibilidad de
los testigos de cargo en sentencias de conte-
nido absolutorio, fue tratado en Sala no Ju-
risdiccional de Unificacion de Criterios, ce-
lebrada el pasado dia 11 de julio de 2003, en
el que se valor6 tanto lo tratado y resuelto
por esta Sentencia, como por otras simila-
res, llegandose al acuerdo de que “cuando la
sentencia absolutoria se basa en la falta de
credibilidad de los testigos, la via de la tute-
la judicial efectiva alegada por la acusacion
no permite modificar los hechos probados”.

Al ser éste el objeto del Unico motivo que
formaliza el Ministerio fiscal, por la via au-
torizada por el art. 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, art. 5.4 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, en relacién con el
art. 24 de nuestra Carta Magna, esgrimiendo
la tutela judicial efectiva, en tanto que “la
sentencia recurrida ha valorado arbitraria-
mente la prueba en el presente proceso, de
cuya valoracion, este Ministerio fiscal ha
visto lesionada la tutela que le concierne a
favor de los intereses puablicos, con el resul-
tado de indefension”, hemos de desestimar

su Unico motivo, en base al acuerdo plenario
adoptado.

Tercero.—A las consideraciones ante-
riores, afiadimos las expuestas por nuestras
Sentencias de 2 y 5 de septiembre de 2003,
en casos idénticos:

1. La incuestionable legitimacién del
Ministerio Fiscal para invocar el derecho a
la tutela judicial se relaciona con la vulnera-
cién de otros derechos fundamentales, que
son los que corresponden a un proceso con
todas las garantias y especialmente el dere-
cho a la prueba.

Como dijo la STC 256/2000, de 30 de
octubre, el derecho a obtener la tutela judi-
cial efectiva “no incluye un pretendido de-
recho al acierto judicial en la seleccion, in-
terpretacién y aplicacion de las disposicio-
nes legales, salvo que con ellas se afecte al
contenido de otros derechos fundamentales
distintos al de tutela judicial efectiva (SSTC
210/1991, de 11 de noviembre; 163/1993,
de 8 de mayo; 201/1994, de 4 de julio;
14/1995, de 24 de enero; 110/1996, de 34 de
junio; 20/1997, de 10 de febrero).

Asi lo reiterd la sentencia del mismo Tri-
bunal 82/2001, de 26 de marzo, y asi lo ha-
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bia establecido esta Sala repetidamente, co-
mo en los casos contemplados por las sen-
tencias 797/1994, de 7 de abril, 1439/1995,
de 15 de diciembre, 1455/1997, de 25 de
noviembre, 382/2000, de 8 de marzo y
2012/2000, de 26 de diciembre, que afirma-
ron la legitimacion del Ministerio Fiscal,
como parte en el proceso, para invocar la
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, lo que ahora se vuelve a reafirmar.

En todos esos casos se habia privado a la
acusacion publica de pruebas licitamente
practicadas, por errénea decision del Tribu-
nal de instancia que las considerdé nulas. En
todos ellos se estimé el recurso de casacion
interpuesto por el Ministerio Fiscal y se acor-
dé al retroaccién de las actuaciones al mo-
mento de debatirse la sentencia para que la
Sala de instancia se formara su conviccion
valorando las pruebas excluidas y resolvien-
do, en definitiva, si existia prueba de cargo
para desvirtuar la presuncién de inocencia.

2. No ocurri6 asi en el presente caso.
No se privo al fiscal de ninguna prueba, ni
tampoco de ningln otro derecho integrado
en el haz de garantias de un proceso justo
(art. 24 de la CE, art. 6 CEDH). El objeto
del recurso y su pretensién impugnativa se
contrae en definitiva, a poner de manifiesto
el déficit del argumento razonador de la Sa-
la de instancia, criticAndolo severamente co-
mo antes se dijo.

Segun la citada STC 82/2001 “solo podra
considerarse que la resolucién judicial im-
pugnada vulnera el derecho a la tutela judi-
cial efectiva cuando el razonamiento que la
funda incurra en tal grado de arbitrariedad,
irrazonabilidad o error que, por su evidencia
y contenido, sean tan manifiesto y graves
que para cualquier observador resulte paten-
te que la resolucién de hecho carece de todo
motivacién o razonamiento”.

El recurso ha de ser desestimado.

Sentencia 1138/2003, Sala de lo Penal del TS, de 12 de septiembre de 2003

ABANDONO DE MENORES.
Art. 229 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

A propésito de un “caso limite” (la sentencia concluye absolviendo)
se analizan pormenorizadamente los elementos configuradores del delito de
abandono de menores, prevista en el art. 229 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia recurrida absol-
vioé a José Daniel del delito de abandono de
un menor por el que le habian acusado el

Ministerio Fiscal y la Generalitat de Catalu-
fia. Convivia con Sonia, también acusada y
declarada en rebeldia, que tenia dos hijos,
Andrés y Amanda, ambos menores de edad.
Cuando dicha madre se ausentaba del domi-
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cilio por razones laborales era José Daniel
quien se quedaba al cuidado de tales dos hi-
jos. El dia 26-12-1993, cuando dicho An-
drés tenia solo 3 meses y 21 dias hubo de ser
ingresado de forma urgente en un hospital
de Reus en un estado de salud limite pade-
ciendo bradicardia extrema y apnea, shock
séptico e importante suciedad con infesta-
cién parasitaria, deshidratacion y desnutri-
cién grave. Luego se le diagnosticé una en-
cefalopatia hipdxico-isquémica no connatal
y un desarrollo psicoldgico muy por debajo
del que le correspondia por su edad. Fue da-
do de alta 3 meses y dos dias después y que-
do acogido por el correspondiente servicio
catalan de Atencidn a la Infancia. Esa tarde-
noche del 26-12-1993 también habia estado
José Daniel al cuidado de los nifios hasta el
regreso de la madre de su trabajo.

Contra tal absolucion recurren en casa-
cién el Ministerio Fiscal y la acusacion par-
ticular, por uno y dos motivos respectiva-
mente, que hemos de rechazar.

()

Tercero.—Vamos a referirnos aqui con-
juntamente al motivo Unico del recurso del
Ministerio Fiscal y al 1.° de la acusacion
particular, concretamente a todo lo alegado
en dicho motivo Unico y en la parte mas im-
portante de este Gltimo.

Ambos recurrentes, por el cauce del n.°
1.2 del art. 849 LECrim., alegan infraccion
legal por no haberse aplicado al caso, bien el
art. 229 CP actual, bien el 448 CP anterior,
gue sancionan el abandono de nifios por par-
te de la persona encargada de su guarda.

Veamos cuales son los elementos de este
delito en su modalidad basica definida en
sus respectivos parrafos primeros:

1.° Sujeto pasivo ha de ser necesaria-
mente un nifio menor de siete afios. El CP
actual lo amplia a cualquier menor de edad
0 incapaz.

2.° El sujeto activo aparece definido en
los términos “la persona encargada de su
guarda”. Lo mismo en el CP vigente.

3.2 La conducta delictiva se concreta,
en ambos codigos, a través de una sola ex-
presion: “el abandono”. Ha de existir una
conducta activa u omisiva de dicho sujeto
activo en virtud de la cual este abandono le
pudiera ser imputado.

4.° Eldelito ha de ser doloso, Por tanto,
es elemento del tipo el dolo, o conocimiento
por parte del sujeto activo de que en sucom-
portamiento concurren esos tres elementos
objetivos que acabamos de exponer: conoci-
miento de la edad del menor, conocimiento
de que él mismo esta encargado de su guar-
da y conocimiento de que con una conducta
suya, activa u omisiva, esta ocasionando esa
situacion de abandono del menor.

Veamos lo ocurrido en el caso presente
con cada uno de esos cuatro elementos:

A) Ninguna duda hay en cuanto a que
el nifio Andrés reunia las condiciones exigi-
da para ser sujeto pasivo de este delito, pues
tenia 3 meses y 21 dias en la fecha en que
fue llevado al hospital en una situacién limi-
te para su vida.

B) Entendemos que también concurre
el segundo elemento. Ese haberle encomen-
dado la madre, con la que convivia, al acu-
sado, que cuidara del menor mientras ella
estaba fuera por razén de su trabajo, y la
asuncion de tal encomienda por parte de él,
nos permite afirmar aqui que José Daniel
era la persona encargada de ese menor du-
rante ese periodo de tiempo en que la madre
se ausentaba del domicilio.

Estimamos que esta expresion legal “per-
sona encargada de su guarda” es mas amplia
que el concepto “guardador de hecho” utili-
zado en la sentencia recurrida en su argu-
mentacion para absolver al acusado. Basta
examinar el parrafo 2.° del art. 488 para per-
catarnos de ello, como bien dice el escrito
de recurso de la acusacion particular. Si este
parrafo 2.° esta definiendo una figura de este
delito agravada por una condicién particular
del sujeto activo, quiere decirse que hay
otros posibles sujetos activos —Ilos de la fi-
gura basica del parrafo 1.°— ademas de és-
tos cuyo comportamiento punible estd mas
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castigado. Si en este parrafo 2.° se agrava el
delito para “los padres, tutor o guardador de
hecho”, es porque pueden existir otras per-
sonas encargadas de la guarda del menor
gue pueden ser sujetos activos de este delito
en su modalidad bésica.

De aqui deducimos nosotros que el con-
cepto “encargado de su guarda” ha de inter-
pretarse, no con referencia a la situacion
concreta de guardador de hecho, a la que
ahora se refieren los arts. 303 y 304 CC,
sino, con una mayor amplitud, a cualquier
persona que esta de hecho ejerciendo labo-
res de custodia de un menor (o incapaz
—art. 229—), de tal manera que ha de con-
siderarse comprendido en los amplios tér-
minos aqui utilizados por el legislador quien
por cualquier titulo, oneroso o gratuito, o
incluso sin titulo alguno, tiene de hecho a su
cargo el cuidado de una de estas personas
tan necesitadas de proteccién. Son precisa-
mente esos amplios términos legales utiliza-
dos en estos tipos delictivos basicos —“per-
sona encargada de su guarda”— y esa ne-
cesidad de proteger bienes juridicos tan va-
liosos, las razones que nos llevan a efectuar
aqui una interpretacion generosa de la ley
penal, en todo caso respetuosa con sus pro-
pias palabras, como exige el principio de le-
galidad tan esencial en el Derecho Penal
desde hace ya varios siglos, como una de las
mas importantes conquistas del moderno
Estado de Derecho.

El hecho de que el CP 95 (art. 229.2) ha-
ya modificado los términos de esta figura
agravada, al hablar de “padres, tutores o
guardadores legales” —no guardadores de
hecho—, no sirve para destruir la argumen-
tacion que acabamos de exponer. Habra de
servir para configurar un tipo de delito agra-
vado de menor radio de accion en beneficio
del tipo basico, pero no para obligar a una
interpretacion mas restrictiva que la que
acabamos de exponer (en cuanto al sujeto
activo de este tipo basico).

No hay razén alguna para que una perso-
na encargada de la guarda de un menor, en
los amplios términos a que acabamos de re-
ferirnos, si realmente practica una conducta

de abandono (a continuacién nos referire-
mos a este otro concepto), haya de quedar
sin castigo por el hecho de que se trate de
actividades de guarda realizadas a titulo
gratuito y sin obligacion alguna por razén
de un titulo legal. En el caso presente no nos
encontramos ante lo que vulgarmente se lla-
ma un “canguro”, expresion utilizada en la
sentencia recurrida, sino ante algo mas, por
haber existido una continuidad en el ejerci-
cio de esa guarda de David —mientras la
madre desempefiaba su trabajo—, aunque
no existiera autonomia o facultad de deci-
sion propia en la forma en que el acusado
tenia que desempefiar esta tarea, ya que ha-
bia de someterse y se sometia de hecho a los
mandatos de dicha progenitora.

No es necesario que aqui nosotros diga-
mos si un “canguro” —guardador por unas
horas y retribuido— puede o0 no cometer es-
te delito (posiblemente pueda, dadas las di-
versas modalidades en la forma de comision
de estas infracciones penales). Pero si he-
mos de afirmar que esas labores de cuidado
de José Daniel respecto del menor Andrés
encajan en este concepto de “persona encar-
gada de su guarda”.

C) Sin embargo, no concurre el otro
elemento objetivo, el tercero, el relativo a la
forma de comisidn definido en la norma pe-
nal como “el abandono”. De acuerdo con lo
dicho en la propia sentencia recurrida aban-
dono existid; pero no imputable a la persona
del ahora acusado. Asi lo deducimos de lo
que tal resolucion nos dice, en el parrafo 2.°
del fundamento de derecho 2.°, donde pode-
mos leer lo siguiente: “no consta acreditado
en autos que la situacion de desatencion cro-
nica que presentaba Andrés tuviera su causa
en una supuesta labor asistencial deficiente
decidida y asumida por José Daniel”.

Para explicar lo que acabamos de decir
razonamos del modo siguiente:

a) Entendemos que abandono existe, no
s6lo cuando se deja a un nifio (0 incapaz) a su
suerte desvinculandolo de su entorno habi-
tual, de modo que queda excluido de la esfera
de los cuidados que venia recibiendo. Este es
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el caso ordinario en épocas pasadas cuando
era frecuente dejar a un nifio recién nacido o
de corta edad en cualquier lugar con peligro
de no ser atendido. Pero también existe aban-
dono, y este es el caso presente, cuando un
menor (0 incapaz) no recibe las debidas aten-
ciones por parte de quien lo esta cuidando, de
modo que llega a encontrarse en una situa-
cion tan extrema que hasta vulgarmente se
habla de abandono por parte de esa persona
que le cuida y lo hace sin la dedicacion ade-
cuada. Parece que la primera modalidad se
corresponde con la figura del delito instanta-
neo, mientras que la segunda se comete por
acciones u omisiones gue se desarrollan en un
periodo de tiempo mas o menos prolongado.

Los hechos probados de la sentencia re-
currida nos dicen en qué consistia ese “esta-
do de salud limite” cuando nos pormenoriza
la situacion en que Andrés llegé al hospital
el 26-12-1993, bradicardia extrema y apnea,
shock séptico, deshidratacion, desnutricion
grave, suciedad importante e infestacion pa-
rasitaria.

b) Pero para que se pueda condenar por
este delito no basta que exista el mencionado
abandono: es necesario que éste pueda impu-
tarse al acusado. Es decir, tiene que haber una
conexion tal entre la conducta activa u omisi-
va de dicho acusado (frecuentemente o pri-
mordialmente omisiva en los casos de la se-
gunda modalidad antes referida) y esa situa-
cion del menor (o incapaz) reveladora del
abandono por parte de ese acusado en su con-
dicién de cuidador. Es la llamada por la doc-
trina reciente imputacion objetiva, que falto
en el caso presente como nos dice la sentencia
recurrida en el parrafo 2.° de su fundamento
de derecho 2.° en la parte que hemos transcrito
al inicio de este apartado C).

D) El dltimo de los elementos es el do-
lo, como requisito subjetivo que ha de con-
currir en todos los delitos dolosos. En el CP
actual ninguna duda puede existir sobre la
naturaleza dolosa de este delito, que no po-
dra cometerse mediante imprudencia al no
hallarse esta forma de comision expresa-
mente prevista como conducta delictiva, da-

do lo dispuesto en el art. 12 de este cddigo.
Si alguna duda podia existir sobre la posibi-
lidad de comision de este delito a titulo de
imprudencia por el sistema abierto (nume-
rus apertus) del art. 565 CP anterior, tal du-
da queda ya despejada ante el texto del men-
cionado art. 12.

El dolo, en este delito basico de los art.
488.1 y 229.1 que estamos examinando,
exige en el sujeto activo conocimiento de
gue en su comportamiento concurren los he-
chos que configuran todos y cada uno de
esos elementos objetivos del tipo, los tres
antes referidos. Ha de saber el sujeto al
obrar: 1.°, que el sujeto pasivo en un menor
(o incapaz); 2.°, que él mismo se encuentra
encargado de su guarda; 3.°, que con su con-
ducta esta originando, propiciando o favore-
ciendo la situacién de abandono de dicho
sujeto pasivo. Quien con este triple conoci-
miento actda y produce (o ayuda) ese aban-
dono actia dolosamente.

Pues bien, en el presente caso, aunque
pudiera decirse que objetivamente la con-
ducta del acusado hubiera ocasionado o
cooperado en la existencia de ese abandono
(no es asi, pues lo niega la propia sentencia
recurrida como acabamos de ver), esto es,
aun en la hipétesis de que asi hubiera sido,
en todo caso, habria faltado el dolo por no
haber existido ese conocimiento en relacion
al 3.° de tales elementos objetivos del tipo
delictivo. Cuando la sentencia recurrida, en
esa parte del parrafo 2.° del fundamento de
derecho 2.° nos habla de que no se acreditd
la “supuesta labor asistencial deficiente de-
cidida y asumida por José Daniel” esta po-
niendo de relieve la falta del dolo como ele-
mento del tipo. Los adjetivos “decidida y
asumida” asi lo ponen de manifiesto.

En conclusion, en el comportamiento de
dicho acusado en relacién con la persona del
nifio Andrés, que a la sazon tenia algo mas
de tres meses cuando los hechos de autos se
produjeron, no ha quedado probado que
concurriera el requisito de la imputacién ob-
jetiva antes referido, y, en la hipdtesis de
que tal imputacion objetiva hubiera existi-
do, habria faltado el dolo en su comporta-
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miento, elemento necesario en toda clase de
delitos dolosos.

Asi pues, no existio el delito por el que
José Daniel ha sido acusado.

Hay que desestimar también este moti-
vo Unico del recurso del Ministerio Fiscal
y el 1.° del formulado por la acusacién parti-
cular.

Sentencia 1176/2003, Sala de lo Penal del TS, de 12 de septiembre de 2003

ASESINATO (ALEVOSIA, ENSANAMIENTO). MEDIDAS DE SEGURIDAD.

Arts. 101 y 139 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se ratifica el criterio que obliga a considerar la eventual existencia
de ensafiamiento o alevosia, pese a la inimputabilidad del sujeto, a los fines

de fijar el limite méximo de la medida de internamiento en centro psiquiatri-

co. De paso, se analizan los requisitos de aquellas dos circunstancias agra-

vantes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

A diferencia de lo que ocurre en otras
legislaciones, y también en Espafia antes del
CP 1995, ahora bajo la vigencia de este Ulti-
mo cédigo, hay que fijar en la sentencia (ab-
solutoria respecto de la pena) el limite méaxi-
mo de la medida de seguridad, particular-
mente, cuando ésta consiste en privacion de
libertad. Asi lo manda dicho cédigo en su
art. 101.1, que también nos dice el criterio
para tal fijacion del limite maximo: el tiem-
po que habria durado la pena privativa de
libertad, pero considerada en abstracto, tal y
como lo precisa el art. 6.2 del mismo CP
1995 y conforme lo interpreta la circular
de la Fiscalia General del Estado al respon-

der a la consulta nimero 5/1997, de 24 de
febrero.

Esta referencia a la “pena abstractamente
aplicable al hecho cometido”, como literal-
mente se dice en ese art. 6.2, entendemos
que ha de referirse a la prevista en el corres-
pondiente articulo definidor del delito te-
niendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 61
a 64 a proposito del grado de ejecucion,
(consumacion y tentativa) y de participa-
cién (autoria y complicidad) y sin conside-
racion a las circunstancias agravantes o ate-
nuantes de caracter genérico (arts. 21, 22 y
23). Asi habra de fijarse en la sentencia ab-
solutoria el limite maximo de la medida pri-
vativa de libertad, siempre con la correspon-
diente motivacion exigible para todo el con-
tenido de la sentencia (art. 120.3 CE), con lo
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que quedaran satisfechas las exigencias pro-
pias de los principios de proporcionalidad y
seguridad juridica.

Como consecuencia de la absolucién por
inimputabilidad del acusado no hubo de im-
ponerse pena, pero la medida de seguridad
correspondiente tenia como limite maximo
el que viene determinado por la pena a apli-
car considerada en abstracto.

La cuantia concreta de ese limite maximo
ha de determinarse prescindiendo de la cul-
pabilidad, que es el fundamento de la pena,
culpabilidad que no existi6 por la menciona-
da inimputabilidad, y teniendo en cuenta la
peligrosidad del sujeto, que constituye el
fundamento de la medida de seguridad.

Y asi llegamos a lo que aqui queremos
decir; para examinar si concurrieron en el
caso los requisitos del asesinato que aprecid
la sentencia recurrida, la alevosia y el ensa-
fiamiento (art. 139.1.2 y 3.2), a estos efectos
de determinacion del limite de la duracién
del internamiento acordado, hemos de pres-
cindir de los elementos de naturaleza subje-
tiva que los definen, porque se encuentran
conectados con el elemento de culpabilidad
que aqui no existié y cuya falta propicio la
absolucion. La imputabilidad o capacidad
de culpabilidad esta en la base de esos ele-
mentos subjetivos que contribuyen a confi-
gurar tanto la alevosia como el ensafiamien-
to. Si no hay capacidad de culpabilidad no
cabe tener en consideracidn tales elementos
subjetivos, por lo que nos hemos de limitar a
examinar si concurren los elementos pro-
pios de tales dos agravantes constitutivas
del delito de asesinato.

En definitiva, la peligrosidad, fundamen-
to de la medida de seguridad, ha de cuantifi-
carse en base s6lo a tales elementos objeti-
vos que, desde luego, en el caso presente
concurrieron.

Veamoslo.

Tercero.—De la forma en que aparece
definida la alevosia en el n.° 1.° del art. 22
CP podemos deducir que son tres los ele-
mentos que la conforman:

1.° Elemento normativo, pues s6lo pue-
de apreciarse en los delitos contra las perso-
nas.

2.° Elemento objetivo, consistente enel
empleo de medios, modos o formas que
tiendan a asegurar la ejecucion del delito sin
riesgo para la persona del autor que pudiera
proceder de la defensa del ofendido.

3.° Elemento subjetivo, pues el dolo
necesario para este delito ha de abarcar el
mencionado elemento objetivo. Es decir, el
sujeto activo de esta modalidad de asesinato
ha de conocer que emplea tales medios, mo-
dos o formas de ejecucion que excluyen la
defensa posible de la victima, en una pers-
pectiva de tendencia, no de consecucién de
ese resultado. Basta para que exista alevosia
que el procedimiento de ejecucion del delito
sea tal que revele la intencién el autor de
eliminar (o aprovechar) la posible actuacion
defensiva del sujeto agredido, aunque, por
las razones que sean, se produzca un fracaso
en ese modo de actuar y de hecho éste pueda
defenderse.

Para el caso presente, por las razones ex-
puestas en el fundamento de derecho ante-
rior, hemos de prescindir de este elemento
subjetivo, y, en cuanto a los otros dos, hay
que afirmar su concurrencia:

A) Encuanto al primero, no cabe dudar
de que el asesinato es un delito contra las
personas. El propio articulo 139 prevé la
alevosia como primera circunstancia consti-
tutiva de este homicidio agravado.

B) Y en cuanto al segundo, para com-
probar su presencia en el caso hemos de par-
tir de lo que nos dice el relato de hechos
probados al haber sido amparado este moti-
vo Unico de casacion en el n.°1.°del art. 849
LECrim. (véase el n.° 3. del art. 884 de esta
misma ley procesal).

Al efecto podemos leer en tal relato lo
siguiente: “Una vez llegaron ambos junto a
la puerta del domicilio de Dfia. Margarita, y
cuando ésta iba a introducir la llave en la
cerradura de la puerta de su vivienda para
abrirla, el acusado, que ya habia decido pre-
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viamente acabar con la vida de su hermana,
y con tal finalidad tomé el antedicho objeto
que escondia bajo el chaquetén y, al tiempo
que su hermana volvia su rostro hacia él, le
asestd con la azada un golpe en el lado iz-
quierdo del rostro, cayendo Margarita al
suelo, y procediendo el acusado a golpearla
de modo repetido, propinandole numerosos
golpes con la azada por todo el cuerpo a la
vez que gritaba, dirigiéndose a ella, “maldi-
ta, maldita, maldita”.

Al oir los gritos y ruidos producidos, un
vecino abri6 la puerta, observando los refe-
ridos hechos, cerrandola de inmediato, y ce-
sando en su agresion el procesado, abando-
nando el lugar, saliendo del inmueble y
permaneciendo en las inmediaciones, que-
dando Margarita en el suelo junto a un char-
co de sangre”.

Es claro, a juicio de esta sala, que nos
encontramos ante un caso de alevosia en su
modalidad de ataque subito o inesperado.
La victima se hallaba de espaldas a su agre-
sor mientras abria la puerta de su piso y éste
saco la pequefia azada que llevaba oculta y
con ella golped a su hermana Margarita en
el momento en que ésta volvia el rostro ha-
cia Lucio. La victima cay6 al suelo donde el
agresor continud golpeandola dejandola en
un charco de sangre con lesiones muy gra-
ves que se describen en el mismo relato. Lo
importante a los efectos de la concurrencia
de esta circunstancia es la forma en que se
produjo ese primer golpe cuando D.2 Marga-
rita estaba desprevenida y por tal situacion
no podia defenderse. Nos remitimos a lo que
nos dice al respecto el fundamento de dere-
cho 1.° de la sentencia recurrida.

Para contestar a las alegaciones del recu-
rrente hemos de afadir lo siguiente:

A) Lareferida azada la guardaba Lucio
debajo de su chaquetén y la hermana le pre-
guntd qué llevaba alli contestandole que na-
da, ante lo cual ella le invit6 a que subiera a
su domicilio para comer. Asi lo dice la na-
rracion de los hechos de la sentencia recurri-
da en el parrafo inmediatamente anterior a
lo que acabamos de transcribir. Dicha sen-

tencia en el mencionado fundamento de de-
recho 1.° afiade que ella “en modo alguno
podia esperar semejante actitud agresiva por
parte del procesado, como revela el propio
hecho de haberse hecho acompafiar por él
hasta la puerta de acceso a su domicilio”.
Tal explicacion parece razonable: ella no
sospechaba que iba a ser golpeada por su
hermano.

B) Y encuanto a la pretendida incom-
patibilidad entre la alevosia y la esquizofre-
nia paranoide sufrida por el acusado y que
determind su absolucién por aplicacion de
la eximente 1.2 del art. 20, hemos de remitir-
nos también a lo que dijimos en el funda-
mento de derecho 2.° de la presente resolu-
cién, donde expusimos que, a los efectos
aqui examinados, es decir, para la determi-
nacion de la duracion maxima de la medida
de seguridad de internamiento en centro psi-
quiatrico, ha de examinarse la alevosia des-
de una perspectiva exclusivamente objetiva.
Por lo demas, procede afiadir aqui que en un
pleno de esta sala, celebrado el 26 de mayo
de 1997 se tratd este tema y se resolvié de
modo afirmativo en cuanto a esta compati-
bilidad, tal y como luego se recogi6 en sen-
tencia n.° 494/2000, de 29 de junio, a la que
nos remitimos.

Cuarto.—Nos queda por examinar la
otra parte de este motivo Unico del presente
recurso, la relativa al ensafiamiento como
elemento constitutivo del delito de asesinato
(art. 139.3.%), también apreciado en la sen-
tencia recurrida a los referidos efectos de
fijacién de la duracion maxima de la medida
de internamiento del inimputable absuelto
en un centro psiquiatrico.

De acuerdo con lo que nos dice tal art.
139.3.2 coincidente en lo sustancial con la
definicion genérica del art. 22.5.2, el ensafia-
miento requiere la concurrencia de los si-
guientes elementos:

1.° Uno de caracter objetivo, consisten-
te en que se produzcan males innecesarios
en la ejecucion del delito que aumenten el
dolor del ofendido.
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2.° Otro de naturaleza subjetiva, que se
deduce de las expresiones “deliberada e in-
humanamente” con referencia al aumento
del mencionado dolor del ofendido.

Con el término deliberadamente se esta
exigiendo la existencia de un conocimiento
reflexivo. No debe confundirse con la finali-
dad de &nimo, a veces requerida por algunas
resoluciones de esta sala. VVéase al respecto
nuestra reciente sentencia n.° 276/2001, de
27 de febrero, que razona extensamente so-
bre el tema y donde podemos leer lo si-
guiente en su fundamento de derecho 4.°
“Alguna jurisprudencia ha asociado meca-
nicamente el modo de operar propio del en-
saflamiento a la frialdad de &nimo. Pero, en
realidad, no cabe afirmar que exista una re-
lacién necesaria entre uno y otra. La calidad
de las acciones depende, en Ultima instan-
cia, de la textura moral del sujeto; pero la
manera de administrar las propias reaccio-
nes a los diversos estimulos y de dosificar su
incidencia sobre terceros, es un rasgo de la
personalidad que tiene mucho que ver con el
caracter. Asi, dos individuos de una falta de
humanidad equivalente y de similar capaci-
dad de crueldad proyectaran su abyeccion
de distinta manera en funcién de la diver-
sidad de sus temperamentos. De este mo-
do, una accidn perversa podra desarrollarse,
con mas 0 menos excitacion o autoconten-
cién, con morosidad o de manera impulsi-
va, segun el perfil psicoldgico de su prota-
gonista”.

Con la expresion “inhumanamente” se
refiere a la exigencia de un comportamiento
impropio del hombre, deshumanizado, es
decir, excesivo por su crueldad o perversi-
dad. Véase la reciente sentencia de esta sala
de 2-1-2003 particularmente precisa en
cuanto a este elemento subjetivo. También
la de 9-9-2002.

Tal y como ya qued6 razonado en el fun-
damento de derecho 2.° de esta resolucion, a
los efectos aqui examinados, hemos de pres-
cindir del referido elemento subjetivo.

Y en cuanto al objetivo, estimamos que
concurre en el caso presente, por lo que fue
correctamente aplicado en la sentencia recu-
rrida ese art. 139.3.° para determinar el limi-
te maximo de la medida de seguridad objeto
de este recurso. También hemos de partir del
relato de hechos probados de la sentencia
recurrida que sobre este punto, a proposito
del ataque con la azada y la pluralidad de
golpes a que antes nos hemos referido, nos
dice asi: “Como consecuencia de los hechos
Dfia. Margarita sufrié graves lesiones con-
cretadas en mdltiples heridas en cabeza, t6-
rax, abdomen, espalda y extremidades, frac-
tura de antebrazo izquierdo con luxacion de
radio, fractura del quinto metacarpiano iz-
quierdo, neumotorax izquierdo, fractura
maxilar inferior y paladar duro, shock hipo-
volémico y shock séptico. Luego nos hace
una larga exposicion de las secuelas que le
quedaron a la victima y en el fundamento de
derecho 1.° nos dice que fueron numerosos
los golpes dados por Lucio, a su hermana,
tantos que no pudieron ser determinados por
los médicos forenses que aproximadamente
los cifraron “entre doce y mas golpes”.

Basta lo dicho para comprender que exis-
ti6 ese aumento de dolor innecesario para
los fines homicidas del procesado. Si queria
matar a su hermana pudo hacerlo sin produ-
cir tantas lesiones en zonas no vitales.

Hemos de afiadir aqui dos cosas:

1.2 Puede existir ensafiamiento pese a
tratarse de un hecho delictivo en grado de
tentativa. Quiso matar a la hermana e inicié
la ejecucion del delito mediante los numero-
s0s golpes antes referidos y quedd interrum-
pida la accién homicida por la presencia de
un vecino.

22 En cuanto a la compatibilidad del
ensafiamiento y la eximente del n.° 1.° del
art. 20, nos remitimos a lo que acabamos de
decir al final del fundamento de derecho 3.°
sobre esa misma compatibilidad con refe-
rencia a la alevosia, aunque con relacién al
ensafiamiento no se ha planteado cuestion
alguna en reunién plenaria de esta sala.
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Sentencia 1177/2003, Sala de lo Penal del TS, de 12 de septiembre de 2003

TRAFICO DE DROGAS.
Art. 270 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Entiende la Sala que concurrird la “extrema gravedad” a la que se
refiere el art. 370 del CP, cuando la cantidad objeto de trafico sea mil veces
superior a la que determina la “‘notoria importancia’ del art. 369 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—1. En el motivo 3.° del re-
curso de Juan Luis, por el mismo cauce del
art. 849.1.° LECrim., se alega aplicacion in-
debida del art. 370 que constituye un subti-
po penal para una agravacion de grado su-
perior prevista para los casos en que las con-
ductas definidas en el art. 369 sean de
“extrema gravedad”.

2. A proposito de tal norma penal y por
lo que aqui nos interesa procede hacer el
razonamiento siguiente:

A) Nos hallamos ante un concepto,
“extrema gravedad”, sumamente indetermi-
nado, por lo que suscita dificultades en rela-
cién a las exigencias propias del principio
de legalidad penal en su vertiente de lex cer-
ta, de tal modo que algun autor ha afirmado
su inconstitucionalidad por no respetar di-
cho principio reconocido en el art. 25 de
nuestra Ley Fundamental.

Sin compartir tan radical postura (véanse
las sentencias del TC 105/1988, 69/1989 y
150/1991, entre otras), si hemos de decir
que las debidas garantias del ciudadano exi-
gen una aplicacién muy cuidadosa mediante

una interpretacion restrictiva de la mencio-
nada expresion legal.

B) Ental lineade interpretacion restric-
tiva, entendemos que no basta una exacer-
bacion en la cantidad de la droga de que se
trate para aplicar la agravante penal aqui
examinada (Sentencias de esta Sala de
17-7-1993, 21-4-1994 y 14-3-1995).

El legislador ha previsto una agravacion
por la cantidad de primer grado, la del n.° 3.°
del art. 369 (cantidad de notoria importan-
cia) y sobre ésta podria haber establecido
otra segunda referida a los casos extremos al
respecto; pero no lo ha hecho asi, pues no
habla de extrema cantidad, sino de extrema
gravedad refiriendo este concepto a las con-
ductas definidas en el articulo anterior (tam-
bién a las del n.° 3.°). Entendemos que, ante
tal forma de expresarse (“conductas... de ex-
trema gravedad”), hemos de examinar en
cada caso cada uno de los comportamientos
concretos de los distintos acusados, si hu-
biera varios, y siempre en su globalidad, es
decir, en el conjunto de elementos que lo
conformen, objetivos y subjetivos, todos
aquellos que nos puedan conducir a reputar
una conducta personal como més o menos
reprochable, por el acto en si mismo o por la
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implicacion de cada cual en dicho acto, para
situar la extrema gravedad en un punto mas
0 menos préximo a aquel en que se encuen-
tra el extremo de los comportamientos posi-
bles en esta clase de conductas, ya de por si
graves por referirse a las del articulo ante-
rior (art. 369) que ordena imponer las penas
superiores en grado a las respectivamente
sefialadas en el que le precede (art. 368).

C) En esa linea de interpretacion res-
trictiva, razonada en el anterior apartado, lo
dificil es concretar qué elementos (objetivos
y subjetivos, como ha quedado dicho) han
de tenerse en consideracion para conformar
esa “extrema gravedad”. En general, pode-
mos decir que cualesquiera que pudieran ser
constitutivos de una reprochabilidad en gra-
do extremo pueden servir para definir el
concepto que aqui examinamos, conside-
rando como conductas de extrema gravedad
aquellas que la sociedad reprocha en grado
sumo.

Examinemos algunos de ellos referidos
al hecho en si mismo y a la participacion
concreta de cada sujeto:

1. Aunque no Unico, como ya hemos
dicho, el criterio de la cantidad, ha de ser
considerado imprescindible en estos casos.
Si de cantidades pequefias 0 normales se tra-
tara, parece claro que nunca habria de apli-
carse la agravacion de segundo grado a que
nos estamos refiriendo.

2. Otro criterio para la valoracion de tal
“extrema gravedad” puede ser el de que
concurran en el supuesto varias de las con-
ductas relacionadas en el art. 369. Sin em-
bargo, la del n.° 6.° (pertenencia a una orga-
nizacién, aun transitoria) parece que poco
puede afadir a la reprochabilidad del hecho,
pues, se pruebe o no su existencia, es ldgico
pensar que una organizacion siempre ha
de existir para traficar con droga en las can-
tidades extremas a que nos estamos refirien-
do. Asi dos sentencias de esta Sala —de
17-7-1993 y 21-4-1994— han negado la
aplicacion de esta agravacion del art. 370 a

dos casos en que se apreciaron conjunta-
mente las agravaciones 3.2y 6.2 del art. 369,
relativas, respectivamente, a 3.875y 17.191
kilogramos de hachis (este Ultimo referido a
una sustancia con muy poca concentracion
de THC).

3. Otra circunstancia que puede deter-
minar un mayor reproche social contra estas
conductas puede ser el uso de elementos es-
pecialmente preparados para este trafico ili-
cito, como ocurrié en otro caso en que se
utilizé un remolque frigorifico preparado
para transporte de fruta en el que se habia
construido un departamento aislado donde
se ocultaba la mercancia prohibida.

4. Ha de tenerse en cuenta, ademas, el
papel que cada acusado desempefia en el he-
cho. Los jefes, administradores o encarga-
dos de la organizacién prevista como agra-
vacion especificaenel n.°6.° del art. 369, en
el mismo precepto que estamos examinan-
do, pero en un inciso segundo separado por
la conjuncién disyuntiva “0”, tienen asigna-
da la misma pena con que se sancionan los
casos de extrema gravedad. Por ello no pue-
de exigirse tal condicién (de jefes, adminis-
tradores o encargados) para aplicar la agra-
vacion del inciso 1.°, pues si asi lo hiciéra-
mos dejariamos a este inciso sin contenido
(interpretacién abrogatoria prohibida por el
citado art. 117.1 CE).

Ahora bien, en el lado opuesto de la orga-
nizacion estan los meros “peones” a quienes
se encomiendan funciones subalternas, que
carecen de toda capacidad de decision.

Entendemos que a estos meros subalter-
nos no cabe aplicar nunca la agravacion es-
pecifica aqui estudiada. A tales personas de
Gltimo rango la sociedad no les reprocha
una “conducta de extrema gravedad” que
parece habra de aplicarse solamente a los
jefes, administradores o encargados, por
aplicacion del inciso 2.°, o a los escalones
intermedios por aplicacién del 1.°

5. Otro criterio que podria tenerse en
cuenta es si se actlia en interés propio a al
servicio de otra persona, para excluir, en su
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caso, de tal extrema agravacion a estos Ulti-
mos.

En definitiva, repetimos, con estos crite-
rios y otros que la experiencia nos vaya
ofreciendo en cada caso, hemos de aplicar
esta suma agravacion del inciso 1.° del art.
370 solamente cuando el comportamiento
del sujeto concretamente acusado, por sus
circunstancias especificas, objetivas y sub-
jetivas, pueda calificarse como reprochable
en grado extremo, es decir, como situado al
borde o casi al borde de aquello que la expe-
riencia nos ofrece como ejemplo de lo que
la sociedad al respecto considera como mas
dafioso o peligroso

Véanse las sentencias de esta sala de
19-6-1995, 7-12-1996, 20-12-1997, 3-6-2000,
29-1-2001, 1-3-2001 y 10-7-2001, entre otras
muchas.

3. Esta sala, tras una reunion de pleno
no jurisprudencial celebrada el 19-10-2001,
acordo elevar las cuantias que se venian re-
quiriendo para aplicar la agravacion especi-
fica del n.° 3.2 del art. 369 CP prevista para
los casos de drogas o sustancias tdxicas en
cantidad de notoria importancia. Sobre la
base de unos informes técnicos recibidos al
efecto, acordamos que se aplicara en lo su-
cesivo tal agravaciéon cuando esa cantidad
superase las quinientas dosis de consumo
diario, fijandose asi para la cocaina la canti-
dad de 750 gramos de sustancia pura, y para
el éxtasis (MDMA) la de 240 gramos.

Nada acordamos en tal reunién acerca de
la cantidad requerida para poder aplicar, (co-
mo requisito minimo, junto con otros datos o
circunstancias, como acabamos de decir) es-
ta super-agravante del art. 370. Sin embargo,
en algunas sentencias hemos hablado de su-
perar en mas de mil veces ese minimo reque-
rido, respecto de cada sustancia, paraaplicar
el art. 369.3.°, para, a partir de ahi, conside-
rar posible que nos encontremos ante tales
conductas de extrema gravedad de este art.
370 (sentencias de 10-7-2001, 3-12-2002,
15-2-2003).

Y cuando, como aqui, hay drogas de dife-
rente clase, hay que sumar las cantidades de
cada una de ellas y referirlas a las dosis de
consumo diario (500, acabamos de decir,
para la mencionada agravacion de primer
grado del n.° 3.° del art. 369).

En el caso presente nos encontramos con
147.629 gramos de cocaina del 71,5% de
pureza que equivalen a 105.547,73 gramos
de sustancia pura, ademas de otros 980,2 del
62,2% que equivalen a 609,68 gramos de
cocaina pura. Sumando ambas cantidades
nos encontramos con un total de 106.157,41
gramos de cocaina pura que, a razon de 1,5
gramos por dosis de consumo diario, nos da
un resultado total de 70.771,60 dosis.

Respecto del éxtasis ocupado, nos dicen
los hechos probados de la sentencia recurri-
da que fueron aprehendidos en casa de Pe-
dro Antonio y Estefania 40.000 pastillas,
que pesaron casi 14 kilogramos. No nos
concreta el porcentaje de principio activo de
MDMA, que nos seria necesario para preci-
sar las dosis de consumo diario a sumar a las
de la cocaina para determinar el total de las
ocupadas a los efectos de precisar si ha de
aplicarse o no este art. 370.

Repetimos que no hay un criterio cuanti-
tativo preciso en esta sala a tales efectos. Pe-
ro la solucion del caso presente nos parece
clara: la cantidad se halla muy lejos de esa
mil veces méas que la cantidad de notoria im-
portancia del art. 369.3.° Aunque no sepamos
las dosis de consumo diaria correspondiente
a esas 40.000 pastillas de éxtasis, aunque
consideremos (en perjuicio de los acusados)
que cada una de tales pastillas es una de tales
dosis, si sumamos 40.000 al total que aca-
bamos de obtener respecto de la cocaina,
70.771.606, alcanzariamos la cifra de
110.771,606, muy alejada de las 500.000 do-
sis de consumo diario que resultarian de mul-
tiplicar por 1.000 las 500 acordadas en esa
reunion plenaria de esta sala de 19-10-2001.

No concurre, pues, esa cantidad superele-
vada que habria de ser imprescindible para
construir el concepto de conducta de extre-
ma gravedad del inciso 1 del art. 370 CP.
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Sentencia 1169/2003, Sala de lo Penal del TS, de 20 de septiembre de 2003

DECLARACION TESTIFICAL SUMARIAL. PRESUNCION DE INOCENCIA.
Arts. 24 CE; 448 y 730 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

No habiéndose practicado como prueba anticipada la declaracion de

un testigo de cargo, en un caso de patente conveniencia, no es posible poste-
riormente su introduccién en el juicio oral por el cauce del art. 730 de
la LECrim., de necesaria interpretacion restrictiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Encel primer motivo del recurso, que
se ampara en el art. 5.4 LOPJ, se denuncia
una vulneracidn del derecho del procesado a
la presuncién de inocencia por haber sido
considerada probada la comision por el mis-
mo de un delito de robo en grado de tentati-
va pese a la falta de una prueba practicada
en el acto del juicio oral que acreditase vali-
damente la realizacion del hecho asi califi-
cado. El motivo debe ser estimado. La afir-
macion de que el procesado realizo, en la
ocasion de autos, la accién de intentar des-
pojar a la victima de su dinero amenazando-
la con un cuchillo, descansa Unicamente, a
diferencia del resto de las declaraciones pro-
badas, en la manifestacion de la victima que
obra a los folios 63 y 64 de las actuaciones
sumariales. Esta declaracién no pudo ser
reiterada y sometida a contradiccion en el
acto del juicio oral porque en las fechas de
su celebracion la progresiva demencia de la
victima hacia inviable la practica de su testi-
monio, por lo que ambas partes renunciaron
a esta prueba. Es cierto que, al amparo de lo
dispuesto en el art. 730 LECrim., el Tribu-
nal de instancia acord6 a instancia del Mi-

nisterio Fiscal la lectura de la citada declara-
cién y asi se hizo frente a la formal oposi-
cién de la Defensa, pero hay que decir que
la autorizacion prevista en dicha norma pro-
cesal no podia, en el caso debatido, conver-
tir la lectura de la diligencia sumarial en
prueba apta para ser valorada por el Tribu-
nal. Al establecerse en el art. 730 LECrim.
que, en el juicio oral, “podran también leer-
se a instancia de cualquiera de las partes las
diligencias practicadas en el sumario que,
por causas independientes de la voluntad de
aquéllas, no puedan ser reproducidas” en di-
cho acto, se le otorga a la lectura de tales
diligencias el rango procesal de prueba, pe-
ro no debe olvidarse que ello esta condicio-
nado a que la reproduccién de las mismas no
sea posible por causas independientes de la
voluntad de las partes que insten su lectura.
Esta condicién debe ser interpretada hoy
restrictivamente cuando la diligencia suma-
rial cuya lectura se solicita y realiza es la
declaracién de un testigo de cargo porque,
en ese caso, la prevision del art. 730 LE-
Crim. choca con el derecho, que al acusado
se reconoce en el art. 6.° 3.d) del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 4 de no-
viembre de 1950, “a interrogar o hacer inte-
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rrogar a los testigos que declaren contra él”.
Como quiera que este derecho, en virtud de
lo dispuesto en el art. 10.2 CE, se integra
hoy en el que reconoce el art. 24.2 CE a un
proceso con todas las garantias y tiene, por
consiguiente, categoria de derecho funda-
mental, la eventualidad de que la mera lec-
tura en el plenario de la declaracion de un
testigo se erija en prueba de cargo debe en-
tenderse igualmente condicionada a que no
haya sido posible, durante la instruccion su-
marial o en algin momento posterior previo
al juicio oral, preconstituir la prueba de la
forma establecida en el art. 448 LECrim., es
decir, anticipando la garantia de la contra-
diccion, examinando la Autoridad judicial
al testigo a presencia del procesado y de su
Abogado defensor, asi como del Fiscal y del
querellante si quisiere asistir al acto, y per-
mitiendo a estos hacer al testigo cuantas
preguntas tuvieren por conveniente y no
fueran, a criterio del Juez, manifiestamente
impertinentes. Asi debe hacerse, entre otros
casos, a tenor del art. 448 LECrim., cuando
“hubiere motivo racionalmente bastante pa-
ra temer” que el testigo pierda su capacidad
intelectual antes del juicio oral. No fueron
observadas estas prevenciones en la decla-
racion recibida de la victima en el sumario.
Cuando la misma se presto, teniendo en
cuenta que quien testificaba era una persona
de 87 afios que habia sido declarada incapaz
para gobernarse a si misma dias antes, por
padecer un notable deterioro de la memoria

y de la capacidad cognoscitiva a consecuen-
cia de una demencia que podia considerarse
irreversible, debi6 acordar el Instructor —o,
en su defecto, instar el Fiscal— recibirle
nueva declaracién con las garantias previs-
tas en el art. 448 LECrim. puesto que podia
temerse racionalmente que la testigo perdie-
ra, como efectivamente ocurrid, la capaci-
dad intelectual necesaria para rememorar y
narrar los hechos en el juicio oral. No ha-
biéndose procedido de esta forma, ni la sola
presencia del Fiscal pudo trasmutar la dili-
gencia sumarial en prueba preconstituida ni
su lectura en el plenario pudo remediar la
ausencia de plena contradiccion de que, en
su momento, pudo ser rodeada la declara-
cién de la victima. La ponderacion de esta
incorrecta forma de proceder nos lleva a la
conclusion de que la afirmacién, como he-
cho probado, del que ha sido calificado en la
Sentencia recurrida como robo en grado de
tentativa, no se basa en una prueba precons-
tituida, que voluntariamente se omitié cuan-
do pudo practicarse, ni en una prueba cele-
brada en el juicio oral en las debidas condi-
ciones de contradiccion, por lo que tener tal
hecho por probado e imputarlo al procesado
—no asi los otros igualmente declarados
probados de cuya realidad pudo convencer-
se el Tribunal de instancia por medio de
otras pruebas de indiscutible legitimidad—
supuso una infraccion del derecho de aquél
a la presuncion de inocencia.

Sentencia 1168/2003, Sala de lo Penal del TS, de 22 de septiembre de 2003

OBJETO DEL VEREDICTO.

Art. 846 bis.c), apartado a) LECrim. y 52 LOTJ
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

No constituye desnaturalizacion alguna del recurso de casacion el em-
pleo de esta via para denunciar el defecto en la proposicion del veredicto
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en tanto constitutivo de un quebrantamiento de las normas y garantias proce-
sales generadora de indefension y vulneratorio, por tanto, de un derecho

fundamental.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—En el primer motivo del recur-
S0, que se dice amparado en los arts. 850 y
851 LECrim., en relacion con lo dispuesto
en el art. 846.bis.c), apartado a), de la mis-
ma Ley, se denuncia un quebrantamiento de
las normas y garantias procesales causante
de indefension, que se produjo, a juicio de la
parte recurrente, como consecuencia de un
defecto en la proposicion del objeto del ve-
redicto en la primera instancia, constando
en autos la oportuna reclamacion de subsa-
nacion. La misma denuncia se reproduce en
el segundo motivo de casacion, residencia-
doenel art. 5.4 LOPJ en relacion con el art.
849.1.° LECrim., en el que aquel quebranta-
miento de normas y garantias procesales se
presenta sub specie de vulneracion de los
derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva y a no sufrir indefension, a un pro-
ceso con todas las garantias y a la defensa
que reconoce el art. 24.1 y 2 CE, asi como
de la proscripcion de la arbitrariedad de los
poderes publicos que garantiza el art. 9.3 de
la misma Norma. Nos encontramos, pues,
ante un mismo reproche que debe recibir
una sola respuesta. No es obice a que la res-
puesta sea debida—y a que, por consiguien-
te, haya sido acertada la decision de admitir
a tramite el motivo, asi singularizado— el
que la pretendida infraccién haya sido de-
nunciada, en una primera caracterizacion,
como uno de los motivos que pueden fun-

dar, de acuerdo con el art. 846.bis.c) LE-
Crim., el recurso de apelacién que cabe in-
terponer contra la sentencia dictada, en el
ambito de la Audiencia Provincial, por el
Magistrado-presidente del Tribunal del Ju-
rado cuando se entienda que la infraccién de
una norma procesal ha causado indefension
porque ésta, de haberse efectivamente pro-
ducido, significaria la violacién de un dere-
cho fundamental, siempre denunciable en
casacion al amparo del art. 5.4 LOPJ o del
852 LECrim. El recurso de casacion no pue-
de dejar de estar abierto a la denuncia de una
pretendida vulneracién de derecho funda-
mental o libertad publica cuando la misma
sea atribuida, al amparo de lo dispuesto en
el art. 847.a) LECrim., a la Sala de lo Civil y
Penal de un Tribunal Superior de Justicia,
bien por haber incurrido directamente en
ella, bien por no haber remediado, al resol-
ver el recurso de apelacién interpuesto con-
tra la sentencia dictada en primera instancia
por el Magistrado-presidente del Tribunal
del Jurado, la vulneracion en que éste pudo
incurrir. Rechazada, por las razones expues-
tas, la primera objecién opuesta a los moti-
VoS que examinamos por el Ministerio Fis-
cal y el Abogado del Estado, a cuyo juicio la
impugnacién de la parte recurrente seria
inadmisible por suponer una desnaturaliza-
cion del recurso de casacion, veamos si tie-
ne fundamento la pretension de que los de-
fectos de que adoleci6 el objeto del veredic-
to sometido al Jurado causé indefensidn a la
parte acusadora hoy recurrente.
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Sentencia 1187/2003, Sala de lo Penal del TS, de 22 de septiembre de 2003

COOPERACION NECESARIA.
Art. 28 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

A proposito de la conducta de custodiar y poner a disposicion de los
autores un vehiculo para el transporte de la droga, analiza la sentencia
los criterios de separacion entre cooperacion necesaria (que entiende presen-

te aqui) y simple complicidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El restante motivo del recurso
se basa en la infraccién del art. 28.2.° b) CP.
Estima el Fiscal que “la colaboracion del
acusado, en los términos en que la prestd, no
se trata de una aportacion que sea facil de
obtener de cualquier persona (teoria de los
bienes escasos) pues no cualquiera esta dis-
puesto a custodiar un vehiculo que, dado su
destino, y en el caso de ser descubierta la
operacion, puede comportar consecuencias
graves para el que lo hace”. Asimismo, en-
tiende que desde el punto de vista de la teo-
ria del dominio del hecho, el acusado ha co-
dominado el hecho, pues si hubiera retirado
su cooperacion, el mismo no se hubiera po-
dido cometer.

El motivo debe ser estimado.

Cierto es que en el F.2J.° primero de la
sentencia recurrida la Audiencia ha sosteni-
do que “la Gnica intervencién atribuible con
certeza al acusado es la ya descrita de guar-
dar el vehiculo posteriormente utilizado pa-
ra transportar el alijo”. Pero, luego tiene
también por probado a los efectos de acredi-
tar que el acusado “asumio participar en la

operacion de trafico, bien que con la limita-
da intervencidn que se le ha podido acredi-
tar”, que aquél hizo entrega del vehiculo
“abandonéndolo en un sitio transitado —la
gasolinera de Barbate— con las llaves pues-
tas a la espera de la llegada de alguien”. Es
decir, el Tribunal a quo tuvo también por
probado lo que ha utilizado como base de
los indicios en los que dice haber apoyado
su decision respecto del dolo. Al mismo
tiempo la Audiencia no ha dado ninguna ex-
plicacién de por qué no ha tomado este as-
pecto del hecho en consideracion a los efec-
tos de su subsuncion bajo el tipo objetivo.

Por lo tanto, la cuestion de la subsuncion
debe ser planteada de una manera distinta.
Se trata de si la accién de tener un vehiculo
bajo custodia, que, en un momento determi-
nado y luego de ser convenientemente mo-
dificada su identidad, es puesto a disposi-
cidén de los otros participes, sélo constituye
una participacion secundaria que se podria
calificar de complicidad.

Ante todo debemos aclarar que el criterio
de los bienes escasos ha sido aplicado en la
sentencia recurrida de una manera que esta
Sala no puede compartir. El criterio se basa
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en la escasez de los bienes, no de las perso-
nas que estén dispuestas a cometer un delito.
Si se tratara de la escasez de las personas se
produciria el resultado sorprendente de que
el que actlia en un medio infectado de delin-
cuentes seria siempre beneficiado con una
reduccidn de la pena porque su participa-
cidn seria facilmente reemplazable. Tal in-
terpretacion seria contraria a todas las fina-
lidades imaginables de la pena.

Desde otra perspectiva, la Audienciay el
Ministerio Fiscal discrepan respecto de la
posibilidad de evitacion del delito mediante
el retiro de la cooperacion. La Audiencia
sostiene que el acusado no tuvo el dominio
del hecho, toda vez que con el retiro de su
cooperacién, no hubiera podido impedir la
comision del delito. El Fiscal, se pronuncia
en sentido contrario.

Es evidente, que, sin perjuicio de la insig-
nificancia practica de la discusion a los
efectos del marco penal aplicable, la cues-
tion del dominio del hecho sélo se plantea a
los efectos de la coautoria. Con relacion ala
cooperacion necesaria 0 a la complicidad, el
dominio del hecho queda excluido por defi-
nicién, pues sélo los autores o los coautores
deben haber tenido dominio del hecho. Los
primeros como dominio de la accién, los se-
gundos como dominio funcional del hecho.
Por lo tanto, no es adecuado considerar a los
efectos de este caso, si el recurrente hubiera
impedido 0 no con su desistimiento la con-
sumacion del delito.

El Cédigo Penal parece haber distinguido
entre coautores, que menciona en el art. 28
primer parrafo al referirse a los cometen el
delito “conjuntamente” con otro (u otros), y
participes necesarios, que define en el segun-
do parrafo, b). Aparentemente, los coopera-
dores necesarios tendrian lo mismo que los
coautores, el dominio del hecho, dado que, se
podria pensar, si alguien hace una aportacion
al hecho sin la cual éste no se hubiera podido
cometer, retirando su aportacion, impediria
que el hecho se llevara a cabo. Si esto fuera
asi, su dominio (funcional) del hecho parece-
ria claro, pero, al mismo tiempo, la distincién
entre coautores y cooperadores necesarios

serfa practicamente imposible y dogmatica-
mente innecesaria Sin embargo, en el sistema
de derecho vigente la distincion es dogmati-
camente necesaria.

Como se ha sefialado en la doctrina, el
dominio del hecho depende no sélo de la
necesidad de la aportacion para la comision
del delito, sino también del momento en el
que laaportacion se produce. Por esta razén,
el que hace una aportacion decisiva para la
comision del delito en el ambito de la prepa-
racion, sin participar luego directamente en
la ejecucion, no tiene, en principio, el domi-
nio del hecho, pues en la fase ejecutiva, la
comision del delito ya esta fuera de sus ma-
nos. Consecuentemente si la aportacion ne-
cesaria se ha producido en la etapa de prepa-
racion, el agente que realiza una aportacion
necesaria sera un participe necesario, pero
no coautor.

De esta manera se explica que la distin-
cidn entre cooperador necesario y complice
no deba ser apoyada en la nocién de domi-
nio del hecho, como lo ha hecho la Audien-
cia. Lo que distingue al cooperador necesa-
rio del complice no es el dominio del hecho,
gue ni uno ni otro tienen. Lo decisivo a este
respecto es la importancia de la aportacion
en la ejecucidn del plan del autor o autores.

Desde este punto de vista, la custodia de
un vehiculo mientras es preparado para ser
utilizado en la comision del delito y la puesta
a disposicion del mismo en el lugar y en el
momento en el que los autores lo necesitan
segun su plan, configuran una aportacion sin
la cual el hecho no hubiera podido ser come-
tido, dada la importancia que tienen en la
programacién de un delito, que requiere un
vehiculo de identidad falsificada para el
transporte de los objetos del mismo. Sin ese
vehiculo y sin disponer de él en ese momento
el delito no se hubiera podido cometer segin
el plan de los autores y, no obstante, el parti-
cipe carece del dominio del hecho. Con otras
palabras: el dominio del hecho no se deter-
mina s6lo mediante la causalidad.

Por lo tanto, la cuestién de si el delito se
hubiera podido cometer o no sin la aporta-
cién debe ser considerada dentro del plan
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del autor que recibe la cooperacién. Si en el
plan la cooperacion resulta necesaria, sera
de aplicacién el art. 28.2.° b) CP. Si no lo es,
sera aplicable el art. 29 CP. No se trata, en

consecuencia, de la aplicacién del criterio
causal de la teoria de la conditio sine qua
non, sino de la necesidad de la aportacion
para la realizacion del plan concreto.

Sentencia 1193/2003, Sala de lo Penal del TS, de 22 de septiembre de 2003

REVISION PENAL.
Art. 954.1.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Los supuestos en que, como el de autos, alguien es condenado en mas
de una ocasion por los mismos hechos, han de reconducirse al nim. 1 del

art. 954, dando el tratamiento de contradictorias a las sentencias concurren-

tes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Esta Sala Segunda viene incluyendo enel
articulo 954.1.° LECrim. los supuestos en
que alguien es condenado en mas de una
ocasién por los mismos hechos, dando el
tratamiento de contradictorias a las senten-
cias concurrentes. En casos similares (SSTS
134/1998, 3 de febrero; 614/2002, 3 de
abril; 1045/2002, 7 de junio, entre otras) la
Sala ha optado por la anulacion de la dictada
en Ultimo lugar, manteniendo aquélla que
primeramente adquirié firmeza.

Del examen de los antecedentes obrantes
en esta Sala, como ya se expreso en el auto
mediante el que se autoriz6 la interposicion
de este recurso, se deduce que el Juzgado de
instruccion n.° 3 de Utrera instruy6 diligen-
cias previas nimero 1758/1999A para la in-

vestigacion de las lesiones sufridas por Feli-
pe (...) y que, tras la practica de las diligen-
cias oportunas para el esclarecimiento de los
hechos, fue incoado juicio de faltas que con-
cluy6 con sentencia de 8 de noviembre de
2000, en la que se condend a Manuel como
autor de las lesiones referidas. Esta resolu-
cién adquirié firmeza y devino ejecutoria en
fecha 3 de abril de 2001.

Coetaneamente, el Juzgado de instruc-
cién n.? 2 de Utrera instruyé procedimiento
abreviado, iniciado en fecha 18 de febrero
de 2000, para la investigacion de las lesio-
nes sufridas por Felipe (...) Concluida la ins-
truccion y remitida la causa al Juzgado de lo
Penal n.° 9 de Sevilla para su enjuiciamiento
se dictd sentencia condenatoria respecto de
Manuel en fecha 5 de marzo de 2001. Esta
sentencia fue recurrida en apelacion y con-

- 173 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

firmada por la Audiencia Provincial en fe-
cha 16 de noviembre de 2001, y actualmente
su ejecucion se encuentra en suspenso a re-
sultas del presente recurso de revision, sin
declaracion de firmeza.

De conformidad con lo informado por el
Fiscal procede acceder a lo solicitado y anu-
lar la sentencia dictada por el Juzgado penal
nimero 9 de Sevilla en fecha 5 de marzo de
2001.

Sentencia 1189/2003, Sala de lo Penal del TS, de 23 de septiembre de 2003

DENEGACION (INDEBIDA) DE PRUEBA.

Art. 850.1.° y 569.4.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

La Sala considera indebidamente denegada la declaracion testifical del

Secretario Judicial que intervino en la diligencia de entrada y registro aunque
tardiamente sin presenciar la entrada por la Policia Judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El recurso de casacion por
motivo de denegacion de prueba establecida
en el nim. 1.° del art. 850 de la LECrim.,
segun se deduce de los términos de tal pre-
cepto, de lo dispuesto en los arts. 659,
746.3.%, 792y 793.2 de la citada Ley y de la
doctrina de esta Sala y del Tribunal Consti-
tucional, requiere las condiciones que a con-
tinuacién se indican: 1.° La prueba dene-
gada tendra que haber sido pedida en tiempo
y forma, en el escrito de conclusiones provi-
sionales (arts. 656, 790 y 791 de la LE-
Crim.) y también en el momento de la ini-
ciacion del juicio en el procedimiento abre-

viado (art. 793; ap. 2 de la citada Ley).
2.° Laprueba tendra que ser pertinente, es
decir relacionada con el objeto del proceso y
atil, esto es con virtualidad probatoria rele-
vante respecto a extremos facticos objeto
del mismo; exigiéndose, para que proceda la
suspension del juicio, que sea necesaria; 0s-
cilando el criterio jurisprudencial entre la
maxima facilidad probatoria y el rigor se-
lectivo para evitar dilaciones innecesarias;
habiendo de ponderarse la prueba de cargo
ya producida en el juicio, para decidir laim-
procedencia o procedencia de aquella cuya
admisién se cuestiona. 3.° Que se denie-
gue la prueba propuesta por las partes, ya en
el trdmite de admision en la fase de prepara-
cién del juicio, ya durante el desarrollo del
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mismo, cuando se pide en tal momento la
correlativa suspension del juicio. 4.° Que
la practica de la prueba sea posible por no
haberse agotado su potencia acreditativa, y
5.2 Que se formule protesta por la parte
proponente contra la denegacion.

En el caso, examinados los autos, consta
al final de la diligencia obrante al folio 18 de
las actuaciones penales instruidas, lo si-
guiente: “la extiendo yo el Secretario para
hacer constar que cuando llegué al bloque
ndm. ..., vivienda nam. ..., del poligono ...,
dicha vivienda se encontraba abierta con la
puerta rota y sus ocupantes mayores de edad
esposados, manifestindome la encargada
del grupo policial, que entraron unos diez
minutos afios por motivos de eficacia.
Cuando me constituf en las otras viviendas
también estaban abiertas. Doy fe.”

Este aspecto es relevante para el enjuicia-
miento de los hechos, siendo esta cuestion
expresamente planteada por las partes, co-
mo consta en la transcripcion mecanografi-
ca del acta del juicio oral, y al que se refiere
la Sentencia recurrida en el parrafo segundo
de su fundamento juridico primero, por re-
misién, y se realizan mayores consideracio-
nes juridicas en el tercero de tales funda-
mentos juridicos.

Ha destacado la doctrina cientifica que la
presencia del Secretario judicial tiene una
triple finalidad: como garantia de legalidad,
asegura el cumplimiento de los requisitos
legales; como garantia de autenticidad, se
robustece de certeza lo ocurrido en el regis-
tro, y se garantiza la realidad de los hallaz-
gos descubiertos, y como garantia judicial,
en la medida que el Secretario forma parte
integrante del 6rgano jurisdiccional autori-
zante de la diligencia, se garantiza que la

intromision al derecho fundamental se reali-
26 dentro de los limites dispuestos en la re-
solucién judicial.

Por Ley 22/1995, de 17 de julio, se da la
redaccion actual al art. 569.4.° LECrim. dis-
poniéndose que “el registro se practicara
siempre en presencia del Secretario del Juz-
gado o Tribunal que lo hubiere autorizado, o
del Secretario del servicio de guardia que le
sustituya, quien levantara acta del resultado,
de la diligencia y de sus incidencias”; el Se-
cretario podra ser sustituido en caso de ne-
cesidad en la forma prevista en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

Al constar en los autos por nota del Se-
cretario que hemos trascrito, que la entrada
policial no se produjo a su presencia, y que
habia transcurrido ya un tiempo desde la
apertura hasta el comienzo del registro, en
tanto que los ocupantes ya se encontraban
esposados, lapso temporal que también se
habia producido en las dos diligencias ante-
riores, la declaracion testifical de menciona-
do funcionario judicial se hacia necesaria,
siendo el tema desde luego relevante para
resolver la nulidad planteada por las defen-
sas, no pudiéndose prescindir de su testimo-
nio, que aclarara las particulares de tal re-
gistro, en el cual describié como incidencia
tal acontecimiento, de modo que debe esti-
marse el motivo, y de conformidad con lo
dispuesto en el art. 901.bis.a) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, ordenar que se re-
ponga el estado de la causa al momento en
que se cometid la falta, esto es, la celebra-
cién de nuevo del juicio oral, con distintos
magistrados, para que se sustancie y termine
con arreglo a derecho, todo ello declarando
de oficio las costas procesales de esta ins-
tancia (art. 901).
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Sentencia 1073/2003, Sala de lo Penal del TS, de 25 de septiembre de 2003

PREVARICACION. DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. CONCURSO

IDEAL DE DELITOS.

Arts. 77, 325 y 329 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Pese a que la Audiencia habia absuelto de los dos delitos al acusado,
el Tribunal Supremo le condend no solo por la prevaricacion medioambiental
del art. 329 del CP, sino por el dafio genérico al medio ambiente (art. 325

del CP) causado como consecuencia de la resolucion prevaricadora (concur-
so _ideal de delitos), analizando las reglas sancionadoras correspondientes

(art. 77 del CP).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La segunda parte del recurso
de las acusaciones versa sobre la existencia
afiadida, de un delito contra el medio am-
biente al margen del delito de prevaricacion
gue ya ha sido examinado.

1. Los delitos contra el medio ambiente
contemplan la posibilidad ilimitada de que
cualquier persona pueda ser autora de los
mismos, en funcién de la realizaciéon mate-
rial de las conductas que se describen en el
tipo basico del articulo 325 del Cédigo Pe-
nal. No se trata, por tanto, de un delito espe-
cial propio, que exige una determinada cua-
lidad o condicidn en el autor del hecho puni-
ble, por lo que, cualquiera que actle en el
marco punitivo previsto puede ser conside-
rado autor del mismo. Ello no evita que, en
algunos casos, que nada tienen que ver con
el presente, como cuando se actlia en el seno
de las personas juridicas tengamos que inda-

gar a quiénes se puede y se debe imputar la
actividad delictiva.

En el caso presente, el (...) (...) del Ayun-
tamiento, desarrolla una doble actividad;
concede autorizaciones de vertidos, que su-
ponen un aterramiento, actuando al margen
y con vulneracién de las obligaciones espe-
cificas de vigilancia y proteccion del medio
ambiente y como consecuencia directa de
este comportamiento ilicito, ocasiona un da-
fio medio ambiental especifico, del que es
responsable directo ya que, sin su autoriza-
cién, no se habria llevado a cabo. El dafio
ambiental al margen de la actuacion prevari-
cadora, tenia ademas, como desvalor afiadi-
do, el hecho de querer transformar un paraje
de proteccion natural, por sus especiales ca-
racteristicas, en suelo urbanizable, lo que
demuestra que, ademas de su actuacion ad-
ministrativa irregular, estaba cometiendo,
de forma directa y material, una de las con-
ductas tipicas previstas en el articulo 325
del Cédigo Penal. Las personas que solicita-
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ron la autorizacion para hacer los vertidos y
que la obtuvieron, no aparecen implicados
en unos actos, cuya materializacion depen-
dia directamente del acusado.

2. La cuestiéon que debemos solventar
es la relativa a punicion de ambas conduc-
tas, en funcion de la posible conexion con-
cursal, abriéndonos a todas las variantes po-
sibles, segln el texto punitivo, desde la con-
currencia de normas, hasta las modalidades
concursales de caracter real, ideal o medial.
Esta cuestion tiene diversos precedentes en
nuestra literatura jurisprudencial, o que nos
obliga a ponderar todas las tesis manejables,
desde el punto de vista doctrinal y legal para
buscar las que mejor solucionen el conflic-
to, que se nos presenta.

Para enfrentarnos a este dilema debemos
partir, por razones légicas y sistematicas,
del tipo penal que constituye el inicio de la
vulneracion de los derechos y bienes juridi-
cos tutelados. No cabe duda que la agresion
al medio ambiente tiene su origen en una
conducta, que hemos estimado prevaricado-
ra'y que tiene entidad propia e independien-
te, sin perjuicio de su conexidn con la preva-
ricacion genérica del funcionario, que se
contempla en el actual articulo 404 del Co-
digo Penal. A consecuencia de esta decision
prevaricadora, se da via libre para larealiza-
cidn de las conductas tipicas que inciden de
manera directa y con caracter autbnomo, so-
bre otro bien juridico protegido como es el
medio ambiente, que tiene, a su vez, un ran-
go constitucional. Desde este punto de vista,
podemos aislar dos modalidades delictivas
distintas, lo que descartaria los problemas y
cuestiones derivadas de los conflictos de
normas que confluyen sobre una determina-
da conducta. En términos mas sencillos, po-
demos afirmar que, se ha prevaricado y ade-
mas se ha ocasionado un dafio al medio am-
biente que, de otra manera, no se hubiera
producido. Es precisamente la conducta pre-
varicadora del funcionario, garante de la
proteccion de ambos bienes juridicos, la
que, que con su actuacion dolosa, da via li-
bre a la produccion del riesgo o dafio.

4. El concurso entre la prevaricacion y
las consecuencias derivadas o anudadas a la
ejecucion de la decision prevaricadora, ha
dado lugar a un debate doctrinal que se ha
tenido en cuenta en algunas resoluciones ju-
risprudenciales. En las sentencias de 7 de
noviembre de 1986y 10 de abril de 1992, se
contemplan supuestos en los que la decision
prevaricadora ha ido seguida de un desalojo
o demolicidn de una vivienda. En estos ca-
sos, se ha considerado que existia un con-
curso de normas, que producia la absorcién
de todo el desvalor del ordenamiento juridi-
co en el delito de prevaricacion, llegando a
considerar que, la demolicién del edificio,
no eran dafos adicionales, sino secuelas ci-
viles de la prevaricacion.

Sin embargo en otra sentencia de 22 de
abril de 1996, que aborda una doble conde-
na por cohecho y prevaricacién, considera
que no ha existido vulneracion del ne bis in
idem. Establece como doctrina que la recep-
cién de dinero por abstenerse de vigilar, es
antecedente de la efectiva dejacién de fun-
ciones que permitio que se llevaran el taba-
co almacenado. Considera que ambas con-
ductas son perfectamente separables y cada
una de ellas merece su propia sancion.

5. El punto sobre el que gira la cons-
truccion de las alternativas concursales, se
centra en torno a la naturaleza y conforma-
cién del acto delictivo. Es decir debemos
dilucidar si nos encontramos ante un solo
hecho, en su sentido natural y juridico, o
ante varias acciones que pueden ser des-
compuestas, desde la perspectiva de lo que,
en la doctrina se conoce como accion natu-
ral.

Desde el punto de vista del concurso de
acciones, se puede admitir, a efectos pura-
mente doctrinales y jurisprudenciales, que
el delito de prevaricacion es compatible con
el delito contra el medio ambiente, si se
cumplen las reglas generales de la autoria y
participacion. Se puede producir una conni-
vencia entre el funcionario y el particular
que lleve a aquel a la comision de un delito
de prevaricacion, del que se puede conside-
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rar inductor al extrafio, y por supuesto una
cooperacién necesaria en el delito medio
ambiental.

Ahora bien, para ello es necesario con-
templar las vicisitudes reales de cada caso y,
en concreto, lo que ha sucedido, en el su-
puesto que ha sido objeto de recurso. El au-
tor de la autorizaciones de vertidos ilegales
fue el propio (...), por lo que se considera
autor de un delito de prevaricacion especifi-
ca contra el medio ambiente. No consta que
ninguna otra persona haya participado, por
induccion o compra de voluntades, en la ex-
pedicion de las autorizaciones, lo que impi-
de que busquemos responsabilidades mas
alla de la actuacion del funcionario publico.
Los terrenos sobre los que se producian los
vertidos autorizados, eran de dominio publi-
co y lo que pretendia el recurrente es que,
por este medio se ganase ilicitamente una
superficie, que después pretendia reconver-
tiren suelo urbanizable, lo que le transforma
también, en autor del delito contra el medio
ambiente.

6. Sitenemos en cuenta que toda la le-
sion a los bienes juridicos protegidos tiene
su origen y causa directa en las autorizacio-
nes ilegales, estimamos que nos encontra-
mos ante un supuesto de concurso ideal he-
terogéneo, ya que la accion delictiva se pro-
yecta sobre dos bienes juridicos protegidos.
Serian de aplicacion, por tanto, las reglas
previstas en el articulo 77 del Cédigo Penal,
que nos lleva a considerar, a priori, la impo-
sicién, en la mitad superior, la pena corres-
pondiente al delito que tenga fijada una san-
cidn mas elevada. Todo todo ello, sin perjui-
cio de buscar la formula mas adecuada y
proporcionada, cuando sea posible llegar a
una solucion mas favorable para el reo, si se
procede a penar por separado cada una de
las infracciones constatadas.

7. La pena correspondiente al delito de
prevaricacion del articulo 329 del Cédigo
Penal es la genérica de la prevaricacion (ar-
ticulo 404): inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico por tiempo de siete a
diez afios, complementada por la pena espe-
cifica del delito especial, que es la de seis

meses a tres afios de prisién o alternativa-
mente, la multa de ocho a veinticuatro me-
ses. Por su lado, la pena correspondiente al
tipo basico del delito contra el medio am-
biente del articulo 325 del Codigo Penal, es
la de seis meses a cuatro afios de prision,
con multa conjunta de ocho a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para profe-
sién u oficio por tiempo de uno a tres afios.
Como puede verse la combinacion de opcio-
nes condenatorias, de muy diversa naturale-
za e indole, y la necesaria busqueda de la
proporcionalidad e individualizacién de la
pena, plantea problemas a la hora de escoger
la pena imponible, segin el articulo 77 del
Codigo Penal.

En principio parece que la existencia de
un delito cometido por un servidor publico,
que ostenta ademas la confianza de sus vo-
tantes, por ser un cargo electivo, aconsejaria
decantarse como pena mas grave por la de
prevaricacion, que permitiria una inhabilita-
cidn especifica para cargo o empleo publico
por un tiempo minimo de siete afios y maxi-
mo de diez. A ello se acompafiaria una pena
privativa de libertad, que, situada en la mi-
tad superior, nos llevaria a una duracién de
un afio y nueve meses minimo a tres afios
maximo. Como hemos sefialado, cabe la al-
ternativa por una pena de multa que afectase
de forma importante al patrimonio del autor.
Esta opcion, en principio, podria satisfacer
la adecuacion de la pena a las circunstancias
personales del autor y al contexto en el que
se produce.

8. Ahora bien el delito contra el medio
ambiente, supone una infraccion grave, que
perjudica no solo el buen funcionamiento de
la Administracion Publica, sino que supone
un riesgo potencial o en todo caso una agre-
sion, practicamente irreversible, a una para-
je medio ambientalmente protegido a través
de una conducta tipica, como es el aterra-
miento. La pena prevista en orden a a priva-
cion de libertad es mas extensa, seis meses a
cuatro afios lo que nos sitlla en una pena
minima de dos afios y un mes a cuatro afios
de prision, debiendo acumularse la pena de
multa y manteniendo una inhabilitacion que
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no afecta al cargo pablico y si solamente a la
profesion u oficio. Como diremos mas ade-
lante, al motivar la individualizacion de la
pena, los titulares de los poderes publicos y
especialmente los Alcaldes, tienen un espe-
cial deber de cumplir con el mandato consti-
tucional y legal que impone conservar y
proteger el habitat natural, no solo en fun-
cidn del respeto por la calidad de vida, sino
asumiendo que nos encontramos ante un
bien permanente, que no es patrimonio de
los actuales habitantes, sino que debe trans-
mitirse a las generaciones futuras como
muestra de una insoslayable solidaridad co-
lectiva.

9. No obstante, el articulo 77 del Codi-
go Penal, impone la punicién por separado
de ambas conductas delictivas cuando la pe-
na que resulte de la aplicacion de las reglas
anteriores (delito mas grave en su mitad su-
perior) es superior a la que resultaria de pe-
nar los delitos separadamente.

En el caso presente la prevaricacion per-
mite una pena de multa, alternativa a la pri-
sion, que va desde los ocho a los veinticua-
tro meses. Aplicando las previsiones del

Codigo Penal sobre la forma de cuantificar
la pena de multa, la cuota diaria, cuando to-
davia no se habia adoptado el euro era de un
minimo de doscientas y un maximo de cin-
cuenta mil pesetas. Teniendo en cuenta la
gravedad del hecho, el impacto medioam-
biental producido y la desatencion de los in-
tereses generales, por parte de un servidor
publico elegido por voluntad ciudadana, es-
timamos que la cuantia ajustada y propor-
cionada del dia multa debe ser la de cin-
cuenta mil pesetas. A su vez, por las mismas
razones y por haberse sustituido la pena pri-
vativa de la libertad por una sancién pecu-
niaria, la cantidad debe calcularse sobre su
duracién maxima, es decir, veinticuatro me-
ses. En relacion con la pena de inhabilita-
cién especial, su duracion se debe fijar en
ocho afios, que equivalen a dos periodos
electorales.

Por su parte el delito contra el medio am-
biente nos permite imponer una pena de un
afio de prisién, una multa de veinticuatro
meses en la cuantia de dia-multa de cin-
cuenta mil pesetas y una pena de inhabilita-
cidn especial para profesién u oficio de dos
afios.

Sentencia 1231/2003, Sala de lo Penal del TS, de 25 de septiembre de 2003

PoLicia JubicIAL (S.V.A)). INTERVENCIONES TELEFONICAS.

Art. 283 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

En discrepancia con el criterio sostenido por la Fiscalia General del
Estado en su Consulta 2/1999, se niega la condicion de Policia Judicial

al Servicio de Vigilancia Aduanera, no obstante lo cual se desestima la pre-
tensién de nulidad deducida por el recurrente en relacién con las escuchas
telefonicas practicadas por sus funcionarios.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Noveno.—1. Formaliza un noveno
motivo en el que con amparo en los arts. 5.4,
238.3 y 240.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, solicita la nulidad de actuaciones
de investigacion realizadas por el Servicio
de Vigilancia Aduanera y de las resolucio-
nes judiciales por las que se encomendaron
a este servicio la observacion e intervencion
telefonica, funciones ajenas a su competen-
cia.

El ndcleo esencial de la impugnacion ra-
dica en negar la condicion de policia judi-
cial al servicio de vigilancia aduanera. Re-
produce la legislacion vigente en la materia
y considera derogado el art. 283 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por las disposi-
ciones legales dictadas en desarrollo del art.
126 CE, contenidas en la LOPJ, 443 a 446,
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado LO 2/1986, art. 29 al 36, y RD
769/1987, de 19 de junio, sobre regulacién
de Policia judicial.

2. Los intereses publicos perjudicados
por un hecho sospechoso de resultar delicti-
vo determinan que el Estado establezca un
sistema encargado de su investigacion, de-
puracién y sancion a quien resulte autor de
la accion lesiva tipica constitutiva de delito.
Ese sistema se estructura con la diferencia-
cidén de los érganos encargados de la investi-
gacion, de la acusacion y del enjuiciamiento
de manera que quien actGe en una de las
fases del sistema aparece inhabilitado para
la actuacion en otra, exigencia derivada de
la vigencia en nuestro ordenamiento del
principio acusatorio.

Los articulos de la Constitucion 126, para
la policia judicial, 124, para el Ministerio
Fiscal y 117 y siguientes, para el Poder Judi-
cial, delimitan las funciones encomendadas
respectivamente a cada 6rgano configuran-
do un sistema de reprension de las conduc-

tas antisociales tipicas constitutivas de de-
lito y sobre los que la ley, informada en
los principios y derechos contenidos en la
Constitucion y en los principios recogidos
en Tratados Internacionales, hacen que el
sistema funcione como un instrumento de
control social formalizado, caracteristico
del Estado de Derecho que asegura el impe-
rio de la ley como expresion de la voluntad
popular (Predmbulo de la Constitucion).

Es patente que la legislacion espafiola no
ha desarrollado, de forma integral, el art.
126 de la Constitucién con una legislacién,
cada vez mas necesaria, que articule la poli-
cia judicial, su posicion en el sistema penal
y las funciones de averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del delin-
cuente con dependencia de los Jueces, Tri-
bunales y del Ministerio Fiscal.

Esa falta de desarrollo integral permite la
aparicién de problemas como los que son
objeto de esta impugnacién. No obstante, el
desarrollo normativo permite obtener algu-
nas conclusiones.

En efecto, el art. 126 de la Constitucion
dispone la existencia de una policia judicial
con la finalidad de averiguar el delito y des-
cubrir y asegurar al delincuente. El desarro-
llo legislativo del precepto lo encontramos
en la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado L.O. 2/1986, de 13 de enero,
y el Real Decreto 769/1987, de 19 de junio,
con su modificacién operada por el R.D.
54/2002, de 18 de febrero, para incorporar a
las Comisiones de coordinacion de Policia
Judicial las Comunidades Auténomas con
competencia en esta materia. Igualmente las
leyes emanadas de los drganos legislativos
de las Comunidades Auténomas del Pais
Vasco (Ley 4/1992, de 17 de julio) y de Ca-
talufa (Ley 10/1994, de 11 de julio), han
desarrollado el precepto constitucional en el
ambito de sus competencias.

Cabe destacar, como con acierto argu-
menta la consulta del Ministerio Fiscal
2/1999, de 1 de febrero, sobre el servicio de
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vigilancia aduanera como policia judicial,
que la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado “no es la ley de policia judi-
cial sino una ley de desarrollo de la compe-
tencia estatal de seguridad pablica”, que ha
de coexistir con otras disposiciones legales
concurrentes en esta materia para el desarro-
llo del art. 126, teniendo en cuenta que la
policia judicial es la “policia de los jueces y
fiscales dependiente de ellos para que inde-
pendiente sea el desempefio de la funcion
jurisdiccional”.

Del desarrollo normativo del precepto
constitucional, destacamos, ademas de las
citadas, la Ley Organica del Poder Judicial y
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En la
primera merece especial relevancia las dis-
posiciones que atribuyen al funcionario de
policia judicial la condicion de “comisiona-
do” del Juez para la practica de funciones
especificas atribuidas por el Juez instructor
o el Ministerio Fiscal, en su &mbito respecti-
vo, y laatribucion de un “status de inamovi-
lidad” en el ejercicio de sus funciones de
policia judicial.

La anterior normativa nos lleva a afirmar
que de las funciones varias que cabe atribuir
a la policia en un Estado democratico, de
ejecucion de actos de la administracion y
del gobierno, de prevencién de la seguridad,
de inspeccidn del funcionamiento de servi-
cios, de control, de informacién y de recons-
truccion de hechos delictivos, sélo ésta ulti-
ma es la que es funcién de la policia judi-
cial. Su actuacion especifica comienza
cuando el hecho delictivo se ha perpetrado,
cuando han fallado en su cometido otros
funcionarios de la policia de prevencién, de
seguridad o de informacion, desarrollando
su actuacion de reconstruccion bajo depen-
dencia de Jueces y del Ministerio Fiscal, en
la averiguacion y descubrimiento del hecho
delictivo y en el aseguramiento del delin-
cuente y su puesta a disposicion judicial pa-
ra que los érganos de la jurisdiccién compe-
tentes depuren la conducta y, en su caso, la
enjuicien y sancionen de acuerdo a las leyes
penales y leyes procesales.

Esta funcién a desempefiar por la policia
judicial aparece fuertemente relacionada
con la naturaleza formalizada propia del sis-
tema penal en un Estado de Derecho lo que
hace que en la funcion de averiguacion de
hechos delictivos y aseguramiento de delin-
cuentes deba actuar con estricta observancia
del principio de legalidad penal, en sus ver-
tientes penal sustantiva y procesal, obser-
vancia que si bien es predicable para todas
las funciones de la policia juega con una in-
tensidad especial cuando se trata de la ac-
tuacién en un sistema penal de depuracién
de hechos delictivos en el que las injeren-
cias en derechos fundamentales son fre-
cuentes sobre personas constitucionalmente
protegidas por el derecho a la presuncion de
inocencia.

Caracteristicas, por lo tanto de la policia
judicial, han de ser la dependencia, al menos
funcional, respecto de los jueces y fiscales
para asegurar la funcién jurisdiccional y el
ejercicio de laaccion de la justicia; la exclu-
sividad en su funcion de investigacion, lo
gue impide que puedan serle encomendadas
actuaciones que entorpezcan la averigua-
cién encomendada; ha de estar especializa-
da en las distintas formas de delincuencia;
su actuacion ha de estar presidida por el se-
creto en relacion a las érdenes recibidas y a
la investigacion que realiza; ha de estar en
formacién permanente y en contacto conti-
nuo con los jueces y fiscales de los que de-
pende.

Estas caracteristicas, junto a la nota de
inamovilidad mientras realiza la investiga-
cidn, permite la aparicién de un sentimiento
de pertenencia al sistema penal de represion
de hechos delictivos en el que actua, junto a
organos judiciales y al Ministerio Fiscal,
con sus respectivas funciones.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, ley
marco para la actuacion procesal de investi-
gacion de hechos delictivos, regula la reali-
zacion de actos de investigacion de hechos
delictivos que en muchos supuestos supo-
neninjerencias en los derechos de los ciuda-
danos que, en observancia de la normativa
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vigente —el art. 8 CEDH—, siempre re-
quieren una prevision legislativa y su consi-
deracidn de medidas necesarias para la se-
guridad nacional y publica. Por ello todas
las actuaciones de investigacion de delitos
necesitan de una cobertura legal que enmar-
que la actuacion investigadora bajo el prin-
cipio de legalidad.

Las funciones de la policia judicial se ini-
cian una vez se tiene constancia de la exis-
tencia de un hecho delictivo. En un princi-
pio, la mera recepcién de la denuncia y las
actuaciones iniciales de investigacion, de
proteccidn a los perjudicados, etc. son reali-
zados por miembros de la policia en una
funcién genérica de policia judicial. De ma-
nera especifica, la policia judicial realiza
una funcién propia en la investigacion de
hechos delictivos, averiguacion del delito y
aseguramiento y descubrimiento del delin-
cuente. El art. 11.1.g) de la LOFCSE, sefiala
que corresponde a la policia, en su funcién
de policia judicial, investigar los delitos pa-
ra descubrir y detener a los presentes culpa-
bles, asegurar los efectos y pruebas del deli-
to poniéndoles a disposicion del juez o tri-
bunal competente y elaborar los informes
técnicos y periciales procedentes. (Con si-
milar redaccion el art. 786 LECrim., y 443
LOPJ).

Como sefialamos al inicio de este funda-
mento corresponde al Estado, a través del
legislativo, la determinacién de los érganos
a los que se encomienda la funcién de poli-
ciajudicial, sin que los jueces de instruccion
puedan atribuir funciones de policia judicial
a cualquier funcionario, o trabajador por
cuenta de empresa privada, las funciones
propias de la policia judicial, sin perjuicio
del deber de colaboracion que a todos co-
rresponde.

La Ley atribuye la funcion de policia ju-
dicial a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, dependientes del Gobierno cen-
tral y de las Comunidades Autdnomas o de
las Entidades locales (art. 443 LOPJ), pre-
cepto que, como vimos, es concretado en la
Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado (art. 29 y siguientes) que organiza el

modelo de policia judicial respecto a la poli-
cia dependiente del Gobierno central, y las
leyes del Parlamento Vasco y de Catalufia,
anteriormente citadas, respecto a sus respec-
tivas policias con funciones de investiga-
cién de hechos delictivos.

Las policias locales son 6rganos de cola-
boracién de la policia judicial.

Respecto al Servicio de Vigilancia Adua-
nera, la Disposicién Adicional primera de la
L.O. 2/1995 de contrabando atribuye a di-
cho servicio la condicién de colaborador de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado en referencia a la investigacion y re-
prension de los delitos de contrabando. Esta
atribucion de drgano colaborador aparece
referenciado a las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado —no expresamente a po-
licia judicial— y a un tipo delictivo concre-
to, sin que quepa realizar una interpretacion
extensiva de su actuacion respecto a otras
actividades de investigacion que no tienen
previstas.

Se alude, en primer lugar, como norma
habilitadora de la condicién de policia judi-
cial, al art. 283 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, argumento que se apoya en la
consulta 2/1999 del Ministerio Fiscal, y a
las determinaciones del Acuerdo de Schen-
gen.

El art. 283 es un precepto que ha de ser
tenido por derogado, tacitamente, por la
posterior legislacién promulgada tras la
Constitucion de 1978. Incluso, las Gltimas
modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en cuanto atribuyen a la policia
judicial funciones cada vez mas precisas en
el procedimiento penal, hacen dificilmente
compatible la atribucion de esa condicién
de policia judicial a un grupo tan variopinto
de personas como las relacionadas en el art.
283 de la Ley Procesal Penal, en ocasiones,
sin ninguna relacion con la investigacion de
hechos delictivos.

El precepto de la Ley procesal, por otra
parte, contempla una policia judicial conce-
bida como 6rgano de ejecucion de decisio-
nes judiciales de investigacion, toda vez que
la Ley de 1882 estatuia un Unico érgano de
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investigacion, el Juez de instruccién. Hoy la
policia judicial desarrolla, como funcion
propia, la investigacion de hechos delictivos
bajo la dependencia y sujeto a la investiga-
cién del Juez de instruccion que la policia
dirige la investigacion de los hechos delic-
tivos, pero en esa funcién actla con com-
petencia propia y especifica de acuerdo a las
prescripciones de las leyes anteriormen-
te referidas e interpretadas desde el art.
126 CE.

La atribucién de la condicion de policia
judicial no es una cuestion meramente no-
minal. Supone, en primer lugar, la integra-
cién en el sistema penal de reprensién de
hechos delictivos, con especificas posibili-
dades de actuacion, coordinacion y control
en las respectivas Comisiones de Coordina-
cién, Nacional y provinciales, disefiadas en
el RD 769/1987, ademas de las que el pro-
pio Juez de instruccion o Tribunal o el Mi-
nisterio Fiscal puede realizar en el ejercicio
de sus respectivas funciones, durante la in-
vestigacion que realizan, y entre ellas la ve-
rificacion y depuracion de los posibles abu-
sos y extralimitaciones que eventualmente
pudieran producirse en su actuacion (STC
55/1990, de 28 de marzo) y que la pertenen-
cia al sistema penal posibilita a través del
contacto permanente entre jueces y policias.

Ademaés, el acceso a determinadas bases
de datos, antecedentes policiales, reclama-
ciones judiciales, etc., necesario en la inves-
tigacion, por enmarcase en el derecho a la
intimidad de los ciudadanos debe estar limi-
tado a aquellos funcionarios de policia ju-
dicial pertenecientes al sistema penal de
depuracion de hechos delictivos, pues ese
contenido de la informacion ha de estar en-
comendado y controlado por los agentes que
lo utilizan para las finalidades de investiga-
cién de hechos delictivos.

El ordenamiento juridico prevé una dis-
tribucion de las competencias, en este caso
de investigacion de hechos delictivos, des-
ignando unos especificos cuerpos habilita-
dos para su realizacién, sin que quepa una
extension de las competencias sin un ampa-
ro legal que asi lo disponga, posibilitando

asi la existencia de los precisos mecanismos
de control propios de un Estado de derecho.

Por otra parte, seria dificil imaginar el
ejercicio del control politico o de los medios
de comunicacion social al Ministerio de Ha-
cienda, responsable del servicio de vigilan-
ciaaduanera, por una detencién o una actua-
cién de injerencia en un derecho fundamen-
tal de un ciudadano realizado en el curso de
una investigacioén por hechos delictivo, ex-
tremo que la experiencia indica si existe con
relacion a los funcionarios de policia en fun-
ciones de policia judicial. Ademas. la nece-
saria coordinacién policial es, ciertamente,
dificil establecer con dependencias organi-
cas bajo distintos Ministerios.

Se ha citado, como argumento de autori-
dad juridica en favor de la consideracidn del
servicio de vigilancia aduanera como poli-
cia judicial la Consulta 2/1999, de 1 de fe-
brero, del Ministerio Fiscal. La mencionada
consulta ya expone la dificultad de la con-
clusién que alcanza: la atribucidn de la con-
dicién de policia judicial al servicio de vigi-
lancia aduanera destacando como norma ha-
bilitadora de esa consideracion al art. 283 de
la Ley Procesal y a lo dispuesto en el Acuer-
do de Schengen.

Las consultas de la Fiscalia General del
Estado no tienen, obviamente, rango norma-
tivo, aunque por su calidad puedan ser teni-
das en cuenta en la interpretacion de la nor-
ma. En este supuesto la Circular ya expresa
la dificultad de la cuestion, y su conclusion
aparece rectificada por el posterior Acuerdo
de la Comision Nacional de la Policia Judi-
cial en el que particip6 en Fiscal General del
Estado.

Tampoco cabe atribuir la condicién de
policia judicial al servicio de vigilancia
aduanera por aplicacion del Acuerdo de
Schengen. El Acuerdo referido se limita a
autorizar a los institutos de Aduanas de los
paises signatarios para la realizacion de las
actividades propias del servicio de vigilan-
cia aduanera mas alla de las fronteras de los
paises signatarios, sin atribuir una especifi-
ca competencia en lo referente a la investi-
gacion de los hechos delictivos.
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3. Sefialado lo anterior, analizamos la
pretension de nulidad que se solicita como
consecuencia de la no consideracion de po-
licia judicial al servicio de vigilancia adua-
nera.

La nulidad que se pretende seria despro-
porcionada. Hemos declarado que una cual-
quier omision o un quebrantamiento de al-
gun presupuesto o requisito procesal no es
bastante para dar lugar a la nulidad, siendo
necesario atender, en cada caso, a la impor-
tancia, a la transcendencia de la omisién o
guebrantamiento y a las consecuencias pro-
ducidas y su incidencia en derechos del jus-
ticiable.

El articulo de la Ley Organica del Poder
Judicial en el que se apoya la pretension de
nulidad, 238.3, requiere que se prescinda to-
tal y absolutamente de las normas esenciales
del procedimiento y la produccidn de efecti-
va indefension. La encomienda al servicio
de vigilancia aduanera de funciones propias
de policia judicial, que en esta Sentencia de-
claramos no procedentes, no puede integrar
el presupuesto de la nulidad, “que se pres-
cinda total y absolutamente”, pues, cierta-
mente, el ordenamiento juridico no es lo
preciso que debiera subsistiendo normas
que dan lugar a actuaciones equivocas apo-
yadas, incluso, en pronunciamientos de esta
Sala (SSTS 139/2002, de 18 de julio,
624/2002, de 10 de abril y 120/2003, de 28
de febrero). Estas Sentencias transcriben un
Auto de esta Sala por el que se archivaron
unas actuaciones procesales de investiga-
cién por un hecho denunciado contra un

Juez y un Fiscal de la Audiencia Nacional
que habian encomendado, precisamente, al
servicio de vigilancia aduanera atribuciones
de policia judicial. En este Auto, al tiempo
de archivar la causa con desestimacion de la
querella por no ser constitutivo de delito, se
afirma la condicion de policia judicial del
servicio de vigilancia aduanera, sobre la ba-
se normativa prevista en la Ley procesal que
consideramos derogada tacitamente.

La Comisidn Nacional de Policia Judicial
ya sefial6 en el Acuerdo anteriormente refe-
renciado, la necesidad de reformar la Ley
procesal para clarificar la cuestién, al tiem-
po que destacaba los medios y experiencia
del Servicio de vigilancia aduanera en la re-
prension del contrabando y trafico de dro-
gas.

La ausencia de un fundamento claro so-
bre el mencionado servicio de aduanas exi-
ge del legislador un pronunciamiento claro
y urgente sobre la policia judicial que deli-
mite su composicion, sus funciones, su de-
pendencia y los controles de su actuacion.

Por otra parte, la actuacién investigadora
del servicio de vigilancia aduanera como
policia judicial, tampoco ha supuesto, o al
menos no se denuncia, una indefension al
acusado quien ha visto respetados sus dere-
chos en el proceso.

El motivo, consecuentemente, se desesti-
ma, al no concurrir, con la claridad precisa,
el presupuesto de la nulidad —que se pres-
cinde total y absolutamente de normas esen-
ciales— ni la indefension requerida.
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Sentencia 724/2002, AP BARCELONA, Sec. 7.2, de 22 de octubre de 2002

IMPRUDENCIA PROFESIONAL DEL FARMACEUTICO.

Art. 152 Cdédigo Penal

Ponente: llma. Sra. Dfia. Concepcién Sotorra Campodarve

SINTESIS

Analiza la sentencia de apelacion la condena al famacéutico que preparo
erréneamente la férmula magistral, de suerte que, debido a la sobredosifica-
cién suministrada, se ocasionan importantes lesiones a la paciente menor de
edad. Comparte la Sala la calificacion de imprudencia “‘profesional’ que
efectud el Juzgado de lo Penal por cuanto la imprudencia: a) se desenvolvid
en la esfera de los hechos propia de la profesion del sujeto activo del delito;

y b) debié evaluarse como temeraria por cuanto el farmacéutico prescindié
de las mas elementales normas de diligencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Tratdndose de una im-
prudencia grave profesional, como el caso
gue nos ocupa, a los anteriores elementos,
comunes a las infracciones imprudentes,
han de unirse otros dos, también de forma
necesaria. El primero, la esfera concreta de

actuacion en la que se desarrollan los he-
chos, esfera que en supuesto analizado se
refiere al ejercicio de la profesion farmacéu-
tica que desempefiaba el hoy recurrente. El
segundo, a la entidad de la imprudencia co-
metida, que ha de ser ubicable en el mas alto
escalon de la culpa, legal y jurisprudencial-
mente identificado con la temeridad, enten-
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diendo por ella la que se comete cuando se
vulneran las mas elementales normas de
cautela, prevencion y cuidado para evitar el
resultado lesivo tipicamente relevante.

Partiendo de las anteriores premisas, se
hace preciso abordar la eventual concurren-
cia de aquellos elementos tipicos en la ac-
tuacién de Augusto, cuando preparo la solu-
cién de “pirimetamina” que habia de ser
suministrada a la menor Isabel en una con-
centracion sensiblemente superior a la que
le habia sido facultativamente prescrita, y
cuando colocd, a pesar de ello, en el frasco
que la contenia, una etiqueta en la que figu-
raba la concentracidn adecuada del medica-
mento con el que la nifia debia ser tratada
durante su primer afio de vida; un tratamien-
to que le habia sido prescrito para evitar el
desarrollo de la infeccion subclinica que la
menor sufria ya en el momento de nacer co-
mo consecuencia de la toxoplasmosis con-
traida por su madre en el segundo trimestre
de la gestacion.

La recurrente sostiene que no hubo tal
imprudencia. Que el farmacéutico recibid la
orden telefénica por parte de la madre de la
menor, de que incremetara la concentracion
de pirimetamina en una cantidad diez veces
superior respecto de las suspensiones prepa-
radas con anterioridad; que se limité a cum-
plir escrupulosamente con la prescripcion
que por esa via le fue facilitada; y que no se
ha demostrado nexo de causalidad suficien-
te entre la sobredosificacién de pirimetami-
na que fue suministrada a la menor y las
posteriores convulsiones, que abocaron,
mediante prolongado y doloroso proceso
evolutivo, a la paralisis cerebral y demas se-
cuelas descritas en los hechos probados de
la sentencia que se recurre, que padece la
nifia de forma definitiva.

Para determinar si asiste 0 no razon a la
recurrente, es necesario deslindar los dife-
rentes actos que compusieron la actuacion
farmacéutica que generd el procedimiento,
concretados primero, en la comunicacion,
meramente telefénica y proveniente de per-
sona profana en la materia, la madre de la

menor, a través de la que tuvo conocimiento
el hoy apelante de que debia incrementar la
concentracion de “pirimetamina” en la for-
mula magistral que debia ser por él prepara-
da; segundo, en la preparacion directa de es-
ta nueva férmula sin contraste previo con la
receta, o, ante su falta, directamente con la
doctora que prescribia el tratamiento, la cual
decidi6 el cambio de dosificacién, ante el
aumento de peso del bebé, un aumento lige-
ro que se debia al desarrollo ordinario de su
crecimiento; tercero, en la introduccién de
tan alta concentracidn de pirimetamina
(diez veces superior a la prescrita) en el
frasco que fue facilitado a la madre de la
menor, el cual contenia asi en elevado grado
de pureza una sustancia que, segun la litera-
tura cientifica desarrollada con apoyo en
ejemplos reales, a dosis elevadas, presenta
indudables riesgos para la salud de quien la
ingiere, el cual puede sufrir profundas con-
vulsiones, y a mayor concentracion, la
muerte por la ingestion; cuarto y ultimo, en
colocar una etiqueta errénea en el frasco que
contenia el preparado, etiqueta que expresa-
ba la concentracion que habia sido prescrita
facultativamente, de 3,7 mg/ 37,5 ml; en lu-
gar de la que verdaderamente incorporaba,
en proporcién aproximadamente diez veces
superior, para continuar con el tratamiento
en su dia iniciado, lo que impidio6 a los mé-
dicos que atendieron a la menor, una vez
sufrida la crisis toxica, reaccionar adecuada-
mente por ignorar el verdadero origen de la
misma.

Entiende el Tribunal de Apelacién, asu-
miendo asi en su totalidad la fundamenta-
cidn juridica argumentada por el Juzgador a
quo, que el hoy recurrente infringié en estos
cuatro momentos con su conducta las méas
elementales normas de cuidado exigibles en
el ejercicio de su profesion por no verificar
adecuadamente la concentracién de pirime-
tamina precisa para continuar con el trata-
miento de la menor de acuerdo a la minima
diferencia de peso que presentaba en rela-
cién a momento de su nacimiento, dados los
escasos meses que habian transcurrido des-

- 186 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

de que el mismo tuvo lugar; al elaborar la
férmula magistral con tan desproporcionada
solucion sin asegurarse de que la misma po-
dia resultar gravemente perjudicial para la
lactante a que estaba destinada; vy, por ulti-
mo, al introducir el contenido de lo que no
resultaba ser sino un verdadero veneno para
aquélla en un frasco con etiqueta equivoca-
da, en el que aparecia la concentracion que
en efecto debid de preparar, dotando asi a su
contenido de apariencia de normalidad, lo
que provoco no sélo que la misma le fuera
suministrada a la menor sin precaucion adi-
cional alguna, sino también que, cuando

aquélla sufrié la crisis descrita en el relato
factico como indubitada consecuencia de su
ingestion, y a pesar de ser inmediatamente
trasladada al centro hospitalario mas proxi-
mo, los facultativos que la atendieron tarda-
ran en encontrar la causa del cuadro presen-
tado por aquélla, y de frenar a tiempo sus
lamentables consecuencias, hasta que, ana-
lizada en el laboratorio la muestra que le fue
suministrada, se obtuviera definitivamente
la ingestion de tan elevada dosis de esa sus-
tancia como el real motivo de su produc-
cion.

Auto AP BARCELONA, Sec. 2.2, de 9 de diciembre de 2002

ACUERDO DE VARIOS SUJETOS PARA LA COLOCACION DE ARTEFACTO
EXPLOSIVO: ¢(COMPETENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL?

Disposicion Transitoria de la Ley Organica 4/1988, de reforma de
la LECrim.; arts. 64, 65, 89 bis y 88 LOPJ; arts. 573, 577 Cddigo

Penal.

Disposicion Adicional 4.2 de la Ley Orgéanica 5/2000 de Responsabili-

dad Penal de los Menores.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Albert Pons Vives

SINTESIS

El concierto de varias personas para colocar un artefacto explosivo po-
dria merecer la calificacion de delito de terrorismo, con la consiguiente atri-

bucion de competencia a la Audiencia Nacional. A tal efecto, el auto examina:

a) Si, en el caso concreto que viene en consideracion, pudiera estimarse que
los autores pertenecen, actuan al servicio o colaboran con bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas. b) Si, descartado lo anterior, pudiera
entender que se trata de un delito de terrorismo sin pertenecer a banda arma-
da (art. 577 del CP).c) Sifuere de aplicacion la DA 4.2 de la Ley reguladora
de la Responsabilidad Penal de los menores, en cuanto delitos de terrorismo
cometidos por menores de 18 afios, colaboren o no con organizaciones terro-

ristas.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—El recurrente impugna la re-
solucion del Juez a quo, toda vez que consi-
dera que no procede su inhibicion con res-
pecto a los Juzgados Centrales de Instruc-
cion.

Para ponderar la presente cuestion de-
bemos establecer cual es el alcance de la
DisposicidnTransitoriade laLeyOrganica
4/1988, de 25 de mayo. Este precepto dis-
pone:

“...los Juzgados Centrales de Instruccién
y la Audiencia Nacional continuaran cono-
ciendo de la instruccién y enjuiciamiento de
las causas por delitos cometidos por perso-
nas integradas en bandas armadas o relacio-
nadas con elementos terroristas o rebeldes
cuando la comision del delito contribuya a
su actividad, y por quienes de cualquier mo-
do cooperen o colaboren con la actuacién de
aquellos grupos o individuos. Conoceran
también de los delitos conexos con los ante-
riores.

La legislacion que pueda modificar esta
atribucion de competencias se inspirara en
el principio de inmediacién judicial”.

El citado precepto sustenta no sélo la
competencia objetiva de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Penal para el enjuiciamien-
to de delitos de terrorismo cometidos por
bandas u organizaciones terroristas, sino
también la competencia objetiva de los Juz-
gados Centrales de lo Penal y de los Juzga-
dos Centrales de Instruccion, articulos 64,
65, 89 bis y 88 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

()

A efectos de valorar la correccién de la
inhibicion del Juzgado de Instruccion, debe-
mos ponderar en primer lugar si los hechos
objeto de las presentes diligencias previas
son, a efectos de la determinacion de la
competencia objetiva, indiciariamente cons-

titutivos de un delito de terrorismo contem-
plado en el articulo 573 del cuerpo penal
material. Este precepto castiga la mera colo-
cacion de aparatos explosivos por personas
que pertenezcan, actlen al servicio o cola-
boren con bandas armadas, organizaciones
0 grupos terroristas.

Asi pues, para sostener la competencia
objetiva de los Juzgados Centrales de Ins-
truccion en base a este precepto deberemos
en primer lugar si podria considerarse indi-
ciariamente que los imputados pertenecen a
una banda armada, organizacién o grupo te-
rrorista. A tal efecto debemos recurrir a la
interpretacion dada de tales términos por el
Tribunal Supremo al analizar el tipo de aso-
ciacion ilicita, previsto en el apartado se-
gundo del articulo 515 del Cédigo Penal de
23 de noviembre de 1995.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de
29 de julio de 1998, Fundamento de Dere-
cho decimoquinto, expuso que:

1.9 Que exista realmente una banda es
decir, una asociacion que tenga por objeto
cometer delitos. Evidentemente no es nece-
sario que se trate de una asociacién que ha-
ya adoptado alguna de las formas juridica-
mente previstas al respecto: basta con la
unioén de varios para un fin, unién que ha de
tener una cierta duracion en el tiempo o es-
tabilidad.

2.°)  Que tal banda sea armada, es decir,
que utilice en esa actuacidn delictiva arma-
mento, entendiendo por tal las armas de fue-
go de cualquier clase, bombas de mano,
granadas, explosivos u otros instrumentos
semejantes, que son aquellos cuyo uso repe-
tido, o especialmente intenso en una sola
ocasién, puede causar alarma en la pobla-
ciény laalteracion en la convivencia ciuda-
dana a que nos referimos a continuacion.

3.9 La referida STC 199/1987 (FJ 4.9
nos obliga a una interpretacion restrictiva
del concepto de banda armada, en coinci-
dencia con la jurisprudencia de esta Sala,
porque este Gltimo concepto no puede sepa-
rarse del de elementos, organizaciones o
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grupos terroristas» con el que aparece uni-
do, tanto, en nuestra Constitucion (articulo
55.2) como en las distintas Leyes que han
regulado esta materia en los Ultimos tiempos
y en el CP vigente (articulos 515.2.°y 571 a
577), de tal modo que hemos de afiadir un
elemento més a este concepto: que se trate
de grupos que por el uso del armamento que
poseen o por la clase de delitos que cometen
causen inseguridad en la poblacién con tal
intensidad que pueda considerarse que se
impide el normal ejercicio de los derechos
fundamentales propios de la ordinaria y ha-
bitual convivencia ciudadana, lo que consti-
tuye uno de los presupuestos imprescindi-
bles del orden politico y de la paz social
(articulo 10.1 CE), es decir, que produzcan
miedo a un grupo o a la generalidad de la
poblacidn, que es el signo distintivo del te-
rrorismo.”

()

En el presente caso y a efectos de valorar
lainhibicion del Juzgado de Instruccion, de-
bemos considerar que del testimonio del re-
curso de queja no aparecen elementos sufi-
cientes que permitan considerar que existia
una minima organizacion entre los imputa-
dos que permita entender que pertenecian a
una banda armada.

En su declaracién ante los funcionarios
del Cuerpo Nacional de Policia, el recurren-
te manifestd que D. Luis Manuel le comentd
que se celebraria un concierto de apoyo a
ETA en las cocheras de Sans y que habia que
hacer algo para que los radicales indepen-
dentistas no convirtieran Catalufia en un se-
gundo Pais Vasco, en violencia callejera. Con
este fin, el recurrente y el Sr. Luis Manuel
decidieron hacer un explosivo con una olla,
azufre y carbon vegetal. El recurrente, el Sr.
Luis Manuel y otros individuos se encontra-
ron en un bar y el citado Sr. Luis Manuel
explicd al recurrente como preparar el ex-
plosivo para su detonacion. Realizado esto,
el Sr. Luis Manuel y el recurrente, acompa-
fiados de otras personas, salieron del bar di-
rigiéndose a la plaza de Sans, donde coloca-
ron el explosivo que deflagré en sus manos.

No podemos considerar que por la dina-
mica de los hechos los imputados sean inte-

grantes de una banda armada, ya que no
existen los requisitos de permanencia, esta-
bilidad, organizacion jerarquica y distribu-
cién de funciones que caracterizaria cual-
quier colectivo cuyo objetivo fuese atentar
de forma persistente contra la paz pdblicay
el orden constitucional. (...).

Segundo.—Descartada la presencia de
una banda armada, a efectos de valorar la
inhibicion del Juzgado de Instruccion, debe-
mos considerar si la calificacion de los he-
chos como un delito de terrorismo contem-
plado en el articulo 577 del Codigo Penal
implicaria la atribucion de la competencia
objetiva a los Juzgados Centrales de Instruc-
cion.

Debemos sefialar que el delito de terro-
rismo contemplado en el articulo 577 del
Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995
castiga la comisién de actos terroristas sin
pertenecer a una banda armada. Dicho pre-
cepto no tiene precedente en el Codigo Pe-
nal derogado de 14 de septiembre de 1973.
Debemos interpretar pues el articulo 577 del
Codigo Penal en relacion con la Disposicion
Transitoria de la Ley Organica 4/1988, de
25 de mayo.

Haciendo una interpretacion gramatical
de la citada Disposicién Transitoria de la
Ley Organica 4/1988, apartado primero del
articulo 3 del Cdédigo Civil, debemos llegar
a la conclusion que atribuye la competencia
objetiva a los Juzgados Centrales de Instruc-
cidny a la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional en los supuestos que los delitos de
terrorismo sean cometidos por bandas arma-
das o grupos terroristas o por quienes coo-
peren o colaboren con dichos grupos u orga-
nizaciones. Asi pues, prima facie el delito
de terrorismo cometido sin pertenecer a una
banda armada caeria fuera de la competen-
cia objetiva de los Juzgados Centrales de
Instruccion y de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, cuando el acto terroris-
ta no se cometa como apoyo a una banda
terrorista preexistente.

Por otra parte, debemos sefialar que la
jurisprudencia dictada por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo no es totalmente apli-
cable al presente caso. Asi las Sentencias
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del Tribunal Supremo 546/2002, de 20 de
marzo, y 1819/2001, de 11 de octubre, se
refieren a supuestos de comision de accio-
nes terroristas por parte de individuos no in-
tegrantes en una banda armada, pero como
medida de apoyo o colaboracion con las ac-
tuaciones de la banda terrorista ETA. Lo
mismo podemos decir de los Autos del Tri-
bunal Supremo de 7 de noviembre de 2000 y
de 24 de noviembre de 1998, que resuelven
cuestiones de competencia planteadas entre
Juzgados de Instruccién del Pais Vasco y
Juzgados Centrales de Instruccidn.

()

No podemos considerar que exista coin-
cidencia entre los hechos contemplados por
las resoluciones del Tribunal Supremo cita-
das supray el presente caso, ya que en aque-
llos casos la actuacion terrorista de los indi-
viduos no integrantes de una banda armada
se realizaba como medio de colaboracion
con una banda armada ya constituida, con-
cretamente ETA, que tendria su cabida en la
Disposicion Transitoria de la Ley Organica
4/1988. Sin embargo, en el presente caso la
presunta actuacion terrorista de los imputa-
dos no se configuraba como un medio de
colaboracién a una banda armada, ya que
con independencia de la actuacién de los
imputados no existia tal banda armada.

()

No se nos escapa que la Disposicion Adi-
cional cuarta de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la Responsabili-
dad Penal de los Menores, seguin laredaccion
dada por la Ley Organica 7/2000, de 22 de
diciembre, dispone que los Juzgados Centra-
les de Menores seran competentes para el en-
juiciamiento de los delitos cometidos por
menores de dieciocho afios, contemplados
en los articulos 571 a 580 del Codigo Penal,
es decir, todos los delitos de terrorismo sean
cometidos 0 no por personas que pertenez-
can o colaboren con una banda armada.

Nos hemos planteado los efectos de la
atribucion de la competencia objetiva a los
nuevos Juzgados Centrales de Menores,
apartado segundo del articulo 96 de la Ley
Organica del Poder Judicial. Cabria sostener

que dicho precepto supone una modifica-
cidn de la citada Disposicidn Transitoria de
Ley Organica 4/1988 y que en cualquier ca-
so los delitos de terrorismo deben ser ins-
truidos y enjuiciados por los 6rganos de la
Audiencia Nacional.

Entendemos que no es posible esta inter-
pretacion segln las normas hermenéuticas
de nuestro ordenamiento juridico. La atribu-
cién de competencia objetiva contenida en
la Disposicion Adicional cuarta de la citada
Ley Organica reguladora de la Responsabi-
lidad Penal de los Menores no puede consi-
derarse que suponga una modificacion de
las normas generales de competencia objeti-
va de los diferentes 6rganos de la Audiencia
Nacional, ya que regula la competencia de
un tipo concreto de érganos jurisdicciona-
les, los Juzgados Centrales de Menores, Y,
por otra parte, esta interpretacion expansiva
de la citada Disposicién Adicional tendria
como base una interpretacién analégica de
la misma. Debemos sefialar que constituye
presupuesto de la interpretacion a simili la
existencia de un vacio legal, apartado pri-
mero del articulo 4 del Codigo Civil. Este
extremo no concurre en el presente caso, ya
gue existe una norma que regula la compe-
tencia objetiva de la instruccion e enjuicia-
miento sobre esta materia de los Juzgados
Centrales de Instruccién y de la Audiencia
Nacional, que tiene un contenido sustancial-
mente distinto a la Disposicién Adicional
cuarta de la Ley Organica reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores. Por
otra parte, una aplicacion expansiva de la
Disposicion Adicional cuarta de la Ley Or-
ganica reguladora de la Responsabilidad Pe-
nal de los Menores conculcaria la supleto-
riedad de dicha norma con respecto al orde-
namiento procesal comun, en atencion a lo
dispuesto en la Disposicion Final primera de
la citada Ley Organica reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores.

()

Por estos motivos, debemos considerar
que los 6rganos competentes para la instruc-
cién de esta causa son los Juzgados de Ins-
truccion de Barcelona.
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Sentencia 567/2002, AP MADRID, Sec. 1.2, de 13 de diciembre de 2002

DIFERENCIAS ENTRE ACUSACION Y DENUNCIA FALSA Y ESTAFA PROCE-

SAL.

Arts. 456.1.° y 2.° 248 y 250.2.° Codigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José de la Mata Amaya

SINTESIS

Los acusados interpusieron querella en la que afirmaba que la parte acto-
ra de un procedimiento civil por desahucio habia aportado al pleito un con-
trato de arrendamiento con firmas falsificadas. Ello motivé la suspensién del

proceso civil. Ulteriormente, se sobresey0 el proceso penal, al acreditarse que
las firmas del contrato eran auténticas. Sobre este substrato factico, la senten-
cia de la Audiencia condena por acusacion y denuncia falsa pero absuelve

del titulo de estafa procesal que imputaba la acusacion particular. En la fun-
damentacion de la resolucion que seleccionamos se razonan las diferencias

entre ambas figuras penales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

La entidad mercantil ..., S.L., promovié
contra ..., S.L., demanda de desahucio en
resolucion del contrato.

Los demandados tuvieron conocimiento
de la existencia de tal demanda al ser empla-
zados (...)

En ese momento, considerando que ha-
bian sido incumplidos los pactos alcanzados
con el pago de la renta de dicho local, asi
como que la gestidn, relacionada con la ad-
ministracidn, podria ser fraudulenta y cons-
titutiva de delito, decidieron interponer que-
rella criminal contra la empresa ..., S.L., lo
que hicieron por presuntos delitos de false-
dad en documento, utilizacién a sabiendas
de un documento falso en juicio, estafa pro-
cesal, coacciones y administracion fraudu-
lenta.

Interpuesta que fue la querella, solicita-
ron la paralizacion del procedimiento de
desahucio a tenor de lo dispuesto en el art.
114 LECrim., lo que efectivamente se pro-
dujo.

En dicha querella criminal se aportaba
como documento probatorio el ya referido
contrato de arrendamiento del local sobre el
que la empresa de los acusados ejercia su
negocio. Y se alegaba que las firmas que
figuraban en el mismo como pertenecientes
aellos no habian sido realizadas por los acu-
sados ya que no habian suscrito nunca nin-
gun contrato de arrendamiento y que, por
tanto, habia sido confeccionado por los que-
rellados.

()

La querella criminal fue admitida a tra-
mite por el Juzgado de Instruccion, el cual,
tras practicarse prueba pericial caligrafica
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que determind que las firmas que obraban
en el contrato cuya falsedad pretendian ha-
bian sido realizadas por los propios Marcos,
Jesls Manuel y Vicente, dictdé Auto de so-
breseimiento libre del procedimiento, el
cual fue recurrido por éstos en reforma y
seguidamente en apelacion, que desestimé
la Audiencia Provincial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Tales hechos declarados pro-
bados constituyen un delito consumado de
acusacion y denuncia falsa, tipificado y pe-
nado por el articulo 456.1.2 del Cddigo Pe-
nal.

()

Quinto.—La acusacion particular, en sus
conclusiones definitivas, postula la existen-
cia de un delito de estafa en su modalidad de
fraude procesal, en la conducta de los cinco
acusados.

()

Este delito, en definitiva, requiere una
maniobra fraudulenta inequivoca por parte
del sujeto activo. Por esta razén, no existe
cuando la finalidad dltima perseguida sea
legitima. Esto ya se apuntaba con toda
claridad en la vieja sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de noviembre de 1899, que
cita la ya indicada STS de 14 de marzo de
2002, que indicaba que “quien somete a la
decision judicial lo que cree que es un
derecho no puede decirse que trate de
defraudar”.

Y esto es lo que ocurre en el caso de au-
tos. La simple lectura de la querella que ...,
S.L., pone de manifiesto que su objeto no
era Unicamente la falsedad del repetido con-
trato de arrendamiento. Junto a este hecho
(que merece el tratamiento penal que ya se
ha indicado), los querellantes aludian tam-
bién a delitos de coacciones y administra-
cion fraudulenta. Y ello lo hacian tanto en el
antecedente de la querella como en la rela-
cidn circunstanciada de hechos o en las dili-
gencias de investigacién que se solicitaron.

La misma conclusién se alcanza anali-
zando toda la prueba practicada en el acto

del juicio oral. La situacién no es tan simple
como la presenta la acusacién particular: no
fue algo tan sencillo como una demanda de
desahucio por falta de pago de renta de un
local de negocio y unos demandados que
presentan una querella alegando falsedad de
las firmas del contrato de arrendamiento, re-
sultando que el contrato si habia sido firma-
do por ellos. Junto a ello hay una larga serie
de elementos que han de ser tomados en
consideracion:

()

Resulta pues que la conducta de los ahora
acusados no respondié para nada a una ma-
niobra engafiosa inequivoca. Su intencion
fue someter a la decisién judicial lo que
crefan que era un derecho, tratando de evitar
precisamente convertirse en las victimas de
lo que consideraban una actuacién manipu-
ladoray fraudulenta por parte de ... S.L. y de
Gonzalo, en cuyo comportamiento a lo lar-
go de un dilatado periodo de tiempo adver-
tian indicios de distintos delitos (particular-
mente en la actuacion de Gonzalo). Y a tal
efecto claro es que pretendian con su quere-
Ila paralizar el procedimiento civil de des-
ahucio por falta de pago, como han recono-
cido. Pero no es descartable que su finalidad
fuera conseguir el reconocimiento y la pro-
teccion de sus derechos y evitar verse des-
poseidos de sus derechos, y no la de causar
perjuicios ilicitos a terceros y lucrarse inde-
bidamente.

Ciertamente, incluyeron en su querella
un documento suscrito por tres de los acusa-
dos respecto del que negaron su autoria, pe-
ro esta circunstancia, que conlleva la res-
ponsabilidad que ya ha sido determinada, no
desnaturaliza la esencia de la querella crimi-
nal, mediante la que aspiraban a impedir lo
que ellos consideraban una actuacion frau-
dulenta y criminal por parte de los querella-
dos y, muy especialmente de Gonzalo.

No concurren, por esta razén, ninguno de
los elementos necesarios para integrar el
delito de estafa procesal, procediendo dictar
sentencia absolutoria en relacion con los
cinco acusados.
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Auto AP BARCELONA, Sec. 6.2, de 27 de diciembre de 2002

COMPATIBILIDAD DEL RECONOCIMIENTO EN RUEDA Y EL RECONOCI-

MIENTO FOTOGRAFICO.
Art. 368 LECrim.

Ponente: llma. Sra. Dfia. M.2 Dolores Balibrea Pérez

SINTESIS

Estima la Sala el criterio interpuesto por el Ministerio Fiscal al no com-
partir las razones expuestas por el Juez instructor al denegar la préactica del
reconocimiento en rueda. Ni la circunstancia de haber transcurrido mucho
tiempo desde la produccidn de los hechos, ni el haberse practicado ya recono-
cimiento fotogréafico pueden ser razones que impidan este medio de identifica-

cién del acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—EIl Ministerio Fiscal impugna
la resolucion denegatoria de la practica de la
prueba de reconocimiento en rueda interesa-
da, alegando que es imprescindible esta dili-
gencia para determinar la identidad del
autor del hecho enjuiciado y por ello para
poder formular el escrito de acusacion.

El Juez de Instruccion deniega esta dili-
gencia alegando que no es valida por haber
transcurrido mucho tiempo desde que se
produjeron los hechos hasta el momento de
realizar el reconocimiento y por haber visto
con anterioridad el testigo que ha de recono-
cer al autor fotografias de éste en el recono-
cimiento fotografico que realizé en sede po-
licial.

Ninguno de estos argumentos puede ser
aceptado. Es doctrina jurisprudencial con-
solidada que el reconocimiento por medio
de fotografias es un método valido como
medio policial de investigacion, que puede
servir para ulteriores diligencias que sean

base de auténticas pruebas posteriores; asi
es, dice, cuando no existen datos para iden-
tificar al delincuente y, por tanto, al no ha-
ber podido ser detenido, es imprescindible
acudir a la exhibicién de fotografias (STS
de 10 de octubre de 1983 o0 31 de enero de
1991). Sin embargo, establece la jurispru-
dencia (sentencias de 14 de junio de 1994 y
23 dé enero de 1995) que su pertinencia ha
de estar supeditada a la provisionalidad y
accesoriedad de la diligencia, en tanto que
debe servir tan sélo como medio inicial de
posteriores, investigaciones y diligencias de
tipo identificatorio, como seran (habitual-
mente) los posteriores reconocimientos en
el Juzgado de Instruccién y posteriormente
en el plenario.

()

De esta doctrina se deriva que la diligen-
cia de reconocimiento fotografico no es,
mas que un elemento para iniciar la investi-
gacion, siendo imprescindible, cuando sea
habido el presunto autor del hecho, que sea
reconocido de acuerdo con lo dispuesto en
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el art. 368 de la LECr., por los testigos pre-
senciales, sin que ello pueda ser sustituido
por el reconocimiento por los agentes poli-
ciales que han visionado la cinta de video en
la que aparece el autor, ya que estos Gltimos
carecen de la inmediacion que tuvieron los
primeros, quienes vieron al autor en forma
directa y no a través de una filmacion.
La citada doctrina también rechaza que el
reconocimiento previo de fotografias vicie
la posterior diligencia de reconocimiento en
rueda y en cuanto a la capacidad de memo-
ria del llamado a reconocer es algo que no
puede ser establecido a priori, sin ni siquie-
ra contar con el propio testigo. Ademas no
se entiende por qué se ha demorado tanto
tiempo en la practica de esta diligencia

puesto que el detenido paso a disposicion
del Juzgado Instructor en fecha 24-10-2001,
habiéndose podido practicar esta diligencia
inmediatamente, cuando solo habia transcu-
rrido un mes escaso desde que se produjo el
hecho denunciado, lo que sin duda habria
redundado en una identificacion mas fiable
y eficiente y en una mejor instruccion. No
obstante ello, el tiempo transcurrido no es
razén suficiente para excluir la posibilidad
de tal identificacion.

PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda estimar integramente el
Recurso de Queja interpuesto por el Minis-
terio Fiscal.

Sentencia 167/2002, AP MADRID, Sec. 7.2, de 30 de diciembre de 2002

DECLARACION DE TESTIGO PROTEGIDO POR VIDEOCONFERENCIA Y DE-
RECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS.

Art. 4.5 de la Ley Organica 19/1994, de proteccion de testigos y

peritos en causas criminales.

Ponente: llma. Sra. Diia. Ana Maria Ferrer Garcia

SINTESIS

El equilibrio que debe guardarse entre el derecho al proceso debido para
el acusado, del que forma parte la facultad para interrogar o hacer interrogar
a los testigos que declaren contra él, y el necesario respeto a los derechos
fundamentales de dichos testigos es especialmente delicado en los supuestos
de testigos protegidos cuando emiten su declaracion de forma no presencial
(en este caso, a través de videoconferencia). La sentencia expone con detalle
las garantias que deben observarse en estos casos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—El primer motivo de recurso
considera que en el procedimiento se han

quebrantado las garantias constitucionales,
en concreto, por la manera en que se celebrd
la prueba testifical de la persona identifica-
da como Testigo Protegida n.° 1. Y esta de-
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claracion se efectud, previa resolucion moti-
vada del Juzgado de lo Penal acordandolo
asi, a través del sistema de video conferen-
cia, encontrandose la testigo en una depen-
dencia judicial distinta de aquélla donde se
celebraba el juicio, y siendo percibido su
testimonio a través de la pantalla instalada
en la Sala de Audiencias.

El Juez sentenciador basa esa medida en
el marco legal que le otorga la Ley de Pro-
teccion de Testigos, LO 19/1994, de 23 de
diciembre. Alude también, con caracter su-
pletorio, a lo dispuesto en el art. 147 de la
LEC. Y ambas referencias legislativas son
impugnadas por el recurrente. La primera,
en concreto la referencia que la sentencia
hace al art. 2 apartado b) de la citada LO
19/1994, porque entiende el recurrente que
ese precepto solo autoriza la adopcion de
medidas de proteccidn respecto a testigos y
peritos en la fase de instruccion. Este argu-
mento no puede ser aceptado y ello porque
tal precepto no puede desconectarse del res-
to del texto en que se inserta, y especialmen-
te de su art. 4 que no solo ordena al Juez o
Tribunal encargado del enjuiciamiento que,
una vez que reciba las actuaciones en las
que se hubiera acordado alguna medida de
proteccidn con base en la ley citada, se pro-
nuncie sobre la procedencia de mantener,
modificar o suprimir todas o algunas de las
medidas adoptadas, sino que prevé la posi-
bilidad de que tal 6rgano judicial, “previa
ponderacion de los bienes juridicos consti-
tucionalmente protegidos, de los derechos
fundamentales en conflicto, y de las cir-
cunstancias concurrentes en los testigos y
peritos en relacion con el proceso penal que
se trate”, adopte nuevas medidas de protec-
cién. Y eso es lo que ha ocurrido en el pre-
sente caso. El Juez no solo mantiene las me-
didas adoptadas en fase de instruccion, res-
pecto a las cuales la defensa no efectud
alegacion alguna ni mostré su oposicion, si-
no que incrementa estas medidas adoptando
una concreta respecto a la manera de de-
sarrollarse la prueba testifical en el acto de
plenario. Acude a la posibilidad tecnolégica

que ofrece la video conferencia, que garan-
tiza la visualizacion simultanea desde la Sa-
la de Audiencia de la declaracién que el tes-
tigo presta en otra sede judicial. En cuanto a
la cobertura especifica que la medida adop-
tada pueda encontrar dentro del marco nor-
mativo, como sefiala la resolucién impugna-
da, la LO de 19/1994 de Proteccion de Testi-
gos no enumera las medidas que pueden
utilizarse, sino que deja abierta la posibili-
dad a cualquier medida de proteccién, sin
mas limitacién que los principios que rigen
el proceso penal. Como dice la exposicion
de motivos de la ley, es necesario buscar el
“equilibrio entre el derecho a un proceso
con todas las garantias y la tutela de los de-
rechos fundamentales inherentes a los testi-
gos...”. Y el Juez sentenciador razona ex-
haustivamente el porqué de la medida que
adopto respeta los principios del proceso pe-
nal y con ellos el derecho a un proceso con
todas las garantias.

De manera reiterada ha expresado el Tri-
bunal Supremo y el Constitucional de que la
prueba apta para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia, y de modo muy
especifico la declaracion de los testigos de
cargo, exige que se practique en el acto del
juicio oral con las garantias de inmediacién,
contradiccidn, oralidad y publicidad.

El derecho del acusado en la causa penal
a defenderse lleva consigo la posibilidad de
interrogar o hacer interrogar a los testigos
que declaran contra él, segun se consagra en
los arts. 6.3 apartado d) del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Publicas (Roma, 4 de diciem-
bre de 1950), y en el art. 14.3 apartado €) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de
1966), ambos suscritos por Espafia. Ese de-
recho ya venia reconocido en la LECrim en
su art. 708. En el presente caso la defensa de
la acusada ninguna merma ha experimenta-
do en las posibilidades de interrogatorio de
la testigo.

La sentencia detalla exhaustivamente la
manera en que se celebré la prueba. Colo-
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candose la testigo en una dependencia judi-
cial, alejada de la Sala de Audiencias, el sis-
tema de video conferencia permitié que su
imagen fuera vista desde ésta, a través de
una pantalla de gran tamafio y alta defini-
cidn. Asi, pudo ser directamente interrogada
por las partes intervinientes en el proceso, y
sus respuestas percibidas directamente por
todos ellos, simultdneamente. De ahi que
haya de compartirse el criterio del Juez enel
sentido de considerar que el mecanismo uti-
lizado respet6 los principios de inmedia-
cién, contradiccion, oralidad y concentra-
cién. Y explica la sentencia porqué se cum-
plieron todos ellos. La imagen se reproduce
con una “perfeccion practicamente igual a
la de la vision directa”, ademas el mecanis-
mo permite que en la pantalla que tiene la
testigo se proyecte su imagen instantanea y
simultaneamente la de quien interroga. El
testigo ve a quien le interroga y las partes
ven al testigo, todo se produce simultanea-
mente, con aparatos de alta definicién, que
permiten apreciar las modulaciones o gesti-
culacion del testigo y a la inversa. Es decir,
como sefala la sentencia cuestionada, no se
producen otras limitaciones que las del sen-
tido del tacto o el olfato, lo que no parece
que pueda afectar a los principios antes cita-
dos.

El escrito de recurso opone una serie de
inconvenientes. Sostiene que al enfocarse la
cara de la testigo no puedan advertirse la
gesticulacion que hiciera con otras partes
del cuerpo, como las manos. Sin embargo,
aunque asi hubiera sido, en principio no hu-
biera existido inconveniente en que la parte
que interroga, si lo desea, solicite un plano
que permita advertir esas extremidades
mientras se desarrolla el interrogatorio. De
otro lado, dice que no existe la certeza de
que la testigo no hubiera estado coaccionada
por otra persona en el momento de prestar la
declaracion. Sin embargo esta posibilidad
debe quedar absolutamente descartada, y
ello porque la declaracién de la testigo se
realiza desde una dependencia judicial, y a
presencia de un funcionario de la Adminis-

tracion de Justicia habilitado en funciones
de Secretario, que da fe de, por una parte, de
la identidad del testigo, y de otra, de que su
testimonio se presta sin injerencias externas
de ningln tipo. Y en este aspecto ha de con-
siderarse de supletoria aplicacion el precep-
to de la LEC que la sentencia cuestionada
menciona, el 147, en cuanto que éste dispo-
ne al hablar de la documentacion de las ac-
tuaciones mediante sistema de grabacion y
reproduccion de la imagen y el sonido que
“la grabacién se efectuara bajo la fe del Se-
cretario judicial”. De esta manera queda ga-
rantizado la identidad de la testigo, y que
ésta presta de manera espontanea y sin inje-
rencias sus declaraciones.

Sefiala la parte recurrente que el sistema
utilizado le hubiera irrogado indefension en
cuanto que le hubiera impedido la exhibi-
cidn a la testigo de determinados documen-
tos, indefension que efectivamente no llegd
a producirse pues admite el recurrente que
habida cuenta del reconocimiento por parte
de la testigo del extremo sobre el que debia
versar el reconocimiento, éste no fue nece-
sario. Pero en cualquier caso entiende esta
Sala que esa indefension no tenia porque
producirse, o lo que es lo mismo, que el me-
canismo no imposibilita el reconocimiento
documental. Si la cdmara utilizada no goza
de definicion y posibilidades suficientes pa-
ra exhibir a través de la misma el documen-
to, ninglin inconveniente existe en que a tra-
vés del agente judicial el mismo sea trasla-
dado a la sede judicial donde se encuentrala
testigo, tal y como sefialé el Juez al rechazar
la impugnacion que, como cuestion previa,
planted la defensa al comienzo de la vista.

Finalmente ha de sefialarse que, aun
cuando la Ley Proteccion de Testigos no es-
tablece un listado taxativo de aquellas medi-
das que son de posible aplicacién, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, sin anali-
zar en concreto el testimonio a través de
video conferencia, si admite que dentro del
marco que crea la LO 14/99 se encuadren
medidas tendentes a evitar “la confronta-
cién visual directa entre acusados y testi-
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gos” (entre otras, Sentencia 1169/00 de 30
de junio, o la 2461/01 de 18 de diciembre).

Por lo demas, la posibilidad de declarar a
través de mecanismos que impidan la con-
frontacién visual del testigo y del acusado,
esta previsto para testigos menores de edad
en el parrafo 2.° del art. 707 de la LECrim.,
introducido por la LO 14/99 de 9 de Junio.
Esta reforma legislativa viene dirigida, se-
gun expresa la exposicion de motivos de la
mencionada norma, a minorar las conse-
cuencias que sobre la victima o testigo me-
nor de edad tiene el desarrollo del proceso.
Ello redunda en la consideracion de enten-
der que la practica de la prueba testifical a
través del sistema de video conferencia, en
los términos en que se ha ido exponiendo a
través de este fundamento, queda encuadra-
da en el ambito de medidas que respetan los
principios del proceso penal, salvaguardan-
do el derecho a un juicio justo. Todo ello
precedido de una adecuada ponderacion de
los intereses en conflicto, que se exterioriza
através de la motivacion de la medida. Y en
el presente caso esa motivacion existio. Por
una parte con caracter previo a la celebra-
cién del juicio, pues el Juez de lo Penal
acordo la practica de la prueba testifical a
través de video conferencia en auto separa-
do del que el acusado tuvo conocimiento an-

tes de comenzar la vista. Ello le permitié
oponerse a la decision en el trdmite de cues-
tiones previas que faculta el art. 793 de la
LECrim. En ese momento el Juez denegé tal
cuestion, motivandose en el acta la razon de
la denegacion, y finalmente en la sentencia
se ofrece de nuevo explicacion exhaustiva
respecto a, de un lado, la justificacion de las
causas que vienen motivando la aplicaciéna
la testigo de la Ley 19/94, extremo éste que
el apelante no discute, y de otro la regulari-
dad constitucional y procesal de la practica
de la prueba testifical a través del sistema de
video conferencia, por ello también en este
caso se viene cumpliendo ese requisito que
de manera inexorable exige la mencionada
Ley de Proteccion de Testigos, y al que tam-
bién se refiere de manera continuada el Tri-
bunal Supremo, de manera especial a partir
del acuerdo no jurisdiccional de la Sala Il de
fecha 6 de Octubre del 2000 respecto a la
necesidad de que el Tribunal motive razona-
damente la decision en relacion a la medida
que acuerda con apoyo en la citada LO.

Por todo lo expuesto entiende esta Sala
que en ningun caso se ha producido la vul-
neracion del derecho a un proceso con todas
las garantias, por lo que el primer motivo de
recurso ha de ser desestimado.

Sentencia 1153/2002, AP BARCELONA, Sec. 10.2, de 30 de diciembre de 2002

LA INTERRUPCION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DEL DELITO.

Art. 114 Cédigo Penal de 1973

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Maria Planchat Teruel

SINTESIS

Aun con aplicacién del antiguo articulo 114 del Cédigo Penal de 1973,
la presente sentencia es de interés para la aplicacion del articulo 132 del vi-
gente Codigo Penal, a los efectos de interpretar qué debe entenderse por “pa-
ralizacién del procedimiento™ a estos efectos.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—Articula la parte apelante el
primer motivo de su recurso alegando la
prescripcion del delito por el que el encau-
sado fue condenado en la instancia.

()

Conforme al dictado del art. 114 del Co6-
digo de 1973 se inicia el plazo legal “el dia
en que se hubiere cometido” el delito. La
tarea de concrecion de la fecha a quo no
ofrece duda alguna al venir claramente refe-
rida al 26 de junio de 1991 y la fecha ad
quem tampoco. Aqui lo realmente decisivo
es como deba entenderse la expresion legal
que “el procedimiento se dirija contra el cul-
pable”, determinante en cualquier caso de la
interrupcion del “lapsus” legal ex art. 114
del Cdédigo Penal vigente al tiempo de los
hechos. Aun teniendo presente que no es pa-
cifica la doctrina de los autores siquiera a la
hora de convenir en lo que deba entenderse
como “procedimiento” (si bien un sector
que pudiere considerarse mayoritario lo asi-
mila a cualquiera de las actividades instruc-
toras que describe la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, lo que excluye indefectiblemente
en la doctrina legal la virtualidad interrupto-
ra la incoacion de cualquier procedimiento
distinto al penal —por todas STS de 10 de
junio de 1990—), se entienda con el grueso
de la doctrina legal como iniciado el proce-
dimiento por la presentacién de la denuncia
o querella o se entienda, con las Gltimas re-
soluciones, la fecha de su admisién (SSTS
de 21 de enero y 23 de febrero de 1993) es
en todo punto evidente que tampoco se pro-
duciria el transcurso del plazo legal.

Ahora bien no sélo el extremo analizado
(“procedimiento”) es requisito legal de la
interrupcion del lapsus prescriptivo sino que
es preciso que se “dirija contra el culpable”.
Si el cabal concepto de aquel suscita la di-
vergencia doctrinal apuntada forzoso es re-
conocer que la identificacion del culpable
que ahora se aborda resulta notoriamente

mas espinoso, sin que tampoco la doctrina
de casacion mantenga una linea argumentaj
con uniformidad. La dulcificacién de la exi-
gencia de encaminarse el proceso contra de-
terminado culpable, tradicional en la juris-
prudencia, desechando la identificacion no-
minatum que derivaria de la imputacion
judicial que es el momento a partir del que
el imputado puede hacer valer su defensa en
el proceso (y que ha sido mantenida en reso-
luciones aisladas como pe la STS de 13 de
junio de 1997), se trunca en la doctrina legal
mayoritaria mas reciente y de esta forma se-
fiala la STS de 30 de septiembre de 1997
gue “no basta con la apertura de un procedi-
miento destinado a la investigacion del deli-
to en cuestion cuando este procedimiento se
dirige contra personas indeterminadas o in-
concretas o contra personas diferentes de
quien interesa la prescripcion, pero tampoco
es exigible que se dicte auto de procesa-
miento o se formalice judicialmente la im-
putacion (mediante la citacién a declarar en
concepto de inculpado), siendo suficiente
para entender interrumpida la prescripcion
por “dirigirse el procedimiento contra el
culpable” (en la incorrecta expresion legal
pues no puede existir culpable, mientras no
haya sentencia firme condenatoria) que en
la querella, denuncia o investigacion apa-
rezcan nominadas unas determinadas perso-
nas, como supuestos responsables del delito
o0 delitos que son objeto del procedimiento,
siendo equiparable a esta hip6tesis los su-
puestos en que la denuncia, querella o inves-
tigacion se dirija contra personas que, aun
cuando no estén identificadas nominalmen-
te, aparezcan perfectamente definidas”.
Trasladando la doctrina referida al su-
puesto llegado a la presente alzada y hacien-
do propio el razonamiento que dispensa la
Sra. Juez de lo Penal es de ver en la denun-
cia que cuenta con la completa designacion
de la persona del condenado hoy apelante.
Tampoco desde la perspectiva del cém-
puto una vez pendiente la causa criminal tie-
ne cabida el alegato. En el recurso se fija
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como periodo en cuestion el que media en-
tre el Auto de transformacion en procedi-
miento abreviado y el de apertura de juicio
oral, significAndose que entre uno y otro
median mas de seis afios. Cronoldgicamente
el dato es incontestable pero lo que exige la
norma es la paralizacion del proceso (art.
114 de constante referencia). Conforme a
doctrina legal reiterada no todas las actua-
ciones procesales son aptas para interrumpir
la prescripcion sino aquellas que lejos de
suponer una ficticia o vacia “reactivacion
formal” (en términos utilizados por los tra-
tadistas) poseen un contenido sustancial
propio de toda aquella que inicia o prosigue
el proceso y es evidente que asi se ha produ-
cido. La propia representacion recurrente
alude a las diligencias interesadas por las
partes acusadoras para calificar. La finali-

dad de aquellas diligencias viene claramen-
te establecida en el art. 790,2 LECrim.
(“cuando el Ministerio Fiscal manifieste la
imposibilidad de formular el escrito de acu-
sacion por falta de elementos esenciales
para la tipificacién de los hechos, se podra
instar, con caracter previo, la practica de
aquellas diligencias indispensables para for-
mular acusacion, accediendo el Juez a lo so-
licitado” y debe repararse que la diccién le-
gal alude a “hechos” y a “tipificacion” de
los mismos. Resulta a todas luces evidente
que la finalidad de la practica de tales dili-
gencias (“indispensables™) en la medida que
se efectla en funcion de esta labor califi-
cadora de los hechos no son, en absoluto,
actuaciones carentes de contenido sino por
el contrario intimamente enlazadas con la
esencia del proceso.

Sentencia 8/2003, AP SEVILLA, Sec. 12 de 8 de enero de 2003

LA CONDENA A CONDUCTOR NO PROPIETARIO POR TIPO DEL ART. 636
DEL CODIGO PENAL EXIGE DOLO.

Art. 636 Cddigo Penal

Ponente: llma. Sra. Dfia. Eloisa Gutiérrez Ortiz

SINTESIS

Para poder condenar al conductor no propietario por la falta de ““con-
duccidn sin seguro” se requiere su conocimiento de que el titular no tiene
contratada cobertura de riesgos, puesto que no estd prevista la comisioén im-

prudente de esta infraccion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...)

El conductor no propietario que realiza la
actividad para la que es necesario el seguro,
pero cuya obligacién de contratacién no le
compete, podria, a lo sumo, una vez perfec-

cionada la infraccién especial, ser participe,
si concurrieran en él las notas comunes de la
participacion. Pero, en todo caso, lo que no
cabria es prescindir de los demas elementos
del tipo, y en especial del elemento subjeti-
vo. En este caso, al no estar tipificada la co-
misién por imprudencia, el hecho, para po-

- 199 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

der sersancionado, ha de ser necesariamente
doloso, lo que tiene como base la prueba
—directa o indiciaria— del conocimiento
por el sujeto de que el propietario del vehicu-
lo que conducia no habia cumplido la obliga-
cién de aseguramiento.

(...) constando por las propias manifesta-
ciones del denunciado, que conocia que el
coche carecia de seguro, es obvio que proce-
de la condena del mismo como autor de la
referida falta.

Auto 37/2003, AP VIZCAYA, Sec. 12 de 15 de enero de 2003

SUPUESTOS QUE DAN LUGAR A LA EMISION DE AUTO DE CUANTIA

MAXIMA.

Art. 10 de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro de Circulaciéon

de Vehiculos a Motor

Ponente: 1lma. Sra. Dfia. Nekane San Miguel Bergaretxe

SINTESIS

El auto denegando la fijacién de la cuantia maxima que puede reclamar-

se en via civil por indemnizacion por dafios y perjuicios tras sentencia absolu-
toria en via penal es recurrible. Da lugar a su emisién toda lesion derivada
de hechos de la circulacién, entendido este término en sentido amplio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Unico.—(...)

La interpretacion de la imposibilidad de
plantear recurso contra tal auto ha venido
siendo entendido por las diversas audiencias
provinciales, de forma generalizada, en el
sentido de que la improcedencia lo es res-
pecto de aquellos autos en los que si se fija
la cuantia maxima reclamada. Esta practica
es constatable por la multitud de autos emi-
tidos en resolucion de apelacion presentada
precisamente contra denegacion de emision
de este tipo de autos (...).

Entre los presupuestos que dan lugar a la
emisién del auto ejecutivo, es primordial,
que el hecho que da lugar a lesion, sea de
los que estan cubiertos por el Seguro obli-
gatorio de responsabilidad civil derivada
del uso y circulacion de vehiculos a mo-
tor... Ahora bien, esta expresion contenida
en el citado articulo 10 del Texto Refundi-
do ha sido interpretada por los juzgados y
tribunales en el sentido de que el vocablo
circulacion, ha de ser interpretado, englo-
bando, tanto el aspecto dinamico (desplaza-
miento o transito de automoviles) como el
aspecto estatico (las actividades realizadas
a vehiculo parado, directamente relaciona-
das con la circulacién y que conllevan un
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deber de cuidado para el conductor del ve-
hiculo) comprendiendo asi todo lo relacio-
nado con el fendmeno circulatorio y en esa
posibilidad, es igualmente conocido que la
interpretacion lo ha sido en sentido amplio:
desde aquel automévil que, parado y sin
conductor se desplaza... hasta cuando al-
guien (incluso el copiloto) abre la puerta y

golpea a un viandante... la casuistica es tan
variada, y es emitido en tantas ocasiones,
que solo cabe concluir con una interpre-
tacion a favor del perjudicado, de la que
practicamente cabe excluir el supuesto
de caso fortuito y sin relacién alguna con
la circulacién en ninguno de sus aspec-
tos.

Sentencia 56/2003, AP MADRID, Sec. 232 de 24 de enero de 2003

LA INCORPORACION DE LOS EFECTOS AL PATRIMONIO DEL SUJETO ACTI-
VO NO ES REQUISITO IMPRESCINDIBLE DE LA APROPIACION INDEBIDA.

Art. 535 Cddigo Penal de 1973; art. 252 Cddigo Penal de 1995
Ponente: 1lmo. Sr. D. Rafael Mozo Muelas

SINTESIS

La sentencia de instancia absolvid a la acusada por entender que, aungue
recibi6 determinada cantidad de dinero para invertirlo en determinados pro-
ductos y no dio a lo recibido dicho destino, no se acredité que lo hubiere in-
corporado a su patrimonio particular. La Sala, por el contrario, estima el
recurso interpuesto por el Fiscal y declara que existen dos tipos diferentes
de apropiacién indebida, que se reflejan en los verbos “apropiar” y “dis-
traer”, integrando los hechos probados esta ultima modalidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El Ministerio Fiscal, por el
cauce del error en la valoracion de la prueba
e infraccion de ley, aduce en el recurso que
la sentencia de instancia declara probado
que “el dia 17 de abril de 1995, Catalina,
recibié de Maria Consuelo la cantidad de
1.165.000 de pesetas... con la finalidad de
invertirlo en determinados productos..., la

acusada no ha devuelto ni la cantidad recibi-
da ni los réditos esperados...”.

Considera el Ministerio Fiscal que, tra-
tandose de dinero, basta que se entienda co-
metido el delito de apropiacion indebida
que el dinero se aplique a un fin distinto
para el que fue entregado, ocasionando el
consiguiente perjuicio patrimonial al sujeto
pasivo, no siendo necesario que el dinero
haya sido incorporado al patrimonio del su-
jeto activo.
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La Sala comparte las alegaciones del Mi-
nisterio Fiscal efectuadas en el recurso.

En efecto, de un lado, en el relato factico
y juridico de la sentencia se admite que la
denunciante le entregd a la acusada
1.165.000 de ptas., para que lo invirtiera en
determinados productos financieros, sin
embargo, la acusada no ha devuelto ni la
cantidad recibida ni los réditos esperados, ni
tampoco consta que haya incorporado tal
cantidad a su propio patrimonio.

De otro lado, aunque el Juez a quo argu-
menta que no existe inconveniente alguno
para admitir la tesis de la acusacion, pues su
version no ha sido contradicha en ningun
momento por la acusada, que ni siquiera
comparecid al acto del juicio, concluye que
no se puede descartar, siguiendo la version
de la acusada en la tasa de instruccion, que
estuviéramos ante un contrato de mutuo que
excluye la apropiacion indebida, pues la
acusada relat6 en su declaracion en la ins-
truccion que acord6 con la denunciante in-
vertir el dinero recibido, pero ese dinero se
lo dio a una tercera persona para que lo in-
virtiera, pero no tiene ningin recibo de ha-
ber dado ese dinero a esa tercera persona y
no quiere decir quién es esa tercera persona.

Pues bien, con estos datos la Sala consi-
dera que la cuestion debatida no consiste en
otorgar mayor credibilidad a una u otra de
las versiones, sino que, partiendo de los he-
chos recogidos por el Juez a quo en el relato
factico y juridico, nos encontramos pura y
simplemente ante un problema de tipicidad,
esto es, si los hechos declarados probados
son 0 no subsumibles en el delito de apro-
piacion indebida.

En efecto, la entrega del dinero, acredita-
da por el cheque y recibo que obran en los
folios 25 y 26, y su no devolucion por la
acusada, no ofrece ninguna duda, como
tampoco la ofrece su entrega a otra persona.

Segundo.—El art. 535 del Cédigo Penal
de 1973, y el art. 252 del Codigo Penal de
1995, con analoga redaccion, castigan a los
que, en perjuicio de otro se apropiaren o dis-
trajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa

mueble que hubieren recibido en depdsito,
comisién o administracion, o por otro titulo
que produzca la obligacién de entregarlos o
devolverlos, o negaren haberlos recibido.

La STS de 26-2-1998, siguiendo el crite-
rio de las STS 14-3-1994 y 30-10-1997, ar-
gumenta que en el art. 535 del Cédigo Penal
derogado se yuxtaponian —como siguen
yuxtaponiéndose en el art. 252 del vigen-
te— dos tipos distintos de apropiacion inde-
bida: el clasico de apropiacion indebida de
cosas muebles ajenas que comete el posee-
dor legitimo que las incorporara a su patri-
monio con animo de lucro, y el de gestion
desleal que comete el administrador cuando
perjudica patrimonialmente a su principal
distrayendo el dinero cuya disposicion tiene
a su alcance. En esta segunda hipétesis el
tipo se realiza, aunque no se prueba que el
dinero ha quedado incorporado al patrimo-
nio del administrador, Unicamente con el
perjuicio que sufre el patrimonio del admi-
nistrado como consecuencia de la gestion
desleal de aquél, esto es, como consecuen-
cia de una gestion en que el mismo ha viola-
do los deberes de fidelidad inherentes a su
status.

Esta corriente jurisprudencial entiende
que el uso de los verbos “apropiarse” y “dis-
traer” en el art. 535 sugiere la diferencia que
claramente separa a la apropiacion en senti-
do estricto, en que se precisa la incorpora-
cién de la cosa mueble ajena al patrimonio
del que obra con animo de lucro, de la ges-
tion fraudulenta en que la accion tipica es la
disposicion del dinero que se administra en
perjuicio de la persona titular del patrimo-
nio administrado, sin que sea imprescindi-
ble en este tipo —aunque tampoco quepa
descartarla— la concurrencia del animus
ren sibi habendi, sino sélo la del dolo gené-
rico que consiste en el conocimiento y con-
sentimiento del perjuicio que se ocasiona.

A la luz de la doctrina expuesta es evi-
dente que los hechos probados recogidos en
la sentencia de instancia nos permiten, cla-
ramente, la subsuncién en el tipo de apro-
piacion indebida, pues si el dinero se entre-
g6 con una finalidad determinada —para
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aplicarlo a determinados productos finan-
cieros— nos encontramos ante un contrato
de correduria que obligaba a la acusada,
como administradora de ese dinero, a desti-
narlo a la finalidad pactada y a devolverlo a
su propietario. Por tanto, si lo entregd a un
tercero sin dar explicacién alguna de su
destino, es evidente que la acusada por esta
via, realiz6 una gestién desleal, violando
los deberes de fidelidad inherentes a la co-
rreduria.

En consecuencia, los hechos declarados
probados en la sentencia de instancia son
constitutivos de un delito de apropiacion
indebida, previsto y penado en el art. 535
del Cddigo Penal de 1973, vigente en el
momento de producirse los hechos enjui-
ciados y aplicable en este caso por ser mas
favorable que el art. 252 del Cédigo Penal
de 1995, concurriendo todos los requisitos
en los términos anteriormente expuestos,
ascendiendo la cantidad distraida en
1.165.000 de ptas. (7.001,79 euros).

Sentencia 43/2003, AP MADRID, Sec. 12 de 27 de enero de 2003

APROPIACION INDEBIDA Y ADMINISTRACION DESLEAL.
Arts. 249, 252 y 295 Cédigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José de la Mata Amaya

SINTESIS

Junto a la condena por apropiacién indebida, al no dar uno de los socios
al dinero recibido el destino que le encomendo el otro, sino al incorporarles
ilicitamente a su patrimonio personal con &nimo de lucro, contiene la senten-
cia que examinamos una segunda condena por delito societario de adminis-
tracion desleal del articulo 295 del CP, si bien referido a hechos diferentes:
los actos de disposicion sobre los activos de la empresa (cartera de clientes,
trabajadores, relaciones comerciales, etc.) que llevo a cabo fraudulentamente
el acusado en su calidad de administrador.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—Apreciando en conciencia la
prueba practicada, expresa y terminante-
mente se declara probado que Jests Miguel
y José Manuel eran socios de la empresa ...,
S.L., empresa dedicada a la mensajeria. José

Manuel poseia el 20% de las participaciones
y Jess Miguel el 80%. José Manuel era in-
cluso trabajador de dicha empresa. La parti-
cipacion de José Manuel en la empresa le
supuso una aportacion de tres millones de
pesetas.
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Ambos socios, ante las buenas perspecti-
vas del negocio y de su colaboracién en co-
mun, decidieron disolver la referida socie-
dad y constituir otra nueva, que tuviera por
objeto la misma actividad mercantil que la
anterior y que gestionara su cartera de clien-
tes. En esta nueva sociedad cada uno de los
socios tendria una participacion del 50% del
capital social.

A tal efecto, Jests Miguel recibi6 de José
Manuel la cantidad de dos millones cuatro-
cientas cincuenta mil pesetas (2.450.000
pts.) el dia 29 de noviembre de 1996.

Esta cantidad estaba destinada a comprar
su futura participacion en lasociedad ..., que
habia de constituirse e iniciar su actividad
comercial antes del dia 31 de diciembre de
1996.

La sociedad no se constituy6 hasta el dia
23 de enero de 1997, por las largas que al
asunto daba Jesus Miguel. Y lleg6 a consti-
tuirse por la insistencia de José Manuel. Sin
embargo, nunca comenzé a funcionar ni tu-
VO ninguna actividad, y Jesus Miguel dispu-
so del dinero entregado por José Manuel en
su propio beneficio, sin que haya procedido
a su devolucion.

Segundo.—Poco después de la constitu-
cién de la sociedad y del comienzo de los
problemas entre ambos socios, Jests Miguel
despidio a José Manuel de su empleo en la
entidad ..., S.L., despido que fue declarado
improcedente.

Al mismo tiempo, convoc6 Junta General
Extraordinaria de la misma sociedad, en la
que se acord6 su disolucidn el dia 20 de fe-
brero de 1997 prevaliéndose de su mayoria,
habiéndose declarado posteriormente la nu-
lidad de dicho acuerdo de disolucion.

Al mismo tiempo, Jests Miguel desvio
todo el negocio que desarrollaba la entidad,
propiedad de su entonces compafiera senti-
mental Elisa, produciéndose una sucesion
empresarial entre ambas empresas, asu-
miendo toda la cartera de clientes de aquella
empresay a la mayor parte de los trabajado-
res, todo ello sin el conocimiento ni consen-
timiento del socio José Manuel.

Fruto de esta maniobra, la sociedad ...,
S.L. quedd sin actividad alguna, causandose
un importante perjuicio econémico, que no
ha sido evaluado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los hechos declarados pro-
bados en el parrafo primero del epigrafe He-
chos Probados constituyen un delito consu-
mado de apropiacion indebida, tipificado y
penado por el articulo 252 del Codigo Penal,
en relacién con el art. 249 del CP.

()

La formula amplia y abierta del art. 252
del Cdédigo Penal de 1995, permite incluir
toda una serie de relaciones juridicas, te-
niendo especial cabida los supuestos de en-
tregas de dinero que tienen un destino deter-
minado, previamente determinado, destino
que es abortado por la accion ilegitima del
agente receptor del dinero (STS de 2 de no-
viembre de 1993), que es el caso de autos.

No concurre, sin embargo, la circunstan-
cia agravatoria especifica prevista en el pa-
rrafo 6.° del art. 250 CP. El limite cuantitati-
vo establecido por la jurisprudencia del TS,
a partir del cual se estima la cuantia del deli-
to de estafa o de apropiacién indebida de
especial gravedad, ha quedado fijado en
36.060,73 euros, equivalentes a seis millo-
nes de pesetas (Cfr. SSTS de 22 de enero de
1999; de 1 de septiembre de 1999, 12 de
febrero de 2000 y de 14 de febrero de 2002,
entre otras).

Tercero.—Los hechos, sin embargo, no
constituyen, en la consideracion de la Sala,
el delito de estafa que alternativamente sos-
tienen la acusacion publica ni particular.

La figura penal de la estafa requiere co-
mo elemento basico y primordial la existen-
cia de engafio precedente o concurrente; en-
gafio que ha de ser “bastante”, es decir, sufi-
ciente y proporcional para la consecucién de
los fines propuestos, (...)

En el caso de autos no consta la existen-
cia de tal engafio. José Manuel trabajaba en
la empresa y era socio de la misma, la cono-
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cia perfectamente y conocia también perfec-
tamente cuales eran sus rendimientos y utili-
dades. No hubo pues engafio de clase alguna
ni elaboracidn y puesta en accioén de ningin
ardid por parte del acusado para convencer a
José Manuel de que le entregara la cantidad,
puesto que también era su voluntad y su in-
terés, hasta el punto de que no es descartable
que fuera el propio querellante quien propu-
siera el negocio a su socio, ahora acusado. Y
tampoco hay indicio alguno que haga pensar
que el acusado pretendiera engafiarle cuan-
do propuso e asunto al querellante o cuando
acepto la propuesta de éste.

()

Cuarto.—En relacién con los hechos
consignados en el epigrafe segundo de los
Hechos Probados, constituyen un delito so-
cietario previsto y penado en el art. 295 CP.

El tipo del art. 295 del Cédigo Penal, en
su modalidad de “disposiciéon fraudulenta
de bienes”, castiga realmente una apropia-
cién indebida, con la particularidad de que
la realiza el administrador o socio, y el per-
juicio recae sobre las personas o entidades
gue poseen intereses en la Sociedad

Concurren todos los elementos constitu-
tivos del ilicito penal antedicho.

a) El sujeto activo ha sido el adminis-
trador, que en este caso era el de derecho de
la sociedad,;

b) El sujeto pasivo ha sido la sociedad
y su socio José Manuel, asi como los restan-
tes socios minoritarios de la misma;

c) El objeto material han sido los bie-
nes de la sociedad y, al ser un delito tipico
de resultado, es necesario un perjuicio eco-
noémico evaluable, que en este caso es evi-
dente, en cuanto el acusado, con su gestion
fraudulenta, vacié la empresa, la dej6 a ce-
ro, privandola de todo su valor, para conse-
guir su personal beneficio econémico. Y es
innegable que el activo patrimonial del que
ilicitamente dispuso el acusado (el fondo de
comercio de la empresa, su cartera de clien-
tes), posee un indudable valor econdmico.
De hecho, colocé a la otra empresa en una

situacién que imposibilitaba su normal acti-
vidad. Y prueba del valor econémico indu-
dable de este fondo de comercio es que la
empresa ..., S.L., siguid utilizando los logos
comerciales de ..., S.L., con la intenci6n de
hacer creer a los clientes que se trataba de la
misma empresa;

d) La accién consistié en una gestion
desleal de la empresa y en la disposicion
fraudulenta de su bienes. El acusado, en be-
neficio propio y abusando de la funciones
de su cargo de [...], traspasé materialmente
la actividad de la empresa a otra (Josefa
Gonzalez S.L.), que controlaba personal-
mente aunque estaba a nombre de su com-
pafiera sentimental. De este modo, “vaci¢”
la empresa de todos sus activos: cartera de
clientes, trabajadores, relaciones, etc., hasta
dejarla reducida a cero y, por tanto, privada
de cualquier valor.

e) Desde el punto de vista subjetivo, es
evidente que el autor tuvo conocimiento de
que la actuacion de disposicion que realizé
estaba dirigida a fines diversos de los que
tenia encomendado como administrador de
la entidad, y que produciria un perjuicio a la
misma. Como dice la sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de mayo de 2000, los actos
de administracién fraudulenta no se produ-
cen, por lo general, en virtud de una inicial,
previa e intencionada maniobra engafiosa
sino por el ulterior, consciente e interesado
quebrantamiento a posteriori de la genuina
relacion de confianza que vincula al admi-
nistrador del patrimonio ajeno con el titular
del mismo, aprovechamiento que aparece
con claridad en el caso enjuiciado.

Ciertamente, el art. 295 CP no contempla
una genérica falta de lealtad o probidad del
administrador, sino, concretamente, la dis-
posicion fraudulenta de los bienes de la so-
ciedad. Y alguna resolucién (vid. AAP Bar-
celona de 29 de junio de 1999) considera
que no puede sostenerse que la captacion de
la clientela por otra empresa, incluso a me-
dio de conductas confusionales, equivale a
disponer fraudulentamente de los bienes de
una sociedad cuando la realiza el adminis-
trador de hecho o de derecho de ésta. Pero
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este no es exactamente el caso, en el que no
estamos ante actos de competencia desleal,
sino ante un sistematico, fraudulento y des-

Sentencia AP BARCELONA, Sec

leal vaciamiento de la empresa, en concreto
perjuicio de la misma y de sus socios y en
beneficio del administrador.

. 32 de 5 de febrero de 2003

LOS SOBRINOS CARECEN DE DERECHO A INDEMNIZACION POR MUERTE
DE UN TiO EN ACCIDENTE DE TRAFICO

Tabla | del anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Guillermo Castell6 Guilabert

SINTESIS

A pesar de gque la victima mantenia con su sobrina una relacién analoga
a la materno filial, las disposiciones del baremo son vinculantes y en ellas
no se extiende el derecho a indemnizacion a los sobrinos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) responsabilidad civil al
haberse condenado al pago de indemniza-
cion en favor de una sobrina de la fallecida.

El Tribunal Supremo, en un caso seme-
jante al presente de exclusion de beneficia-
rios, ha declarado que las dudas suscitadas
sobre el caréacter o no vinculante del sistema
para la valoracién de los dafios y perjuicios
causados a las personas en los accidentes de
circulacion, han sido resueltas por la juris-
prudencia constitucional al afirmarse que el
sistema tasado o de baremo vincula, como
es lo propio en una disposicién con ese ran-
go normativo, a los jueces y Tribunales en
todo lo que atafie a la apreciacion y determi-
nacion, tanto en sede de proceso civil como
en los procesos penales, de las indemniza-
ciones que, en concepto de responsabilidad
civil, deben satisfacerse para reparar los da-
fios personales irrogados en el ambito de la
circulacion de vehiculos a motor (...).

Partiendo de ese caracter vinculante, nos
encontramos con que el sistema de valora-
cién en el apartado primero punto cuarto
dispone que “tienen la condicién de perjudi-
cados, en caso de fallecimiento de la victi-
ma, las personas enumeradas en la Tabla I,
y si acudimos a dicha Tabla | comprobamos
gue en ninguno de sus cinco grupos contem-
pla como beneficiarios a los sobrinos de la
victima. Y aunque la sentencia recurrida le
reconoce el caracter beneficiario por enten-
der que mantenia con la victima una rela-
cién analoga a la materno-filial, tampoco la
Tabla | contiene clausula alguna que permi-
ta esta asimilacion en el caso de hijos, a di-
ferencia de lo que ocurre con el matrimonio
y las uniones conyugales de hecho.

Por el carécter vinculante del baremo, de-
be excluirse la indemnizacion por el falleci-
miento de la victima, manteniendo la in-
demnizacion por los gastos de entierro que
fueron sufragados por la denunciante.
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Sentencia 39/2003, AP MADRID, Sec. 42 de 5 de febrero de 2003

ESTAFA “DEL NAZARENO™: ESTAFA, FALSEDAD, INTRUSISMO, ASOCIACION

ILICITA.

Arts. 74, 77, 248, 249, 250.3.%, 6.°y 7.9, 390.1.°, 2.°y 3.°y 392 Cddigo
Penal de 1995; 173, 174, 321 y 572 Cddigo Penal de 1973.

Ponente: llma. Sra. Diia. M.2 Carmen Fresneda Garcia

SINTESIS

La adquisicion masiva de mercancias, con la finalidad de su inmediata
reventa y sin la intencién inicial de abonarlas constituye una modalidad de-
fraudatoria que encaja indudablemente en la figura de la estafa. Los autores
de los hechos lograron engafiar a sus proveedores por haber falsificado poli-
zas de garantia de las letras de cambio que libraban contra la entrega de los

productos. La audiencia pena por delito continuado de falsedad en documen-
to mercantil como medio para cometer estafa continuada. Aplica las circuns-
tancias agravantes de colocar a la victima en grave situacion econémica (al-
gunas de las empresas suministradoras tuvieron que cerrar, despidiendo a sus
plantillas) y de revestir especial gravedad atendiendo al valor de la defrauda-
cién (esta circunstancia, como muy cualificada). Sin embargo, no se estima
la agravante de afectar a multiples perjudicados.

Desde otro punto de vista, se pena como falta y no como delito la conduc-
ta de quien ejercié como asesor juridico pues, aunque se habia dado de baja
en el Colegio de Abogados, se encontraba en posesién del titulo de licenciado

en Derecho.

Finalmente, se declara que no concurren los elementos del tipo de aso-
ciacion ilicita (fundamentalmente, el caracter duradero y no puramente tran-

sitorio de la asociacion).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Los acusados Simdn, administrador dni-
code(...) S.A., destinada a la explotacién de
embutidos, Romeo, apoderado por el ante-
rior, y Victor Manuel, jefe de ventas de la
misma, puestos de comudn acuerdo con una

persona no enjuiciada y con la colaboracion
del también acusado Alfonso, no computa-
bles, quien actuaba como asesor juridico de
(...), pese a haber causado baja en el Colegio
de Abogados de Madrid en el afio 1982,
idearon la forma de adquirir a diversas em-
presas, grandes partidas de productos distin-
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tos al objeto de aquélla, tales como queso,
bacalao y tripas, por precios millonarios,
gue no pensaban abonar, librando a tal efec-
to letras de cambio aceptadas por ...

Como garantia del pago de los cambiales,
CC, S.A. ofrecié el aseguramiento a través
de unas polizas ficticias de seguro, con la
sociedad aseguradora LI, no autorizada para
actuar en Espafia, lo que daba una aparien-
cia de legalidad y solvencia al negocio.

De esta forma consiguen que les suminis-
tren queso (...) y tripas (...). Dichas mercan-
cias son vendidas rapidamente por CC,
S.A., sin reintegrar sus precios, desapare-
ciendo de sus domicilios tanto esta empresa
como la LI.

Al llegar el vencimiento de las cambia-
les, éstas no son atendidas, ocasionando
gastos bancarios de devolucion (...).

Tales perjuicios econémicos han provo-
cado que Industrias Queseras de 1QO, S.A.
cerrase, tras despedir a la totalidad de la
plantilla mediante un expediente de regula-
cién de empleo tramitado ante la Direccién
Provincial de Trabajo. Asimismo, LCA
también cerr6, lo que afecté a sus 15 em-
pleados; y LGH se vio obligada a pedir di-
versos créditos para atender la financiacion.

()
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarados pro-
bados son legalmente constitutivos de un
delito continuado de falsedad en documento
mercantil en concurso ideal con un delito
continuado de estafa de los arts. 303, en re-
lacién con el art. 302.2.°, 4.° y 9.° del Cédi-
go Penal y arts. 528 y 529.5.° y 7.2 del Codi-
go Penal y 69 bis del Codigo Penal de 1973.
Su equivalencia en el Cédigo Penal de 1995
se encontrara, respecto del delito continua-
do de falsedad en documento mercantil en
los arts. 392, 390.1.2,2.°y 3.°y 74 del Cédi-
go Penal. Y respecto del delito continuado
de estafa en los arts. 248, 249y 250.3.,6.°y
7.0y 74 del Codigo Penal. El concurso con
el otro ilicito en el art. 77 CP.

El delito de estafa se caracteriza por el
engafio que conlleva la actuacion en conni-
vencia de los acusados, a las empresas per-
judicadas para que suministrasen a Casto
Castellanos importantes partidas de alimen-
tos (quesos, bacalao y tripas), cuyo pago
aplazado del precio se incorporaba a letras
de cambio que no iban a ser abonadas a su
vencimiento y cuyo cobro se garantizaba
por unas polizas ficticias de una sociedad no
autorizada en Espafia, la Lloyd Italiana.

()

Concurre la circunstancia 5.2 del art. 529
del Codigo Penal, “cuando se coloque a la
victima en grave situacion econémica”, esto
es, cuando a consecuencia de la perpetra-
cion del delito de estafa, la victima o victi-
mas queden en precaria situacion econémi-
ca; que no ha de entenderse necesariamente
en el sentido de que el perjudicado directo
por la accién criminal haya quedado en pe-
nuria o indigencia mas absoluta, rayana a la
miseria, Sin0 que se vea en una situacion
patrimonial dificil, de cierto agobio o nece-
sidad; fundandose la agravacion en el des-
valor del resultado, siempre en apreciacion
relativa, a la vista de las condiciones patri-
moniales del sujeto pasivo. Asi, 1QO, a los
dos afios cerr6 tras despedir a los emplea-
dos. LGH tuvo que pedir créditos en cuatro
ocasiones al Banco, para atender la finan-
ciacion. Y LCA después de esta segunda es-
tafa tuvo que cerrar afectando a 15 emplea-
dos.

Concurre también la agravante muy cua-
lificada del art. 529.7.° “cuando revistiere
especial gravedad atendido el valor de la de-
fraudacion”, ascendiendo en la presente
causa las compras a 5.000.000 ptas.,
21.000.000 ptas., 15.969.728 ptas.,
26.235.000 ptas., 33.844.000 ptas.,
11.939.836 ptas. y 10.986.900 ptas. Por ello
ha de considerarse la referida agravacion
como muy cualificada, entendidos los para-
metros objetivos jurisprudencialmente esta-
blecidos en relacién al tiempo de defrauda-
cién y no cuando son juzgados los hechos,
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momento ajeno a la conducta del sujeto res-
ponsable y sobre todo a su culpabilidad.

Por el contrario no concurre la circuns-
tancia 8.2 “cuando afecta a maltiples perju-
dicados”. El delito masa, sea Unico o conti-
nuado, que no se concibe sin pluralidad de
sujetos, personas, perjudicados, no debe ser
interpretado atendiendo a su sentido literal.
No depende s6lo del mayor o menor nimero
de sujetos pasivos, sino sobre todo, de la
potencial difusion subjetiva de los elemen-
tos negativos del delito y que el agente haya
utilizado un mecanismo criminal apto para
espaciarlos indiscriminadamente, multipli-
cando sus ganancias econémicas en perjui-
cio de un nimero indeterminado de perso-
nas y no de patrimonios individualizados
(como acontece en el caso examinado).

El delito de falsedad se produce mediante
la suscripcion de pdlizas ficticias de una en-
tidad aseguradora inexistente en Espafia, a
fin de dar apariencia de que si las letras no
son pagadas, las mencionadas polizas ga-
rantizaran el cobro del precio de los géneros
suministrados..

La continuacion delictiva en ambos ilici-
tos se caracteriza por la pluralidad de accio-
nes delictivas, que aunque singularizadas,
guardan homogeneidad comisiva, unidad o
afinidad de precepto penal violado, unidad
de sujeto activo y en definitiva, un dolo,
propdsito o intencién unitaria de haberse
manifestado en identidad de ocasién. Sin
que a ello se oponga en el caso de la estafa,
la apreciacion de la agravante de cualifica-
da, al basarse la misma en actos singulares
gue por si mismos la integran, no necesitan-
do por consiguiente acceder a la suma de la
totalidad de las cantidades defraudadas para
la aplicacidn de la referida agravacion, que
en otro caso impediria a su vez la aplicacion
de la continuidad delictiva en base al princi-
pio non bis in idem.

Concurre el concurso entre el delito de
estafa y el de falsedad.

La defensa don R. alega en su informe
que con anterioridad a la celebracion del jui-
cio no se habia dicho nada referente al con-
curso medial entre falsedad y estafa, lo cual

genera indefension a su defendido al haber-
se vulnerado un derecho fundamental, cual
es el derecho a un proceso con todas las ga-
rantias, saber de que se le acusa. Decir al
respecto que don R. tenia pleno conoci-
miento al inicio del plenario de los escritos
de acusacion, tanto del Ministerio Fiscal co-
mo de las acusaciones particulares, quien
habia declarado ante el Juzgado Instructor
en relacion no sélo a las compras efectuadas
por Casto C. sino enrelacion a las pélizas de
seguro, y por tanto dificilmente se le ha ge-
nerado indefension alguna, sin perjuicio del
concurso medial entre los delitos, que sera
aplicable en su caso si le beneficia, pues en
caso contrario se individualizaran las penas.

B) Unafaltadel art. 572 del Codigo Pe-
nal de 1973, ejercicio de la profesion, sin
hallarse inscrito en el respectivo colegio,
corporacion o asociacion oficial, tal y como
ha quedado acreditado por la certificacion
del Colegio de Abogados de Madrid, el Sr.
A. esta dado de baja en dicho érgano cole-
gial desde el afio 1982.

No procede la aplicacion del art. 321 del
Codigo Penal, que preceptla que el ejercie-
re actos propios de una profesion sin poseer
el correspondiente titulo oficial, o reconoci-
dos por disposicion legal o convenio inter-
nacional. Dicho precepto requiere la ausen-
cia de titulacion, que no es el caso de A.,
pues habiendo sido letrado en ejercicio re-
sulta obvio que debi6 acreditar su condicion
de Licenciado en Derecho ante el Colegio
de Abogados. (...)

Los hechos enjuiciados tampoco son
constitutivos de un delito de asociacion ili-
cita de los arts. 173y 174 del Codigo Penal,
tal y como acusa la representacion procesal
de LActo.

De acuerdo con la STS 28-10-97, el con-
cepto de asociacion, a los efectos de tal ilici-
to, supone una pluralidad de personas, a su
vez independientes y autbnomas respecto de
cada uno de los individuos que la constitu-
yen, todos ellos concertados a un fin deter-
minado que inicialmente no tiene porque ser
ilicito. Igualmente la STS 3-5-2001 estable-
ce que tal ilicito precisa de la unién de va-
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rias personas organizada para determinados
fines con las siguientes exigencias: a) plura-
lidad de personas asociadas para llevar a ca-
bo una determinada actividad; b) existencia
de organizacién mas o menos compleja en
funcién de actividad prevista; c) consisten-
cia o permanencia en el sentido de que el
acuerdo asociativo ha de ser duradero y no
puramente transitorio; d) el fin de la asocia-
cidn, en el caso del art. 515.1 inciso primero
(o art. 173.1, inciso 1.°), CP de 1973, ha de
ser lacomisiéon de delitos, lo que supone una
cierta determinacion de la ilicita actividad,
sin llegar a la precisidn total de cada accién
individual en tiempo y lugar.

Requisitos que no han sido puestos de
manifiesto, especialmente el C).

()

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a
Simén, Romeo, Victor Manuel y Alfonso,
como autores criminalmente responsables
de un delito continuado de falsedad en do-
cumento mercantil en concurso ideal con un
delito continuado de estafa. (...)

Debemos absolver y absolvemos a di-
chos acusados del delito de asociacion ilici-
ta y al Sr. A. del delito de intrusismo (...).

Sentencia 40/2003, AP MADRID, Sec. 152 de 11 de febrero de 2003

ACCIDENTE OCASIONADO POR EMPLEADO DE TALLER PROBANDO VE-

HICULO REPARADO

Arts. 117 y 120.4 y 5 Cddigo Penal.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro

SINTESIS

La responsabilidad civil en accidente ocasionado por empleado de taller
probando vehiculo reparado recae de forma directa en ese trabajador y en
la Compafiia Aseguradora del taller y de forma subsidiaria en el empleador,
y no se extiende al propietario del vehiculo ni a su seguro.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

La entidad aseguradora recurrente,
ACSR,S.A., impugna su condena como res-
ponsable civil directa, y al mismo tiempo
postula la condena de la entidad “Agrupa-
cién Mutual Aseguradora (AMA)”, al con-
siderar que la responsable civil directa debe

ser la aseguradora del vehiculo causante del
siniestro y no la entidad aseguradora de los
trabajos realizados en el taller a que fue con-
ducido el vehiculo, cuyo mecanico de prue-
bas generd el siniestro que dio origen a la
causa.

()
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Segun el art. 117 del texto punitivo, las
entidades aseguradoras que comparezcan en
el proceso penal para responder civilmente
de una accién punible lo haran siempre co-
mo responsables civiles directas y no subsi-
diarias. Y ello independientemente de que el
contratante de la pdliza de seguro sea con-
denado sélo, como en este caso, como res-
ponsable civil subsidiario, pues lo cierto es
que el conductor del automovil si ha sido
condenado como responsable civil directo.

En segundo lugar, habiendo sido conde-
nado como responsable penal el empleado
del taller que conducia el vehiculo en prue-
bas, es obvio que “Talleres [...]”, para quien
trabajaba el denunciado, ha de responder
como responsable civil subsidiario, con
arreglo al art. 120.4.° del C. Penal.

(...) aunque el art. 120.5.° permitiria in-
sertar a la duefia del coche en al &mbito de la
responsabilidad civil subsidiaria, de forma
que el lesionado —y nunca la parte recu-
rrente, insistimos— pudiera también recla-
mar en la via penal contra la entidad asegu-
radora del turismo, cosa que no hizo, lo cier-
to es que a la hora de dilucidar cual de las
dos entidades habrian de abonar los perjui-
cios, es claro que el vinculo directo de de-
pendencia y el control sobre el trabajador
que tenia la entidad recurrente, se constituye
en factor decisivo para que la responsabili-
dad civil subsidiaria recaiga de forma defi-
nitiva sobre la empresa “Talleres [...]”, con
la responsabilidad civil directa consiguiente
de la aseguradora que cubria los riesgos ge-
nerados por esa empresa, que es la entidad
Allianz recurrente.

Sentencia 32/2003, AP VALENCIA, Sec. 52 de 12 de febrero de 2003

DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS CONTRA LA

INVIOLABILIDAD DOMICILIARIA.

Art. 534.1.° y 2.° Cédigo Penal.

Ponente: llma. Sra. Dfia. Carolina Rius Alarcé

SINTESIS

El tipo penal por el que se pretendia condenar exige, para su apreciacion,
que la entrada o registros dolosos e inautorizados se produzcan en un

domicilio particular. En el presente supuesto no se acreditd suficientemente
que los funcionarios policiales tuvieran conocimiento o sospecha de que parte
del espacio del pub pudiera estar destinado a vivienda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

(...) Alfredo y Carlos Manuel, quienes
eran funcionarios del Cuerpo Nacional de

Policia adscritos, acudieron al Pub [...], a fin
de proceder a practicar una notificacion de
la Conselleria de Justicia y Administracion
Publica al titular del establecimiento. Al ad-
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vertir aquéllos que el mismo se encontraba
abierto al publico, solicitaron la colabora-
cién de otra dotacion policial, como conse-
cuencia de lo cual acudieron para asistirles
en la practica de la diligencia los también
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
adscritos a la Policia Auténoma, Ifigo y
Victor Manuel.

Una vez en el establecimiento, que se en-
contraba en ese tiempo con clientes en el
local, a los funcionarios policiales les resul-
t6 sospechosa la actitud de su titular, Augus-
to, quien se encontraba tras el mostrador y
que, al identificarse aquéllos y preguntar
por el titular del pub, abandon6 apresurada-
mente el mostrador y se marché hacia el in-
terior del local, por lo que dichos funciona-
rios policiales se dispusieron a seguir al
mismo.

Cuando los policias autondmicos iban a
pasar por una puerta que acababa de atrave-
sar el Sr. Augusto, les sali6 al paso Angeli-
na, quien les bloque6 el paso. Ante ello, el
Sr. Alfredo la cogi6 de un brazo y la apart6 a
un lado, para franquear el camino, cayendo
la Sra. Angelina al suelo, y golpeandose en
un lado de la cara con el marco de la puerta
y unas cajas que alli habia.

Tras ello, los funcionarios policiales,
Sres. Alfredoy Carlos Manuel, se introduje-
ron en las dependencias interiores del local,
en donde incautaron, entre otros efectos, un
arma de fuego, que se hallaba a la vista den-
tro de un cajon abierto, y cierta cantidad de
cocaina, que se encontraba en diversos en-
voltorios o “papelinas” que habia en el in-
terior de un paquete de tabaco, abierto y sin
cigarrillos, que estaba en un neceser situado
encima de una mesa. En la dependencia in-
terior en donde se hallaban dicha armay en-
voltorios, habia un sofa, una mesa con cajo-
nes, sillas, y otra mesita, con consumiciones
0 vasos encima. No consta que a simple vis-
ta resultase manifiesto el caracter de dormi-
torio privado de esa dependencia, ni el que
los funcionarios policiales procediesen a un
verdadero registro del establecimiento, y no
se limitasen a incautar determinados efectos

de apariencia peligrosa, que se hallasen a la
vista.

Los policias autonémicos procedieron a
la detencion y presentacion ante el Juzgado
de Instruccion de Guardia de Valencia de los
Sres. Augusto y Angelina, que dejé a éstos
en libertad, incoando diligencias previas
contra los mismos, que fueron archivadas
posteriormente

Asimismo, (...), y tras los hechos relata-
dos supra, por miembros del Cuerpo Nacio-
nal de Policia se solicité autorizacidon judi-
cial para la entrada y registro en el referido
establecimiento, que fue denegada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Estima la Sala que en el pre-
sente supuesto no ha resultado suficiente-
mente acreditada la comision por los acusa-
dos del delito contra las garantias constitu-
cionales, del articulo 534,1, 1.2y 2.° del
vigente Codigo Penal que se imputaba a
aquéllos. Y asi, no consta que los mismos
irrumpiesen dolosamente en lo que les cons-
tare ser, en alguna de sus dependencias, do-
micilio o morada alguna, ni que, con cono-
cimiento de tal circunstancia, procediesen a
practicar en un domicilio, y también dolosa-
mente, un verdadero registro, no autorizado
judicialmente.

Primeramente, debe observarse que los
tipos penales del citado articulo 534,1 del
Codigo requieren, para su apreciacion, en
ambas modalidades comisivas, el que la en-
trada o registros dolosos e inautorizados se
produzcan en un domicilio particular. Y este
trascendental extremo, de la voluntaria vio-
lacion de morada, no ha resultado, a criterio
de la Sala, suficientemente probado en el
presente caso. Asi, si bien los acusados en
todo momento reconocieron que se persona-
ron en el local en cuestién, y que por el Sr.
Alfredo, se sigui6 al titular del estableci-
miento hacia las dependencias interiores del
local, y que, por Ultimo, se procedi6 a la
incautacién de determinados efectos, entre
ellos, un arma de fuego, un arma blanca, y
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droga, también en todo momento negaron
haber tenido conocimiento o haber sospe-
chado siquiera que parte del espacio del pub
pudiese estar destinado a vivienda.

()

Sentencia AP BARCELONA, Sec

FALLAMOS
Que debemos absolver y absolvemos li-
bremente a Alfredo, a Carlos Manuel, a Ifii-
go y a Victor Manuel de los delitos contra
las garantias constitucionales.

. 52 de 12 de febrero de 2003

SIMULACION DE DELITO: POR “ACTUACIONES PROCESALES” NO DEBE
ENTENDERSE NECESARIAMENTE ACTUACIONES QUE INICIEN EL PROCEDI-

MIENTO.
Art. 457 Cddigo Penal.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Carlos Gonzalez Zorrilla

SINTESIS

Recogiendo los argumentos expuestos por el Ministerio Fiscal, declara
la Sala de Apelacion el error de estimar —como lo hizo la resolucién del Juz-
gado de Instruccion— que no puede darse la figura de simulacién de delito
cuando el proceso penal ya ha sido incoado. Muy al contrario: el requisito
de provocar actuaciones procesales se colma cuando se provocan las mismas
si, de otro modo, tales actuaciones no se hubieran llevado a cabo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En sustancia alega el Ministerio Fiscal
que, laargumentacion de la sentencia de que
en el caso enjuiciado la falsa autoimputa-
cién no ha dado lugar a actuaciones proce-
sales ya que el procedimiento por el hecho
que el acusado se atribuia ya se habia inicia-
do, es errénea, ya que, a su parecer, el tipo
no condiciona su aplicacion a que el proce-
dimiento se haya ya iniciado o no, bastando
con que la autoinculpacién motive nuevas

actuaciones judiciales que de otro modo no
hubieran tenido lugar.

La Sala comparte el criterio expresado
por el Ministerio Fiscal.

En efecto, lo Unico que el articulo 457 del
Codigo penal requiere para entender produ-
cido el resultado del delito es que la falsa
autoinculpacion del sujeto acto provoque
“actuaciones procesales”, sin distinguir si
las mismas han de dar inicio a un procedi-
miento o no. Clara es en ese sentido la STS
de 28 de mayo de 1999 que afirma que
“existen actuaciones procesales derivadas
cuya integracién por razones de conexidad
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en un procedimiento penal ya iniciado por
otro delito, no excluye el elemento tipico
consistente en la provocacion de actua-
ciones procesales, porque es actuacion pro-
cesal toda la que se dirige a la averiguacion
del hecho criminal simulado, con indepen-
dencia de que haya incoacidn de un procedi-
miento especifico por ello o de que sean di-
ligencias procesales sustanciadas en proce-
dimiento ya incoado por otra causa, Si
aquéllas estan provocadas por la apariencia
del delito inexistente. (TS, Sala Segunda, de
lo Penal, S. 28 de mayo de 1999)

Y a mayor abundamiento, la Sentencia
del Tribunal Supremo Sala Segunda, de lo
Penal, S. 6 de marzo de 2002 afirma que “la
necesidad politico-criminal de la pena de
este delito no depende de que se hayan pro-
ducido o no actuaciones procesales, pues el
peligro de que éstas tengan lugar tiene ya
relevancia social suficiente como para ata-
car la confianza en la vigencia de la norma.
Por lo tanto, el legislador no ha tenido nin-
guna razon para condicionar la punibilidad a
la produccidn de actuaciones procesales y
renunciar, por consiguiente, a la punibilidad
de la tentativa y la frustracion”.

Por lo tanto, si el propio Tribunal Supre-
mo ha entendido que la provocacién de ac-
tuaciones procesales puede entenderse pro-
ducido simplemente cuando existe un peli-
gro de que lleguen a realizarse, con mayor
razén ha de entenderse que el resultado del

delito se ha producido cuando, como en el
caso presente, se ha obligado al Juzgado de
Instruccion y a la Audiencia Provincial a
adoptar las numerosas actuaciones que el
propio juez de instancia recoge como hecho
probado.

()

Claramente se advierte, como argumenta
el Ministerio Fiscal, que el Tribunal Supre-
mo no pone el acento en dicha resolucion en
el hecho de que el procedimiento se haya ya
iniciado o0 no, sino en la conducta del reo,
gue en un caso se limita a declarar falsa-
mente ante el Juzgado de Instruccién con el
fin de lograr la exculpacion de quien hasta
ese momento aparecia como imputado (y la
figura tipica como apunta la sentencia del
Tribunal Supremo podria ser la de falso tes-
timonio y no la de simulacién de delito) y en
el otro —en el que ahora, nos ocupa— se
autoinculpa, cuando ninguna persona apare-
cia hasta entonces como imputado, con la
nada oculta intencion de tener legitimacion
activa para tratar de obstaculizar la decision
del Juzgado de Instruccion de desalojar a los
presuntos ocupantes del inmueble ocupado.
provocando con ello actuaciones que, en ca-
so contrario, no hubieran tenido lugar.

()

Por lo dicho, procede estimar el recurso
de apelacion interpuesto por el Ministerio
Fiscal.

Auto AP BARCELONA, Sec. 6.2 de 17 de febrero de 2003

CRITERIOS PARA DECLARAR EL SOBRESEIMIENTO COMO LIBRE O COMO

PROVISIONAL.
Arts. 634 y 637 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Miguel Angel Gimeno Jubero
SINTESIS

Si bien es cierto que, a los efectos de la consecucién del derecho a la
presuncidén de inocencia, es irrelevante el tipo de sobreseimiento que se haya
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acordado, no lo es menos que el sobreseimiento provisional carece de la fuer-
za de cosa juzgada, por lo que posibilita la reapertura de las actuaciones. El
auto de la Sala examina los supuestos en que debe apreciarse uno u otro y
concluye en que debe confirmar el sobreseimiento provisional que acordo el
instructor, pues que, si bien no existe justificacién de la imputacion pretendi-
da, tampoco esta ausente sospecha fundada de la participacién del entonces

inculpado en los hechos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—Conviene sefialar, aunque re-
sulta innecesario a la vista del contenido del
auto del Juzgado instructor dictado en reso-
lucion de reforma planteada, que el sobre-
seimiento impugnado lo fue provisional, as-
pirando el recurrente a pronunciamiento de
sobreseimiento libre.

Segundo.—La alternativa sobreseimien-
to libre/sobreseimiento provisional que se
deriva de la clasificacion realizada por el
art. 634 de la LECrim se sustenta en los di-
Versos motivos que sustenta uno u otro tipo.
Mientras el sobreseimiento libre, cualquiera
que sea la causa, se sustenta en la certeza,
razén por la que resulta inmodificable y pro-
duce efecto de cosa juzgada, el sobresei-
miento provisional se sustenta en la duda,
pudiendo modificarse si ésta se disipa. Asi,
como sefiala la doctrina, el libre pone fin al
proceso de manera definitiva y el provisio-
nal lo hace temporalmente.

No obstante ha de sefialarse que en lo que
atafie a otros efectos, por ejemplo la presun-
cién de inocencia la equiparacién entre so-
breseimiento provisional y libre es patente,
y asi lo sienta la doctrina del TC (34/1983,
62/1984) el auto de sobreseimiento provi-
sional tiene el mismo caracter que el sobre-
seimiento firme a los efectos de no impedir
al sobreseido reaccionar en via judicial fren-
te a las acusaciones que dieron lugar al pro-
ceso penal, si las tuviese por falsas. El so-
breseimiento libre, regulado en art. 637 de
la LECrim recoge en sus tres apartados lo

que ha sido clasificado (TS 5-11-79) como:
falta de elemento féctico, referido al n.° 1
del precepto, falta de elemento juridico, re-
ferido al n.° 2, y falta del elemento personal,
referido a 3.°

Centrados en el n.° 1, que es el ahora in-
vocado, debemos compartir con la defensa
apelante, que se hace eco de la sentencia del
TC antes citada, que una cosa es la falta de
indicios racionales de haberse cometido el
delito, a la que alude la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, y otra muy distinta que se
halle probada la inexistencia del delito im-
putado. Sin embargo, no debemos descono-
cer la génesis del motivo primero del sobre-
seimiento provisional, que aparece en Ley
de 1882 y como consecuencia de la restric-
cion la anterior regulacion del sobresei-
miento libre (Ley 1872 y Compilacién de
1879) “cuando no resultare justificado el he-
cho que hubiere dado motivo a la formacién
de la causa”. La restriccion esta en que se
reserva el sobreseimiento libre para los su-
puestos de ausencia de indicio racional, o si
se prefiere, como dice la doctrina cualifica-
da, sospecha fundada, de la comision del he-
cho.

Antes de entrar en la definitiva conclu-
sion del caso debemos sefialar que no es cla-
ra la pretension de que en el apartado 1 del
art. 637 deba incluirse la ausencia de indi-
cios racionales de realizacion del hecho. Un
sector doctrinal lo incluyé en el apartado
3.9 en interpretacion extensiva, aunque bien
es cierto que el hecho delictivo comprende
también la accién del sujeto, y su ausencia
podria dar lugar a la pretendida del n.° 1.
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Dejando de lado este debate, que ahora
no es central, a nuestro juicio no cabe apre-
ciar el sobreseimiento libre porque si existe
alguna sospecha de participacion, mucho
mas cuando lo que se le atribuyd al apelante
en la inicial imputacion judicial, y de lo que
le acusaron en la calificacién provisional los
ejercientes de accion penal, fue de compor-
tamiento omisivo, calificado como homici-

dio o como omisién del deber de impedir la
comision de ciertos delitos. Pues bien, situa-
dos en esa imputacion no hay debida justifi-
cacion, pero no ausencia de sospecha funda-
da, y ello es asi porque el acusado esta en el
inicio de la accion.

En consecuencia se rechaza el recurso y
confirma la resolucién de la instancia.

Sentencia 70/2003, AP MADRID, Sec. 152 de 18 de febrero de 2003

GRABACION DE CONVERSACION TELEFONICA POR UNO DE LOS INTERVI-
NIENTES EN ELLA SIN EL CONOCIMIENTO DEL OTRO: ADMISIBILIDAD

Y VALORACION COMO PRUEBA.
Art. 18.3 CE

Ponente: 1lmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro

SINTESIS

Recogiendo la doctrina del Tribunal Constitucional a este respecto, de-
clara la Sala que la grabacion de una conversacion telefonica por parte de
uno de los intervinientes en ella sin el conocimiento del otro no supone una
vulneracioén del derecho al secreto de las comunicaciones recogido en el art.
18 de la CE, por lo gue dicha grabacion es admisible como medio de prueba
en el proceso penal. Cuestion diversa es que dicha prueba deba ser sometida
a contradiccion en el plenario, con todas las garantias legales, asi como la
valoracion que de dicha prueba deba hacer el juzgador.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Segundo.—1. EI apelante Clemente
alega como primer motivo de impugnacion
gue se ha vulnerado el derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones al grabar el
querellante la conversacion que mantuvo
con él, presentando después la grabacion
como prueba en la vista oral del juicio.

El motivo no puede, obviamente, prospe-
rar, pues, tal como se razona en la sentencia
impugnada, se esta ante una grabacion efec-
tuada por uno de las dos personas que inter-
vinieron en la conversacion y no por un ter-
cero ajeno a la comunicacion telefénica. Y,
como es sabido, el Tribunal Constitucional
tiene establecido en su sentencia 114/1984,
de 29 de noviembre, que quien graba una
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conversacion telefonica de otros si conculca
lo dispuesto en el art. 18.3 de la CE, pero no
quien se limita a grabar la conversacion te-
lefénica que él mismo tiene con otro. A par-
tir de esta resolucion del TC han sido dicta-
das en el ambito penal varias sentencias por
el Tribunal Supremo en la misma linea de
no considerar vulnerado el derecho al secre-
to de las comunicaciones por el hecho de
grabar las propias conversaciones telefoni-
cas con otras personas, sentencias que apa-
recen recogidas en laresolucién impugnada,
a la que nos remitimos.

Por lo demés, una vez descartada la ilici-
tud de las grabaciones telefénicas, y des-
pués de haber sido sometidas a contradic-
cién en la vista oral del juicio, es el juzgador
de instancia quien ha de apreciar la credibi-
lidad y veracidad de su contenido. Para lo
cual ha tenido en cuenta el hecho relevante

de que hayan sido periciadas y se haya com-
probado que la voz si corresponde al acusa-
do Clemente, a pesar de que éste lo negara
en el ejercicio de su incuestionable derecho
de defensa. Sin que las suspicacias que pu-
dieran derivarse de que fuera una de las par-
tes del proceso la que efectuara la grabacion
y la presentara en la causa, suponga de por
si su exclusién como prueba. Pues si bien
ello da la posibilidad de aportar sélo los
fragmentos de la grabacion que interesan a
la parte querellante que la realizd, lo cierto
es que la riqueza del contenido de las con-
versaciones grabadas, la unidad contextual
de las mismas y el hecho de que el acusado
no diera explicacién convincente alguna
que las cuestione o desdiga, permite con-
cluir que el juzgador de instancia no ha in-
currido en error probatorio a la hora de obte-
ner su conviccion sobre los hechos plasma-
dos en la sentencia.

Auto AP BARCELONA, Sec. 6.2 de 18 de febrero de 2003

ACCION POPULAR: NECESIDAD, PROPORCIONALIDAD Y MODIFICACION

DE FIANZA POR SU EJERCICIO.

Art. 280 LECrim.; art. 24 CE.

Ponente: 1Imo. Sr. D. José Ignacio Gallego Soler

SINTESIS

Examina el auto que seleccionamos la constitucionalidad de la exigencia
de fianza para el ejercicio de la accion popular, asi como también la propor-

cionalidad de la misma y los criterios para su determinacion. Sin embargo,
reprocha la Audiencia al juez instructor la falta de motivacion de su resolucion
al incrementar notablemente la fianza que exigié a la entidad querellante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Interpuesta querella criminal
por presunto delito de lesiones, detencion

ilegal y delito contra los derechos de los
trabajadores, interpuesto por la ASSOCIA-
CIO (...), habiéndose practicado las diligen-
cias que se tuvieron por pertinentes, se dic-
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t6 auto, acordando el archivo de las actua-
ciones por entender que los hechos
denunciados no eran constitutivos de in-
fraccion penal alguna.

Segundo.—Como quiera que la querella
se habia presentado a partir de la legitima-
cidn procesal que confiere el ejercicio de la
accion popular, el anterior auto acordd la
cancelacion de la fianza en su momento
prestada, deviniendo firme dicha resolucion
al no haberse recurrido por ninguna parte
interesada.

Tercero.—En escrito de fecha 17 junio
2002, el ahora recurrente interesaba la rea-
perturay desarchivo de las actuaciones. Da-
do el traslado preceptivo al Ministerio Fis-
cal y demas partes personadas, el ministerio
publico interesé se acordara una fianza de
60.000 euros, previa a la resolucién de la
peticion de reapertura, justificando dicha
cuantia en su informe fechado el 28 de junio
de 2002 en el nimero de personas implica-
dasy la naturaleza del hecho a que se refiere
la solicitud de reapertura.

Cuarto.—Por auto de fecha 10 julio
2002 se exigio fianza de 60.000 euros.
Contra dicha resolucién el Procurador, in-
terpuso recurso de reforma, presentado
escrito de oposicion al mismo el propio
Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado y
el Procurador, oponiéndose asimismo el
Abogado del Estado. El recurso de reforma
fue resuelto en sentido desestimatorio.

()
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—Aurticulan los recurrentes en
esta alzada cinco alegaciones formales, si
bien todas ellas van referidas a: 1) la propia
necesidad de consignar fianza para el ejerci-
cio de laaccién popular (alegaciones prime-
ra 'y segunda); 2) vulneracion del principio
de proporcionalidad e idoneidad al exigirse-
les la cuantia de 60.000 euros (alegaciones
terceray cuarta); 3) verosimilatud de la tesis

incriminatoria (alegacion quinta). Es preciso
indicar que esta, Ultima alegacion excede del
objeto del presente recurso, puesto que toda-
via no se ha decidido acerca por el llmo. Sr.
Magistrado a quo acerca de la eventual rea-
pertura de las actuaciones, de tal modo que
no existiendo pronunciamiento alguno sobre
este particular en la resolucién que ahora se
recurre, no es posible dar soluciéna unacon-
troversia hasta la fecha no planteada.

Segundo.—Aunque ciertamente se plan-
tea en otros términos dialécticos, lo primero
que pretende el recurrente en sus dos prime-
ras alegaciones, es que se aprecie por el ins-
tructor la operatividad del art. 281 de la LE-
Crim que establece una dispensa de la pres-
tacién de la fianza, argumentando que
algunas de las personas fisicas que se en-
globan en la entidad que ha ejercido la ac-
cién popular son perjudicados de los pre-
suntos hechos delictivos. Del mismo modo
se afirma que las entidades querellantes
eran promotoras de la manifestacion disuel-
ta, ilegalmente segln su parecer, por lo que
son” portadoras de intereses difusos. Estas
argumentaciones no son atendibles.

Sien el seno de la entidad que se persona
en la causa como querellante articulando el
mecanismo de la accién popular existen per-
sonas fisicas que se dicen ofendidos o perju-
dicados por los eventuales delitos denuncia-
dos, tienen la posibilidad de articular la acu-
sacion particular, estando en este supuesto
plenamente exentos de la prestacion de la
fianza, como se dispone en el art. 281.1 de
la LECrim, pero este Tribunal no tiene cons-
tancia de que se haya ejercitado nunca la
acusacion particular. En el escrito del recur-
so de queja no se indica quiénes son esas
personas fisicas eventualmente perjudica-
das, ni tan siquiera se hace referencia alguna
a su ntmero en referencia a la totalidad de
las personas fisicas que engloban la ASSO-
CIACIO. La entidad recurrente en sentido
estricto, esto es, la ya citada asociacion, ha
asumido en todo momento la situacién pro-
cesal de ejercicio de la accion popular, por
lo que tampoco puede pretender ahora tener
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el derecho de exencién de fianza del que
goza todo perjudicado cuando ejercita la
acusacion particular, y que de haberlo esti-
mado pertinente se hubiese podido articular
a tenor de lo contemplado en el art. 7.3
LOPJ. Pero nada de ello ha hecho la entidad
ahora recurrente, personandose en todo mo-
mento como acusacion popular, por lo que
en este caso no puede ser de aplicacion el
art. 281 de la LECrim como denuncia, sino
el régimen del art. 280 de la LECrim, de-
biendo recordar que nuestro Tribunal Cons-
titucional (por todos SSTC 62/1983,
113/1984 y 147/1985) ha declarado que la
exigencia de una fianza para el ejercicio de
la accioén penal, que se impone a quien no
resulta directamente ofendido por el delito
que trata de perseguir no es en si misma
contraria al contenido esencial del derecho
(scil contenido en el art. 24 CE), pues no
impide por si misma el acceso a la jurisdic-
cién”. Sobre la cuestion de la cuantia y su
proporcionalidad se hara referencia inme-
diatamente, baste en este lugar afirmar que
la decision genérica de la adopcion de la
fianza para personarse como parte actora
acordada por la resolucion recurrida es con-
forme a Derecho.

Tercero.—En un segundo orden de cosas
se cuestiona la proporcionalidad de la fianza
acordada para posibilitar su ejercicio del de-
recho de accion popular, 60.000 euros, una
cuantia doce veces superior a la que en un
primer momento se acordé. Es preciso tam-
bién traer a colacién algunos argumentos
que el recurrente ubico en su segunda alega-
cidn, y que viene a afirmar la contrariedad a
Derecho que implica adoptar una cuantia sin
tener en cuenta las circunstancias del quere-
Ilante y que son, seglin expone, que parte de
las entidades que presentan la querella son
entidades sin &nimo de lucro, no disponien-
do de recursos econémicos propios, de tal
modo que la fianza es una carrera que frus-
tra el libre ejercicio a la accion.

Nuestro Tribunal Constitucional ha de-
clarado (ademas de las resoluciones indi-
cadas anteriormente cfr. también SSTC

79/1999, 326/1994) que la exigencia de la
fianza no es contraria el ejercicio del dere-
cho contenido en el art. 24 CE siempre que
su cuantia “en relacién a los medios de quie-
nes pretenden ejercitarla, no impida ni obs-
taculice gravemente su ejercicio”. No hay
que olvidar, por otra parte, que el art. 20.3
LOPJ afirma que no podran exigirse fianzas
que por su inadecuacion impidan el ejerci-
cio de la accién popular.

Como ya se ha puesto de relieve, el Ilt-
mo. Sr. Instructor, haciendo materialmente
suyas las fundamentaciones esgrimidas por
el Ministerio Fiscal, justifica la cuantia de la
fianza esencialmente en el gran nimero de
entidades y de afiliados que dirigen la ac-
cién popular, sin que se haya acudido al ex-
pediente de justicia gratuita. No se pueden
aceptar declaraciones genéricas en el marco
de este recurso del tipo que “si se fija una
cuantia total nos encontrariamos ante un de-
recho de caracter oligopolistico”. Nuestro
sistema constitucional-procesal garantiza, a
diferencia de otros muchos, la posibilidad
de que los ciudadanos puedan ejercer, en pie
de igualdad de armas con el Ministerio Fis-
cal, una funcién publica cual es la acusa-
cién, tradicionalmente reputada un mono-
polio estatal. Ahora bien, a fin de que no se
produzca un desmedido abuso de esta insti-
tucion y, principalmente, un uso torticero de
la misma, el art. 280 de la LECrim regula la
exigibilidad de la fianza para prevenir la
responsabilidad en la que se pueda incurrir
como consecuencia de una actuacién proce-
salmente temeraria. Es decir, en contra de lo
que opina el recurrente, la prestacion de una
fianza no tiene en nuestro sistema una fina-
lidad oligopolistica sino de mera garantia.
El que los Letrados que intervengan en la
tramitacion de la presente causa se realice
de forma gratuita, renunciando a sus propios
honorarios profesionales no puede ser, co-
mo pretende la recurrente, un criterio para
ponderar la proporcionalidad de la cuantia
fijada, sin que haya acreditado en ningun
modo en la tramitacién de este recurso la
imposibilidad de hacer frente al pago de la
fianza impuesta. Desde este punto de vista
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podria afirmarse que en términos abstractos
no existe una desproporcion de la fianza pe-
ticionada por el Ilustre Instructor.

Ahora bien, en lo que podriamos denomi-
nar “juicio de proporcionalidad estricta” es-
te Tribunal entiende que la imposicién en
este momento procesal de una fianza doce
veces superior a la anteriormente impuesta
no puede considerarse proporcionada por
los siguientes motivos:

a) el llustre Instructor no argumenta en
el auto recurrido sobre la modificacion en la
capacidad econdmica de los querellantes,
Unico elemento que hemos visto que nuestro
Tribunal Constitucional reputa como admi-
sible para efectuar el juicio de ponderacién
de la medida: si estimé como ajustada a las
finalidades propias de la fianza una determi-
nada cuantia al momento de admitir la per-
sonacion como actor popular de la entidad
querellante, su Auto deberia haber hecho

mencion expresa a qué cambio de circuns-
tancias se ha producido para pretender ahora
que la fianza tenga un monto doce veces su-
perior al inicialmente acordado;

b) la eventual complejidad del proceso
que devendria en el caso de reapertura de las
actuaciones no puede ser nunca un argu-
mento a articular en este momento, puesto
que la finalidad que ostenta la institucion de
la fianza no se agota en la prevencion de la
responsabilidad en que se pueda incurrir co-
mo consecuencia de una conducta procesal-
mente temeraria, ya que para subvenir este
torticero uso de la Administracion de Justi-
cia se cuenta también con la posible conde-
na en costas.

Es por lo anterior que este Tribunal en-
tiende que no es proporcionada la cuantia de
la fianza, debiendo revocarse el auto recu-
rrido en lo que respecta a la concreta cuantia
de 60.000 euros, y mantenerse la cuantia es-
tablecida en un primer momento.

Sentencia 26/2003, AP MADRID, Sec. 52 de 20 de febrero de 2003

¢ DETENCION ILEGAL O DELITO CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL CO-
METIDO POR FUNCIONARIO PUBLICO?

Arts. 167, 530, y 632 Cddigo Penal.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Javier Vieira Morante

SINTESIS

Dado el hecho probado de que el funcionario policial privo indebidamen-
te a un ciudadano de su libertad ambulatoria, dilucida la presente sentencia
si los hechos son constitutivos de un delito de detencién ilegal cometido por
funcionario publico (art. 167 del Codigo Penal) o de un delito contra el dere-
cho individual a la libertad cometido por funcionario publico (art. 530) o co-
metido en su modalidad culposa (art. 532), inclinAndose por esta Gltima posi-
bilidad por las razones que se exponen.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Maria del Pilar presenté denuncia (...) en
la que denunci6 que un autobus de la Em-
presa Municipal de Transportes de Madrid,
de color rojo, de la linea C, de cuya matricu-
la s6lo habia podido recoger las letras fina-
les “WG” ya que no se habia detenido el
autobus, circulando a gran velocidad, arran-
c6 el espejo retrovisor de la puerta delantera
izquierda de su automévil, (...) solicitando
en la misma denuncia que se averiguara la
matricula completa de dicho autobis y se
diera traslado de la denuncia al correspon-
diente Juzgado de Instruccion, a los efectos
de que se condenara a la Empresa Municipal
de Transportes a abonar los dafios causados,
gue se estimaban en el importe mencionado,
asi como en el coste de los transportes de ida
y vuelta al taller.

Remitida esa denuncia a la Comisaria,
donde presta sus servicios como funcionario
del Cuerpo Nacional de Policia el ahora
acusado, José Manuel —mayor de edad y
sin antecedentes penales— procedio éste a
realizar gestiones para la localizacion del
conductor de ese autobus y, en su caso, pos-
terior detencion, para lo que llamé en varias
ocasiones a la Asesoria Juridica de la EMT,
uno de cuyos letrados le indicé finalmente
que el posible conductor de ese autobus
—vehiculo que podria ser el n.° (...), con
matricula K-....-KY— era B.

Personado voluntariamente este conduc-
tor, en union del Letrado de la EMT, en la
Comisaria, comunicd a ambos una funcio-
naria del Cuerpo Nacional de Policia, que
actué como secretaria del atestado, que se
iba a proceder a la detencion del Sr. B.; de-
tencién a la que mostré reiteradamente su
disconformidad dicho abogado, a pesar de
lo cual el acusado, tras ser consultado por
esa funcionaria, mantuvo la necesidad de
que se practicara.

A tal fin, se efectu6 la informacién de
derechos como detenido a B. y, también por

orden del ahora acusado, funcionarios de
Policia Técnica de Proximidad le traslada-
ron al sétano del edificio y tomaron la im-
presion dactilar de los dedos indice y pulgar
de la mano derecha del Sr. B., tras lo que, en
presencia de dicho abogado, le recibieron
declaracion a las 9,40 horas, siendo final-
mente informado de que era puesto en liber-
tad “con cargos” a las 10,15 horas del mis-
mo dia.

Fruto de la tensién nerviosa sufrida a
consecuencia de estos hechos por B., sufrié
unacrisis de ansiedad que determind su baja
laboral durante seis dias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

A raiz de esa denuncia, los sucesos poste-
riormente acaecidos vienen perfectamente
reflejados en ese atestado y coinciden con
los relatados por acusado y testigos en el
juicio oral: las gestiones que realiz6 el acu-
sado poniéndose en contacto telefénico con
la asesoria juridica de la EMT; la posible
identificacion del autobls causante de los
dafios y de su conductor; la comparecencia
voluntaria de éste junto con un abogado en
la comisaria; la comunicacién a ambos
—por parte de una funcionaria que actuaba
bajo las érdenes del acusado— de que dicho
conductor iba a ser detenido; las protestas
que formulé verbalmente el abogado, indi-
cando a esa funcionaria que los hechos no
podian ser considerados como constitutivos
de un delito, ni siquiera de una infraccién
penal, sino solamente una cuestién civil; las
consultas que realizé esa funcionaria al acu-
sado, quien insistio en la necesidad de prac-
ticar la detencién; la lectura de derechos que
se realizé al Sr. B. y su traslado al s6tano del
edificio (afirmado por el mismo denunciado
y por su letrado, y no desmentido por los
demas) donde se le tomaron las huellas dac-
tilares; la posterior declaracion, y finalmen-
te su puesta en libertad “con cargos”, como
recoge el atestado utilizando un término que
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parece tomar carta de naturaleza en el len-
guaje judicial.

Segundo.—Ante los hechos asi acredita-
dos, cabe preguntarse, en primer lugar, si se
produjo efectivamente una detencion, con
independencia de las formalidades plasma-
das en el atestado y de los términos utiliza-
dos para denominar las actuaciones que
realmente se practicaron.

(...) lo esencial para determinar si se pro-
dujo o no una detencion —entendida como
cualquier privacion de la libertad ambulato-
ria—, es preciso determinar si efectivamen-
te ese mero cumplimiento de las formalida-
des establecidas en las leyes procesales para
practicar la detencién de tradujeron en con-
cretos actos que limitaran o restringieran la
libertad del citado denunciado para despla-
zarse o permanecer bajo su exclusiva volun-
tad en el lugar que tuviera por conveniente.

Tercero.—Partiendo, pues, de la existen-
cia de una detencion, son varias las figuras
penales en las que podria tener encaje: la
detencion ilegal del articulo 167 del Codigo
Penal o el delito contra la libertad individual
cometido por funcionario publico del articu-
lo 530 del mismo Codigo, e incluso en la
modalidad culposa de este Gltimo delito
contemplada en el articulo 532 del propio
cuerpo legal.

La diferencia esencial entre la primera
infraccion y las otras dos es que la deten-
cidn se practicara mediando 0 no “causa por
delito”. En el concepto de “causa” debe in-
cluirse, no solo los procedimientos inicia-
dos por una Autoridad Judicial, sino igual-
mente las actividades realizadas por la poli-
cia, como las diligencias “a prevencion”
dirigidas a comprobar los hechos que pu-
dieran ser constitutivos de infraccién penal,
descubrir a sus autores, o a recoger los efec-
tos, instrumentos o pruebas de la misma
(arts. 282 y 283 LECr). Y, exigido que la
causa sea por delito, se excluyen los proce-
dimientos iniciados por la comisién de fal-
tas, aunque también se ha considerado que
seria extensible a aquellos casos en los que

la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite
la detencidén por simples faltas: cuando el
presunto reo no tuviere domicilio conocido
ni diese fianza bastante, a juicio de la Auto-
ridad o agente que intente detenerle (art.
495 LECr).

Se distingue asi en la punicion de las de-
tenciones ilegales las cometidas por una au-
toridad o funcionario publico prevaliéndose
de su cargo, pero fuera del cometido propio
de la funcion publica que tiene encomenda-
da en relacién con un procedimiento penal
abierto por delito, de las realizadas en el
curso de su actuacion profesional en el cur-
so de ese procedimiento, aunque incum-
pliendo los requisitos legalmente estableci-
dos.

Para determinar en este caso si la deten-
cién se practicd en el curso de una causa
abierta por delito, no cabe duda que la valo-
racion, en este momento, de los hechos de-
nunciados no permite su calificacion como
delito, puesto que es evidente que, aparte de
la ausencia de dolo en la causacidon de los
dafios, éstos no superaban, en los propios
términos de la denuncia, las 50.000 pesetas
que fijan la separacion entre delito y falta, al
no poder comprenderse a efectos de esta
cuantificacion los perjuicios de otro orden
que pudiera acarrear para la propietaria del
vehiculo.

Pero lo crucial es determinar si cuando el
acusado ordend practicar la detencion podia
racionalmente creer que los hechos denun-
ciados eran calificables o no como deli-
to. (..)

Puede dudarse que el acusado fuera cons-
ciente, en el momento de ordenar la deten-
cidn, de que los hechos no eran constitutivos
de delito. Iniciadas efectivamente unas ac-
tuaciones penales —con instruccion de un
atestado— a raiz de la denuncia formulada,
es posible que ordenara erroneamente la de-
tencion en la creencia de encontrarse ante
un posible delito “de dafios y perjuicios” co-
mo aparece en la diligencia de lectura de
derechos. Error sobre un elemento —negati-
vo— del tipo (creencia erronea de que me-
diaba causa por delito), que impide la puni-
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cién de los hechos por el tipo de detencién
ilegal del art. 167, aunque dicho error se
considere vencible, puesto que no se prevé
en el Cadigo Penal la comision culposa en
esta modalidad, lo que permitiria la aplica-
cion del n.° 1 del articulo 14 de dicho Cédi-
go.

Ahora bien, en tal caso, considerando a
favor del acusado que la detencidn ilegal se
acordo en el curso de una causa abierta por
delito, entra en aplicacion el articulo 530 del
Codigo Penal —infraccion penal homogé-
nea con la prevista en dicho articulo 167—,
al concurrir todos sus elementos: Condicién
de funcionario publico del acusado; incoa-
cidn de causa por delito; y decision acordan-
do la detencion con violacion de las garan-
tias legalmente establecidas.

Respecto a este Ultimo elemento, las ga-
rantias legales violadas en este caso por el
acusado son las que se derivan del articulo
492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que permite a los Agentes de la Autoridad
practicar la detencién de una persona sélo
en los casos que taxativamente prevé, en
ninguno de los cuales tiene cabida el aqui
contemplado, ni siquiera en el n.° 4.° del ar-
ticulo 492, que requiere, por remisién al n.°
3.2 (“al que se hallare en el caso del nimero
anterior”), no sélo que haya motivos racio-
nalmente bastantes para creer en la existen-
cia de un hecho que presente los caracteres
de delito y para creer que la persona a la que
se intente detener tuvo participacion en él,
sino también que sus antecedentes o las cir-
cunstancias del hecho hagan presumir que
no comparecera cuando fuere llamado por la
Autoridad judicial.

Y es evidente que ninguna sospecha de
sustraccion a la accion de la Justicia podia
surgir de una persona que, como el Sr. Brau-
lio, estaba perfectamente localizable, com-

parecié voluntariamente en comisaria y
mostrd desde el primer momento una plena
colaboracidn en la investigacion de los he-
chos. Ningun motivo habia, pues, para pro-
ceder a su detencién, que nunca puede con-
siderarse como automatica ante la mera im-
putacion de una conducta delictiva, sino
ajustada a unos condicionantes estrictos es-
tablecidos en los articulos 490 y 492 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Cuarto.—Unicamente queda por resol-
ver si los hechos se cometieron dolosa o cul-
posamente. Debiendo deducirse el dolo, a
falta de un expreso reconocimiento, de un
juicio de inferencia a través del analisis ra-
zonado de las circunstancias concurrentes
en los hechos demostrativas de una concien-
cia y voluntad en el autor, ninguna eviden-
cia hay en este caso de que el acusado fuera
consciente de lailegalidad de la detencion y
actuara conscientemente para privar de li-
bertad injustamente a esa persona. No cons-
ta que hubiere algun tipo de relacion con
denunciante o denunciado, ni la concurren-
cia de algtn motivo espurio que hubiera im-
pulsado a la ilegal detencion.

Por el contrario, todo parece apuntar a
una supina ignorancia de las condiciones en
las que puede acordarse la detencién, como
confirma el hecho de que parezcan compar-
tir ese inexcusable desconocimiento de las
normas mas elementales que debe conocer
todo policia dos agentes que comparecieron
como testigos: Mauricio y Juan Pedro.

Tal ignorancia inexcusable provocadora
de la detencion debe entenderse equiparable
a la imprudencia grave exigida por el articu-
lo 532 del Codigo Penal, lo que obliga a la
sancion de los hechos conforme a este ar-
ticulo.
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Sentencia 63/2003, AP VALENCIA, Sec. 12 de 24 de febrero de 2003

DIFERENCIA ENTRE INFRACCION ADMINISTRATIVA Y PENAL EN CONS-

TRUCCIONES ILEGALES.
Art. 319 Cddigo Penal.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Pedro Castellano Rausell

SINTESIS

Si la obra fuera autorizable, es decir, si en el futuro pudiera ser declarado
el suelo donde se ubica urbanizable, y si se pudiera ampliar la superficie de
la finca mediante la adquisicién de otra colindante hasta alcanzar la unidad
minima de parcela, no existe infraccion penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—(...) no pueden dejar de desco-
nocerse los reflejos que en el concepto de
suelo no urbanizable tienen las actuales dis-
posiciones contenidas en el Decreto-Ley
4/2000, mitigador de las exigencias legales
imprescindibles para la catalogacion del
suelo como urbanizable, hasta el punto de
invertir el concepto inicial del suelo pasan-
do a ser siempre urbanizable salvo que se
disponga lo contrario por una serie de moti-
vos tasados, esencialmente basados en crite-
rios de preservacion de altos valores paisa-
jisticos, historicos, arqueolégicos, cientifi-
cos o ambientales. Con lo cual, en el caso
presente, dado que no figura que la obra de-
nunciada afecte a alguno de los valores
mencionados, no es desdefiable la idea de
que el concepto de suelo no urbanizable
pueda ser objeto de modificacion en el lugar
donde se ubica, supuesto razonable que
cambiaria radicalmente la actual considera-
cidn de edificacion no autorizable, segundo
requisito legal exigible para se castigada la
conducta penalmente.

De otra parte, analizando la cuestion en
el actual estado de cosas, nada se opone a
que las dimensiones de la unidad minima de
parcela que exige el PGOU de Sagunto,
puedan ser completadas por el acusado en
un futuro mediante el recurso a la compra de
los terrenos que circundan su propiedad, po-
sibilidad también razonablemente suscepti-
ble de poder ser materializada, en cuyo caso
de nuevo la edificacion pasaria a ser idonea
para su recalificacion y exclusion del con-
cepto de no autorizable.

Estas dos circunstancias impiden que la
obra realizada pueda ser considerada como
“no autorizable”, (...) la adaptacién de la
obra a lalegalidad ha de contemplarse desde
una perspectiva dinamica, evolutiva y razo-
nablemente posibilista, y no desde el mo-
mento presente de la confeccion del expe-
diente urbanistico, como si de una constata-
cidn se tratara, desapareciendo la tipicidad
cuando la autorizacién forma parte del futu-
ro capaz de ser materializado.

La diferencia entre la ilegalidad admi-
nistrativa y la infraccién penal radica
precisamente en el sentido que ha de otor-
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garse al termino “autorizable”, que sirve
para distinguir aquellas obras realizadas
vulnerando la legalidad administrativa del
momento, pero que en atencion al caracter
de legislacion localista y cambiante que tie-
ne la misma, y a la posibilidad de que la
obra llegue a reunir las condiciones legales

exigidas, pueda razonablemente obtener el
rango de obra legal, de aquellas otras en las
que por su ubicacién o cualquier otra cir-
cunstancia afectante a terceros la anterior
posibilidad sea inexistente o tan remota que
la convierta en inapreciable.

Sentencia 90/2003, AP MADRID, Sec. 22 de 24 de febrero de 2003

DELITO DE QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA DE ALEJAMIENTO: (ES NECE-
SARIO QUE LA ADOPCION DE LA MISMA SEA FIRME?

Art. 468 Cddigo Penal; arts. 224 y 225 LECrim.
Ponente: 1lmo. Sr. D. José de la Mata Amaya

SINTESIS

Alego el recurrente que no pudo guebrantar la orden de alejamiento dic-
tada por el instructor al carecer de firmeza el auto que la contenia, por haber
interpuesto contra el mismo los recursos de reforma y de apelacion. Frente
aello, declara la Sala que el recurso de apelacién sélo tiene caracter suspen-
sivo cuando asi expresamente lo establece la Ley, 1o que no es el caso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Sustenta el recurrente su re-
curso en los siguientes motivos:

a) Respecto del delito de quebranta-
miento de medida cautelar, existe una inco-
rrecta aplicacion del art. 468 CP motivada
por errores en la apreciacion de las pruebas
practicadas por el juzgador de instancia res-
pecto de los autos de alejamiento de fechas
9 de julio de 2001, 16 de octubre de 2001 y
10 de abril de 2002.

()

Segundo.—ElI primer motivo del recurso
no puede ser estimado.

El recurrente basa su recurso fundamen-
talmente en que los autos de alejamiento
dictados en la causa no eran firmes y por
tanto no debian ser obedecidos por el ape-
lante en tanto se sustanciaban y resolvian
los recursos de reforma y apelacion que in-
terponia contra los mismos. Asi, el auto de
alejamiento de 9 de julio de 2001 no habria
sido realmente efectivo hasta que devino fir-
me el dia 26 de noviembre de 2001, cuando
la Seccidn 5.2 AP Madrid desestimé el re-
curso de apelacion interpuesto, y el auto de
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16 de octubre de 2001 no lo habria sido has-
ta el dia 23 de mayo de 2002, en que la Sec-
cién 6.2 AP Madrid desestimé el recurso de
apelacion interpuesto.

Lo cierto es que el apelante carece por
completo de razén: los recursos que interpu-
so contra las resoluciones de alejamiento en
absoluto tuvieron el efecto suspensivo que
el apelante reclama.

En relacion con el recurso de reforma,
aunque la ley no contiene norma especifica
alguna, con caracter general se admite que
este recurso no tiene efecto suspensivo v,
por tanto, no suspende la ejecucion de la
resolucién impugnada, con una Unica ex-
cepcidn, que no concurre en este caso: que
frente a la resolucion impugnada la ley ad-
mita la apelacion con dos efectos.

En cuanto al recurso de apelacion, la LE-
Crim es clara y terminante: es un recurso
devolutivo, que Unicamente tiene efecto
suspensivo cuando la ley disponga expresa-
mente que se admitira en ambos efectos. Asi
prescindiendo (en cuanto la interposicion
del recurso fue admitida por el Juzgado de
Instruccion y fueron resueltos por la AP)
que este recurso Unicamente es admisible

cuando expresamente ese sefialado en la
Ley, lo que no es el caso, lo cierto es que en
ningin momento se indica que el recurso
que puede interponerse contra los autos de
alejamiento sea admisible en ambos efectos.

Y, efectivamente, aunque el juez instruc-
tor no se pronuncid expresamente sobre la
cuestidn, limitandose a tener por interpuesto
el recurso, lo cierto es que dio al procedi-
miento en ambos casos el trdmite estableci-
do enel art. 225 LECrim para el caso de los
recursos de apelacion en un solo efecto. Es-
to es, no remiti6 los autos originales al tribu-
nal competente previo emplazamiento de
las partes (art. 224 LECrim), sino que dedu-
jo testimonio de particulares, dio traslado a
las partes y luego las emplazé para ante la
AP.

Admitidos por tanto los recursos en un
solo efecto, no tuvieron por tanto efecto sus-
pensivo.

()

Los hechos, por tanto, han quedado sufi-
cientemente probados, como por otra parte
yarazonael juez de lo penal en laresolucién
recurrida, por lo que procede desestimar el
motivo de recurso.

Sentencia 97/2003, AP MADRID, Sec. 12 de 26 de febrero de 2003

PREVARICACION: EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO.

Art. 404 Cddigo Penal.

Ponente: 1lmo. Sr. D. José de la Mata Amaya

SINTESIS

La punicién a titulo de prevaricacién del art. 404 del CP exige la prueba
del elemento subjetivo de este delito: la conciencia clara de la injusticia o

arbitrariedad de la resolucion que dicta el sujeto activo. La Audiencia, basan-

dose en la inexistencia de indicios que hagan suspender una intencién de bo-
nificar a algin aspirante en concreto, de manipulacion de los méritos de los
candidatos, de la circunstancia de que existieren nuevos candidatos, excluye
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dicha intencion, concluyendo que el tribunal de seleccion integrado por los
acusados interpretd erréneamente —sin intencion maliciosa— las bases de
la convocatoria, por lo que concluye la absolucion de los imputados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

El legislador, en el tipo de art. 404 CP,
como se ha indicado, exige un dolo especifi-
co que también ha sido denominado redupli-
cado o reforzado, lo que indica que el autor
ha de tener una conciencia clara de la injus-
ticia o arbitrariedad de la resolucién que
dicta. Este actuar injusto o arbitrario indica
también la existencia de un propdsito ine-
quivoco de conculcar la legalidad regulado-
ra de la decision que va a adoptarse. Convie-
ne destacar que no toda resolucién contraria
a derecho entrafia en si misma un delito de
prevaricacion, ya que es necesario valorar
las circunstancias concurrentes y comprobar
si se ha actuado movido por el desprecio a
las técnicas o formalidades legales o lo neu-
tralizan con la aparicion de factores de he-
cho que justifican o explican la decision
adoptada. Como indica la STS de 30 de no-
viembre de 1999, en este punto es donde
debe entrar en juego el grado de error per-
misible segln las circunstancias de cada ca-
so y la medida de los conocimientos juridi-
cos del sujeto activo de la accion (ello por-
que la exigencia de la injusticia de la
resolucion debe apreciarse de manera mas
nitida en aquellas autoridades o funciona-
rios que son legos en derecho).

Las explicaciones que aportan los acusa-
dos para justificar su conducta son de dife-
rente naturaleza: exponen que estaban muy
ocupados, que dedicaron a esta tarea muy
poco tiempo, que no conocian muy bien la
tarea que tenian que desempefiar, que no
examinaron los expedientes y que pensaron
que los que les fueron sometidos ya estaban
“filtrados™, por lo que ya estaban excluidos
quienes no cumplian los requisitos basicos.

Todas estas excusas, con l6gico afan de-
fensivo, no son admisibles. Es obvio que si
fueron designados para integrar esta Comi-
sién es porque tenian la cualificacion nece-
saria. Y si no la tenian, debian habérsela
procurado para desempefiar su funcién ade-
cuadamente. Si no lo hicieron, o si dedica-
ron al estudio, deliberacion y decision me-
nos tiempo 0 menos atencién del requerido,
ello sélo muestra una inadmisible frivoli-
dad, negligencia o ligereza en el desempefio
de sus funciones, por lo que no pueden pre-
tender justificar su conducta basandose en
tales incumplimientos. Sin embargo, en lo
que ahora es relevante, estas circunstancias
no acreditan suficientemente la malicia en
su comportamiento y el propdsito inequivo-
co de conculcar la legalidad vigente, de mo-
do que no es el tipo penal aqui discutido el
medio para corregir esta posible desaten-
cién de los acusados a sus tareas.

Hay otras circunstancias sin embargo,
que si permiten deducir la intencién de los
acusados:

— No existe indicio alguno que permita
sospechar que la intencion directa o indirec-
ta de los acusados fue beneficiar a ninguno
de los aspirantes en particular, por razén de
recomendaciones, presiones, influencias o
amistad de clase alguna. (...).

— No consta que se haya producido (de
hecho esto no es denunciado) una manipula-
cion de los méritos de los candidatos, ni una
ocultacion de informacién, ni una asigna-
cién de puntos que no les correspondan por
los méritos acreditados. (...).

— La simple observacion de los bare-
mos que la Comision utilizd6 como instru-
mentos de trabajo en cada uno de los tres
lectorados permite observar que los candi-
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datos seleccionados en cada caso fueron los
mejor puntuados segun baremo:. (...).

— El examen del curriculum de los can-
didatos discutidos que fueron preseleccio-
nados, permite comprobar que tenian una
alta cualificacién profesional para la tarea
de lector de espafiol en los respectivos pai-
ses.

— El criterio adoptado en los restantes
lectorados fue que en los casos en que no
habia candidatos que reunieran los requisi-
tos basicos, era preferible, antes que dejar
desierto el concurso, designar a aquellos
que resultaran idoneos, con la finalidad de
poder cubrir las plazas en todos los lectora-
dos, siempre que reunieran tuvieran los mé-
ritos y la capacidad necesarios.

Resulta pues que no existe el mas leve
indicio de que la conducta de los acusados
estuviera movida por el desprecio a la ley ni
gue actuaran a sabiendas de que su actua-
cién era meridianamente ilegal e injusta. El
detenido examen de los autos y las propias
circunstancias reflejadas evidencian que la
Comisidn de Valoracion tom6 sus decisio-
nes tratando de configurar, en cada caso, la
mejor terna posible, incluyendo a los candi-
datos que objetivamente consideraron mas
idéneos para el puesto de trabajo a la vista
de sus hojas de vida profesional, y que no
actuaron movido por motivos esplreos ni
con especifica conciencia de que su actua-
cion fuera arbitraria.

Lo que ocurre es, al hacerlo, interpreta-
ron erréneamente las bases de la convocato-

ria, y en vez de excluir sin mas a aquellos
candidatos que no reunian el requisito de ser
licenciados en filologia hispanica, evalua-
ron también sus méritos y los barema-
ron, (...).

Es decir, que la misma flexibilidad en la
interpretacion de las bases de la convocato-
ria que aplicaron en el caso de lectorados sin
candidatos que reunieran los dos requisitos
la aplicaron en estos tres casos, en que en-
tendieron que concurrian circunstancias es-
peciales que podian entender completado el
requisito exigido, procediendo en conse-
cuencia a incluirlos en la baremacion y a
seleccionar a los que resultaran mas idéneos
y con mayores méritos y capacidad.

Esta interpretacion de la norma es desde
luego discutible y produjo como resultado
una resolucién que, desde una perspectiva
estrictamente objetiva, fue ilegal, en cuanto
se produjo una vulneracion flagrante del re-
quisito de la convocatoria y resultaron pro-
puestos quienes no reunian este requisito.
Pero al mismo tiempo permite poner de re-
lieve que los miembros de la Comisién (en
la que no se olvide que al menos dos de los
integrantes no eran juristas) ni actuaron con
clara conciencia de la ilegalidad o arbitra-
riedad cometida, ni con un proposito inequi-
voco de conculcar la legalidad.

Procede, por tanto, habida cuenta la no
concurrencia del elemento subjetivo im-
prescindible en la figura de delito objeto de
acusacion, desestimar el recurso interpuesto
y confirmar integramente la resolucién re-
currida.
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Sentencia AP BARCELONA, Sec. 52 de 26 de febrero de 2003

SUSTRACCION, FALSIFICACION Y COBRO DE CHEQUE: IMPUNIDAD POR
LA ESTAFA' Y POR LA FALTA DE HURTO.

Arts. 74, 248, 390.2, 392 y 623.1.2 Cddigo Penal.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Augusto Morales Limia

SINTESIS

El acusado sustrajo el talonario de cheques, los falsificé librandolos al
portador y cobro para si el importe de los mismos. La sentencia de la Audien-
cia le condena como autor de un delito continuado de falsedad en documento
mercantil, pero le absuelve del delito de estafa, al estimar que la entidad ban-
caria pagé imprudentemente el cheque (esto es, que el engafio no era en si
“adecuado” o “bastante”, para el error que generd); tampoco pena por falta
de hurto al considerar que el talonario en si mismo carece de valor estimable
a los efectos del tipo penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Unico.—(...)

El acusado, Ricardo, trabajaba en el mes
de febrero de 1998 como guardia de seguri-
dad de la empresa, 1., SA, en las oficinas de
la entidad T.F.I., SA. El acusado aprovecho
la circunstancia de tener acceso a las mis-
mas para, a principios de febrero de 1998,
apoderarse de tres cheques que extrajo de
una chequera guardada en un cajon no ce-
rrado bajo llave. Los cheques correspondian
a una cuenta corriente abierta por la empre-
sa T. Ricardo rellené personalmente los che-
ques por importes, de 120.002 pesetas,
275.400 pesetas y 440.002 pesetas, los ex-
tendio al portador y estampd su propia firma
que, l6gicamente, no era una de las autoriza-
das procediendo a cobrarlos en los dias 11,
13 y 18 del mismo mes de febrero dada la
actuacion negligente de la propia entidad
bancaria (...)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarados pro-
bados son constitutivos de un delito conti-
nuado de falsedad en documento mercantil,
en grado de consumacion, conforme a los
arts. 74, 392 y 390.2 del Codigo Penal. Los
hechos no son constitutivos ni de delito con-
tinuado de estafa ni de falta de hurto por lo
que después se dira.

()

Cuarto.—No procede, en cambio, la
condena por delito de estafa. En este sentido
no concurre en el caso concreto un engafio
de suficiente entidad o importancia (requisi-
to del tipo) como para haber provocado se-
riamente el error del pagador de los che-
ques, o sea, la entidad Banca.

()

Quinto.—En el caso concreto, nos en-
contramos con que el acusado presenta tres
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cheques al portador en una especifica ofici-
na bancaria, cuyo importe consigue cobrar
en tres dias distintos pero muy préximos en-
tre si, 11, 13y 18 de febrero de 1998. Aun-
que ciertamente los titulos lo son al portador
y se presentan en una entidad bancaria dis-
tinta de la que tiene domiciliada la cuenta
corriente correspondiente —Ilo que puede
dificultar en principio una cierta comproba-
cion de la veracidad del titulo—, concurren
circunstancias especiales que demuestran
que hubo verdadera negligencia por parte
del personal de la sucursal bancaria de que
se tratay que, de haberse adoptado unas pre-
cauciones minimas, el desplazamiento pa-
trimonial no se hubiera producido.

En este sentido, existia un especifico pro-
tocolo interno de actuacion para estos casos
que obligaba al personal bancario a seguir
determinadas cautelas. Al folio 28 del rollo
de Sala (...), constan las normas a seguir en
los casos de “disposiciones de efectivo con-
tra cuentas personales en oficina distinta a la
de la cuenta”. Y ahi se especifica que el pa-
go de cheques por las oficinas correspon-
dientes (distintas de las del titular de la
cuenta) exige que, tratandose de importes
entre 100.001 y 200.000 pesetas (601 euros
y 1.200 euros), se efectuara “dnicamente al
titular de la cuenta, previa identificacion del
mismo, anotacién al dorso del DNI y verifi-
cacion de su firma”. En el supuesto de autos,
hablamos de cantidades que sobrepasan to-
das tales cifras (...) y, sin embargo, no se
procedi6 en consecuencia. Ocurre, ademas,
gue cuando se trata de cantidades que exce-
den a su vez de 200.000 pts. (hasta 500.000
pesetas) —aqui ocurre esto con dos de los
cheques entregados— se exige el comple-
mento obligatorio de “autorizacién de per-
sona apoderada” (doc. obrante al folio 29,
que se examina por la via del art. 726 de la
LECrim en cuanto prueba anticipada de la
Defensa declarada pertinente).

Sin embargo, aqui se pagaron los che-
ques a persona distinta del titular de la cuen-
ta —aunque fueran al portador, pues eso era
indiferente a tenor de la normativa interna
existente—, o sea, al acusado, cuando lo

cierto es que éste exhibid en la oficina ban-
caria pagadora su propio DNI quedando pa-
tente desde entonces que no era el titular de
aquélla puesto que los propios cheques ex-
plicitaban claramente quien era éste. Tam-
poco se verificaron minimamente las firmas
estampadas (las tres son muy diferentes, fo-
lio 32) para comprobar que eran de alguno
de los apoderados de la sociedad titular v,
mucho menos, se pidio6 el afiadido de la ex-
presa autorizacion de la persona apoderada.

Es decir, no se cumplié practicamente
ninguna de las normas internas de seguri-
dad. Asi las cosas, es evidente que hubo ver-
dadera negligencia por parte de los encarga-
dos de hacer no sélo las comprobaciones
minimas sino, incluso, recabar la documen-
tacion complementaria correspondiente. Es
cierto que se trataba de plazas diferentes
(ambas dentro de la Provincia de Barcelo-
na); pero ello no podia suponer precisamen-
te motivo de relajacién alguna, mas bien al
contrario, cuando la tecnologia moderna al
alcance de cualquier banco (uso de fax, por
ejemplo) permitia recabar facilmente la fir-
ma o firmas autorizadas; hubiera bastado
tan elemental actuacién para comprobar que
las firmas de los cheques no eran de su ver-
dadero titular.

()

Por todo ello esta Sala entiende que no se
dan en el caso concreto los presupuestos ne-
cesarios para entender que hubo engafio
bastante y causal del desplazamiento patri-
monial habido: Y sin ello no puede haber
delito de estafa.

Sexto.—No procede, tampoco, la conde-
na por falta especifica de hurto por la sus-
traccion de los tres cheques en blanco de la
chequera correspondiente porque se trata de
documentos emitidos por la propia entidad
bancaria que, aunque estan destinados al fu-
turo trafico mercantil, carecen por si mis-
mos de valor econémico concreto de la mi-
nima consideracidn. Pueden ser instrumento
necesario para cometer, por ejemplo, un de-
lito de falsedad o uno de estafa pero por si
mismos no reportan beneficio econdmico
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alguno al que los sustrae. Esta doctrina pue-
de aplicarse al caso concreto (talones en
blanco) por las mismas razones que se apli-
can por la jurisprudencia a las tarjetas de
crédito en STS 169/2000, de 14 de febrero.
En realidad, es conducta que queda absorbi-
da (art. 8.3 CP), en este caso, por el propio
delito de falsedad en documento mercantil;
sin dicha sustraccion no hubiera podido co-
meterse el delito de que se trata.

()

VISTOS los preceptos legales citados y
los demas de pertinente y general aplicacion
(...) debemos condenar y condenamos a Ri-
cardo, como autor criminalmente responsa-
ble de un delito continuado de falsedad en
documento mercantil (...) Se le absuelve del
delito continuado de estafa y de la falta de
hurto por los que también venia acusado.

Sentencia 169/2003, AP MADRID, Sec. 32 de 6 de marzo de 2003

DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL O COACCIONES.

Arts. 173, 620.2.° Codigo Penal.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Adrian Varillas Gomez

SINTESIS

El caracter “grave del menoscabo gue exige el tipo de delito contra la
integridad moral no concurrié —a juicio de la Audiencia— en la conducta
del policia que amenazo al conductor del vehiculo, por lo que aquél sufre el

reproche penal definido en la falta de amenazas y vejacion injusta. Para fun-
dar su razonamiento, la Audiencia cita supuestos enjuiciados por el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos que merecen a éste la calificacion de tratos

inhumanos o degradantes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Cuando una dotacion de la policia local
(..), circulaba en un vehiculo oficial, de ser-
vicio, por la VVia Complutense, fue rebasada
por el vehiculo Talbot Horizon, en el que
viajaban cuatro individuos.

En la creencia de que ese mismo vehiculo
era el que sobre las 3,30 horas de esa misma
noche habia eludido un control de alcohole-

mia montado por los citados policias y otros
dos de un equipo de alcoholemia de la poli-
cia local de ese Ayuntamiento en la calle
(...), de la misma localidad, intentando su
conductor atropellar al policia (...), proce-
dieron a seguirle, dandole alcance en un se-
maforo cercano, que se encontraba en color
rojo.

Una vez detenido el vehiculo policial, en
paralelo al Talbot, el acusado V, policia lo-
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cal, se bajo del mismo portando el arma re-
glamentaria en su mano, sin montar, y se
dirigi6 al conductor del vehiculo C., de 23
afios de edad, colocando la pistola a la altura
de la cabeza de éste, conminéndole, asi co-
mo a los otros tres acompafantes del vehi-
culo para que se bajaran y acreditasen su
identidad, cuando ya habia llegado también
el otro policia local, que no llegé a sacar su
arma reglamentaria.

Cuando el acusado se dirigié a C. le dijo
que menos mal que no tenia una bala en la
recamara, refiriéndole que le habia intenta-
do atropellar, lo que neg6 éste. Una vez ha-
bia descendido C. del vehiculo, y el acusado
habia guardado la pistola, éste le dijo que le
iba a romper la cabeza y al requerirle C. pa-
ra que se identificara ante las amenazas pro-
feridas, mostrando la suela de la bota que
calzaba le dijo que el 43.

Instantes después lleg6 al lugar el equipo
de alcoholemia de la policia local, a fin de
practicar la prueba de tal indole al conductor
del vehiculo, recibiendo en el curso de los
hechos los acompafiantes de éste en su vehi-
culo algin empujoén, en concreto J.E., con la
puerta del vehiculo en el que viajaba.

()
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos que se declaran
probados son legalmente constitutivos de
una falta de amenazas y vejacion injusta,
prevista y penada en el art. 620.2.° del CP,
cumpliéndose el requisito de persiguibilidad
previsto en el parrafo segundo del citado ar-
ticulo al denunciar el sujeto pasivo, agravia-
do en los hechos, éstos (folio 1).

()

Sobre la imputacion delictiva que realiza
la acusacion particular al acusado, como au-
tor de un delito contra la integridad moral,

tipificado en el art. 173 del Codigo Penal,
que no en el art. 174.1 en el que se describe
por el legislador el delito de torturas, los
hechos enjuiciados no pueden entenderse
constitutivos de dicha infraccién punible al
no haberse menoscabado “gravemente” la
integridad moral del sujeto pasivo, tal y co-
mo exige el expresado tipo delictivo, con la
actuacion vejatoria del acusado.

En orden a esta figura delictiva, la doctri-
na jurisprudencial hace referencia a que los
malos tratos definen una actitud general,
con un plus de perversidad y maldad, y la
doctrina del TEDH (Sentencias 28-1-79 y
25-2-82) menciona que el trato degradante
implica quizas una conducta desde la habi-
tualidad, repetida mas en relacion a situa-
ciones de menor entidad, siempre hirientes a
la dignidad.

Asimismo, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional (Sentencias 120/90 y 137/90) se-
fiala, a los efectos de lo dispuesto en el art.
15 de la CE que los tratos degradantes deno-
tan la causacion de padecimientos fisicos o
psiquicos infligidos de modo negativo para
quien los sufre, con intencién de vejar o do-
blegar la voluntad del sujeto pasivo.

El citado Tribunal europeo, en su Senten-
cia de 18-1-78, reprobd cinco técnicas por
las fuerzas de seguridad: mantener encapu-
chados a los detenidos, situarles frente a una
pared durante varias horas, someterles a rui-
dos monétonos y continuos, no consentirles
dormir, privarles de alimentos o agua o res-
tringirles la dieta.

Como se observa claramente las conduc-
tas descritas nada tienen que ver con la de-
sarrollada por el acusado en los hechos en-
juiciados, y son de una mayor reprochabili-
dad y antijuridicidad que ésta, por lo que
procede absolverle del delito contra la inte-
gridad moral que le imputa la acusacion par-
ticular, declarando de oficio las costas pro-
cesales correspondientes.
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Sentencia 109/2003, AP MADRID, Sec. 7.2, de 10 de marzo de 2003

VALIDEZ DE PRUEBA DE ALCOHOL EN SANGRE OBTENIDA MEDIANTE
ANALISIS CON FINES TERAPEUTICOS Y CONCURSO ENTRE CONDUCCION
TEMERARIA Y HOMICIDIO IMPRUDENTE.

Arts. 15 CE; 77, 379, 381, 383, 384.1 y 142.1 y 2 Cbdigo Penal.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Juan Francisco Martel Rivero

SINTESIS

No se considera inconstitucional la obtencion de prueba mediante andli-
sis de sangre y orina obtenida de un paciente en coma porque tenia fines esen-
ciales de diagndstico. En el concurso ideal entre homicidio imprudente y con-
duccion con consciente desprecio por la vida de los demas, debe aplicarse
la pena que sanciona esta Ultima infraccién por ser mas grave.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...) La imposibilidad de
prestacion de consentimiento por el acusado
o su familia acerca de la extraccion de
muestras de sangre y de orina de que fue
objeto a su llegada, en estado grave, al Hos-
pital 12 de Octubre, enmarcandose tal ac-
tuacion médica en el normal protocolo,
siendo inimaginable que a un paciente que
provenga de un accidente de trafico gravisi-
mo no se le hagan analisis de sangre y de
orina al llegar al departamento de urgencias
donde recibira los tratamientos paliativos
adecuados, conforme previene el art. 10.6.c)
de la Ley General de Sanidad, 14/1986, de
25 de abril, que establece que “cuando la
urgencia no permita demoras por poderse
ocasionar lesiones irreversibles o existir pe-
ligro de fallecimiento”, no es preciso el con-
sentimiento escrito del usuario para la reali-
zacion de cualquier intervencion. A lo cual
debe afiadirse que la informacion obtenida
de los analisis, acogiendo la tesis del Minis-

terio Fiscal, no se encuentra sometida a la
reserva prevista en la Ley Organica de Pro-
teccion de Datos de Carécter Personal,
15/1999, de 13 de diciembre, ante la actua-
cidn judicial desplegada, conforme previene
suart. 11.2 d), que establece que no es preci-
so el consentimiento del interesado para la
comunicacion de datos de los que sean des-
tinatarios el Ministerio Fiscal y los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de las funciones
que tienen atribuidas.

()

En consecuencia, los fines terapéuticos
y de diagnostico de la extraccion sangui-
nea y de orina practicada al paciente in-
gresado en coma excluye cualquier tacha
de inconstitucionalidad de dicha inter-
vencién corporal, pues constituyé una
restriccion legal de caracter médico, que
cumplid los requisitos de razonabilidad,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
Por lo que el motivo de recurso aducido
no puede prosperar.

()
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Tercero.—Alega el Ministerio Fiscal
que la sentencia que recurre parte de que el
art. 384 del CP no es sino un subtipo agrava-
do del art. 381 del CP y que, como tal subti-
po, debe aplicarsele la regla concursal del
art. 383, que no hace sino recoger un su-
puesto concreto de concurso de leyes al que
da una solucién especifica, pues, como ha
establecido la jurisprudencia, el art. 383 dis-
ciplina un supuesto de concurso de normas
con régimen especifico asentado en la ab-
sorcién de la infraccién menos grave por la
mas grave, como son las de peligro y resul-
tado, de acuerdo con el principio de alterna-
tividad establecido en el art. 8.4 del CP.

()

Dicha tesis concursal, superadora de la
del concurso real mantenida en la primera
instanciay acorde con la Gltima jurispruden-
cia a la que se ha aludido, debe acogerse,
puesto que en la sentencia combatida, en
efecto, se hace expreso pronunciamiento so-
bre condena por la conduccion bajo la in-
fluencia del alcohol (art. 379 del CP), por la
conduccién con temeridad manifiesta que
puso en peligro la vida y la integridad fisica
de otros usuarios de via (art. 381 CP) y por
el resultado de muerte ocasionado (art.
142.1y 2 del CP), con aplicacion de la regla

Sentencia AP BARCELONA, Sec

concursal prevista en el art. 383 del CP. Sin
embargo, en la sentencia recurrida, aunque
se menciond, no se contempl6 a efectos pu-
nitivos el acreditado consciente desprecio
por la vida de los demas desplegado por el
acusado, como lo demuestra el hecho de no
ser condenado el acusado a la pena pecunia-
ria prevista en el art. 384.1 del CP ni a la
pena privativa de derechos igualmente pre-
vista en dicho precepto, evidentemente tipo
de mayor gravedad que el previsto en el art.
142.1 y 2 del CP.

En consecuencia, el recurso del apela-
cién del Ministerio Fiscal debe estimarse in-
tegramente, debiendo revocarse la sentencia
dictada para modificar los pronunciamien-
tos condenatorios, a fin de que éstos recojan
que el acusado es autor criminalmente
responsable de un delito de homicidio im-
prudente del art. 142.1y 2, en relacion de
concurso ideal del art. 77.1 con los arts.
379, 381y 384.1, todos del CP. Por lo que
debe ser castigado con la mitad superior
de las penas previstas para la infraccion
mas grave cometida; en este caso, el delito
previsto en el art. 384.1 del CP, sin que
proceda la determinacion punitiva acce-
soria establecida en el art. 77.2 Gltimo in-
ciso y 3 del CP.

. 52 de 12 de marzo de 2003

ALZAMIENTO DE BIENES FRENTE A LA SEGURIDAD SOCIAL.
Art. 519 Cddigo Penal de 1973 y 257 Cddigo Penal de 1995.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Carlos Gonzalez Zorrilla

SINTESIS

Tres cuestiones fundamentales resuelve la presente sentencia de la Au-
diencia, a saber: en primer lugar, la posibilidad de que un organismo publico
—en el presente supuesto, la Tesoreria General de la Seguridad Social— pue-
da ser sujeto pasivo del delito de alzamiento de bienes, tanto en el anterior
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como en el vigente Codigo Penal; en segundo término,si es requisito impres-
cindible del tipo que los actos dispositivos sean anteriores a las diligencias
de embargo; y, en fin, si es circunstancia que exonera —a los fines del alza-
miento— que los actos dispositivos se realicen para pagar otras deudas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Dictada sentencia por el Juz-
gado de lo Penal absolviendo a todos los
acusados como autores de un delito de alza-
miento de bienes es recurrida por la repre-
sentacién procesal y asistencia técnica de
Jeslis Manuel impugnando la no condena en
costas a la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social por entender que concurria en su
acusacion temeridad.

Y recurre la Tesoreria General de la Se-
guridad Social contra la absolucién de los
acusados por entender que ha existido in-
fraccion de precepto penal por inaplicacion
del articulo 519 del Cédigo penal.

Por razones metodoldgicas conviene re-
solver en primer lugar este segundo recurso,
puesto que su estimacidn dejaria sin conte-
nido el primero.

Segundo.—Recurso de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social Se articula el
recurso con base a tres motivos:

a) Se impugna el criterio del juzgador
de instancia de que un organismo publico
como la Tesoreria General de la Seguridad
Social no puede ser sujeto pasivo del delito
del articulo 519 del Codigo penal 1973 ya
que dicho precepto castigaba la defrauda-
cién de la responsabilidad patrimonial uni-
versal del deudor frente a los acreedores pri-
vados.

b) Se considera que es erroneo el crite-
rio del juzgador de que siendo los contratos
de venta de bienes a las sociedades creadas
por los acusados anteriores a las diligencias
de embargo de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, no puede existir animo de

defraudar las expectativas de cobro de laen-
tidad recurrente.

c) Se considera, por fin, que concurren
todos los elementos del tipo de alzamiento
de bienes que no exige ni la efectiva insol-
vencia del deudor, ni deba ejecutarse total-
mente el procedimiento de ejecucidn de la
deuda.

Asiste la razon al recurrente en los dos
primeros motivos del recurso, pero no en el
Gltimo. Analizandolos en el mismo orden en
el que han sido expuestos, se explicitan a
continuacién los criterios de la Sala al res-
pecto.

Tercero.—El caracter publico del acree-
dor no es, por si mismo, causa de atipicidad
de la conducta de alzamiento de bienes.

Como ha puesto de relieve la Sentencia
Audiencia Provincial Barcelona (Seccién
3.9), de 29 de enero de 2001 en un caso per-
fectamente similar (aunque referido a la Ad-
ministracidn de Hacienda, con independen-
cia de determinadas posiciones doctrinales,
el Codigo Penal de 1973, aun cuando no
contuviera la concreta prevision ahora esta-
blecida en el art. 257.2-2 del vigente Cédigo
Penal, permite comprender, dentro del con-
cepto de acreedores, no sélo a las personas
fisicas o juridicas privadas, sino también a
las personas juridicas de naturaleza publica.
La Hacienda Publica es acreedora frente al
ciudadano que no ha cumplido con sus obli-
gaciones tributarias, de las que nace un vin-
culo obligacional ex lege cuando se produce
el hecho impositivo. No puede sino califi-
carse como obligacion la que corresponde
en este supuesto al contribuyente y como
crédito el que corresponde a la Hacienda
Publica, crédito que merece, al menos, idén-
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tica proteccion que el de caracter privado y
ello con abstraccion de que el origen de la
obligacién sea el mandato legal y no la vo-
luntad de los particulares. La existencia de
otros tipos penales, como los delitos contra
la hacienda publica o el delito de apropia-
cidén indebida, por referirse a conductas di-
versas de la sancionada en el art. 519 del
Codigo Penal, no impiden que pueda enten-
derse concurrente éste cuando la deuda del
contribuyente con la Hacienda Publica no
puede hacerse efectiva por que los bienes de
los que era titular han desaparecido median-
te la realizacion por el contribuyente deudor
de actos tendentes a su ocultacion o a impe-
dir la via de apremio.

Y esa doctrina tiene perfecto apoyo en la
del Tribunal Supremo explicitada entre
otras en las Sentencias de 27 de noviembre
de 2001 citada por larecurrente y lade 11 de
noviembre de 1988, la primera referida a
deudas con la Seguridad social y la segunda
con la Seguridad social y el Tesoro publico.

Cuarto.—Tampoco el hecho de que los
contratos de venta de activos tuvieran lugar
antes de los procedimientos de embargo es,
aisladamente considerado, causa de atipici-
dad de la conducta.

()

Es cierto que el art. 257.2 CP 1995 hace
expresa mencion de aquel acto de disposi-
cién patrimonial o generador de obligacio-
nes que dilate, dificulte o impida la eficacia
de un embargo o de un procedimiento ejecu-
tivo o de apremio, judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible ini-
ciacion, no obstante, olvida el recurrente
que esa previsibilidad en la iniciacién del
proceso de reclamacion, cuando el acto ge-
nerador de la deuda ya se habia producido,
esta implicito en el texto derogado, como ha
sido recogido en reiteradas sentencias de es-
ta Sala del TSy el legislador del Cédigo, de
1995 ha venido a incluir expresamente en el
tipo lo que la doctrina de esta Sala venia
entendiendo igualmente abarcado por el de-
lito de alzamiento de bienes tipificado en el
art. 519 CP 1973, es decir, todos aquellos

supuestos en los que se ha producido el he-
cho generador de la deuda aunque esta aln
no se haya ejercitado y el deudor provoca
una situacién perjudicial para los derechos
econémicos del acreedor.

()
También en ese motivo, asiste pues la ra-
z6n al recurrente.

Quinto.—No asiste, en cambio, la razén
al apelante, cuando afirma que concurren
todos los elementos del delito de alzamiento
de bienes del articulo 519 del Cédigo penal
1973.

()

Dice el fundamento juridico segundo “a
lo largo del juicio se manifestd que las em-
presas y los contratos eran anteriores y que
respondian a deudas reales que se corres-
pondian con el activo que se transferia (o,
como minimo, no se demostré lo contrario
por las acusaciones). De hecho no se practi-
c6 en el acto del juicio, prueba alguna ten-
dente a acreditar la falsedad de los contra-
tos”.

Es decir, tras el analisis de la prueba
practicada, el juzgador de instancia llegé a
la conviccidn de que los contratos se corres-
pondian y servian de pago a deudas real-
mente existentes, sin que el recurrente im-
pugne la valoracion de la prueba realizada
por el juzgador, sino tan solo la valoracion
juridica de esa prueba.

Pues bien, como es sabido, es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo que si el
deudor no esta sometido a ningun procedi-
miento universal de ejecucién en el que es
obligatorio respetar un determinado orden
prelatorio al satisfacer los créditos, el pagar
a unos acreedores con respeto a otro no su-
pone en si animo defraudatorio, pues la ju-
risdiccidn penal no es la adecuada para deci-
dir por qué unos créditos deben pagarse an-
tes que otros.

Por tanto no hay alzamiento de bienes
cuando aquello que sustrae el deudor a la
posible via de apremio del acreedor fue em-
pleado en el pago de otras deudas realmente
existentes, pues lo que el Cédigo penal cas-
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tiga es la exclusion de algun elemento patri-
monial a las posibilidades de ejecucion de
los acreedores en su globalidad y no indivi-
dualmente determinados, ya que esta figura
de infraccion criminal no es una tipificacion
penal de la violacion de las normas civiles o
mercantiles relativas a la prelacién de crédi-
tos. La determinacion de la preferencia en-
tre los acreedores para la satisfaccion de sus
respectivos derechos es una materia de De-
recho privado cuya inobservancia no consti-
tuye el objeto del delito examinado (TS, Sa-
la Segunda, de lo Penal, S. 18 de septiembre
de 2001).

Ha de ser pues desestimado el motivo y,
en consecuencia, el recurso interpuesto.

Sexto.—Recurso de Jests Manuel.

Las consideraciones efectuadas en el fun-
damento anterior deben Ilevar a desestimar
el recurso basado en la temeridad de la acu-
sacion. En primer lugar, porque excluida
por ley la imposicion de las costas al Minis-
terio Fiscal seria incongruente que se impu-
sieran a quien llevé durante todo el procedi-
miento una actitud paralela cuando no coin-
cidente con la acusacion publica. Y en
segundo lugar, porque la existencia de una
controversia doctrinal como la que se ha de-
jado expuesta, descarta de plano la existen-
cia de la temeridad denunciada.

Se desestima el motivo.

Sentencia 91/2003, AP VALENCIA, Sec. 52 de 17 de marzo de 2003

OBLIGACION DE DICTAR AUTO DE CUANTIA MAXIMA.
Art. 10 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-

cién de Vehiculos a Motor.

Ponente: llma. Sra. Dfia. Isabel Sifres Solanes

SINTESIS

No se puede denegar la emision de auto de cuantia maxima por absolver

al denunciado al considerar que existe culpa exclusiva de la victima. El auto
debe dictarse después de la sentenciay recoger los datos objetivos de descrip-
cién de los hechos, indicacion de personas y vehiculos que intervinieron en
el accidente, los aseguradores y la cantidad liquida maxima que puede recla-

marse.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) De la conclusion factica
sobre el decurso de los acontecimientos del
caso, descrita en la sentencia, deduce la

Magistrada a quo que habiendo culpa ex-
clusiva de la conductora del vehiculo, San-
dra, en el evento lesivo y dafiino, no proce-
de dictar a su favor ni a favor de su acom-
pafiante en el vehiculo, Carlos Daniel, el
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titulo ejecutivo previsto por el art. 10 de la
mentada ley.

()

Sin embargo, (...), la jurisprudencia pre-
dominante (...), viene estableciendo el ca-
racter obligatorio del titulo en todas aque-
Ilas causas penales, por hechos punibles de
la circulacidn viaria —distinto seria el caso
de supuestos del trafico carentes de tipici-
dad penal— que concluyan por sentencia
absolutoria, salvo que se hubiera producido
unarenuncia a la reclamacion civil o reserva
de lamisma, lo que en el presente caso no ha
ocurrido. Los argumentos que apoyan esta
postura son los siguientes:

1. La literalidad de la ley: La lectura
directa de lo dispuesto en el art. 10 de la Ley
de Responsabilidad Civil y Seguro de Cir-
culacién de Vehiculos a Motor, donde se di-
ce que después de que recaiga sentencia ab-
solutoria sin declaracion de responsabili-
dad, antes de acordar el archivo de la causa
el Juez o Tribunal que hubiere conocido de
la misma dictara el auto de titulo ejecutivo,
sin que se excepcione los casos de culpa ex-
clusiva (...).

2. El principio acusatorio: La magistra-
da sentenciadora deniega en el presente caso
la expedicion del titulo ejecutivo porque a
su juicio los hechos tuvieron su causa en la
“culpa exclusiva” de los perjudicados. Sin
embargo, formalmente la sentencia no pue-
de efectuar ninguna declaracion de respon-
sabilidad en la esfera penal, porque ninguna
acusacion se formulé en tal sentido contra la

recurrente (...), que simplemente intervino
en su condicién de denunciante, ni muchos
menos contra su acompariante, simple usua-
rio del vehiculo conducido por esta, (...), del
gue ninguna responsabilidad cabe deducir
en el evento (...).

3. Lanoinvasion de la competencia de
la jurisdiccion civil: (...) la Sentencia penal
absolutoria no puede contener pronuncia-
miento civil, (...). Se invaden competen-
cias ajenas cuando se deniega dictar titu-
lo ejecutivo, declarando la culpa exclusi-
va de la victima, o se reduce la cuantia
maxima en un concreto porcentaje, en
base a la preponderancia de la culpa de
esta 0 una concurrencia de culpas, pre-
juzgando sobre responsabilidades civiles,
envez de limitarse a dictar resolucién que
da paso a un proceso civil (...)

4. Lainnecesariedad de especificacion
del sujeto pasivo del titulo: (...) la innecesa-
riedad de la especificacion en el titulo ejecu-
tivo de la Aseguradora concreta, de entre las
implicadas, contra la que pueda dirigirse la
accion ejecutiva (...)

(...) debe revocarse en este aspecto la
sentencia recurrida y en su lugar deberé dic-
tarse el titulo ejecutivo, donde se expresara
tan s6lo “la descripcion del hecho”, “la indi-
cacion de las personas y, vehiculos que in-
tervinieron y de los aseguradores de cada
uno de éstos”, y la determinacion de “la can-
tidad liquida maxima” que puede reclamar-
se como indemnizacion de los dafios y per-
juicios sufridos por cada perjudicado, ampa-
rados por dicho seguro obligatorio.
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Sentencia 132/2003, AP MADRID, Sec. 22 de 17 de marzo de 2003

FALSEDAD DOCUMENTAL: CARACTER BURDO DE LA FALSIFICACION.
Ponente: llma. Sra. Dfia. A. Maria Riera Ocariz

SINTESIS

Revoca la Sala la sentencia de instancia y la condena que impuso el juz-
gado de lo Penal al acusado que, con un boligrafo, cambié la fecha de caduci-
dad de su permiso de conducir, en el entendimiento de que el bien juridico
protegido no podia resultar afectado por una maniobra tan grosera que a

nadie podia pasar desapercibida. Mas dudosa es la afirmacién de la sentencia
de la Audiencia de que la fecha de caducidad sea un elemento ““accesorio”

o0 ““periférico” del carnet de conducir.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

()

El recurso debe ser estimado. En princi-
pio los hechos podrian integrar el delito de
falsedad en documento oficial previsto en el
art. 392 y en el art. 391.1.1.° del CP, pues
estamos ante un documento oficial alterado
en la forma descrita en el segundo precepto,
es decir, un permiso de conducir auténtico
alterado en uno de sus elementos esenciales,
que es la fecha de caducidad. El acusado,
ademds, admitié en la Gnica declaracién
prestada, que fue durante la instruccion (f.
11), que habia sido él quien con un boligrafo
habia cambiado la fecha de caducidad de su
permiso de conducir.

Ahora bien, a la vista de las manipulacio-
nes realizadas en el permiso de conducir
descritas en el informe de documentos copia
de Policia Cientifica (f 21 a 23) y sobre todo
a la vista del propio documento incorporado
a las actuaciones, hay que convenir que la
alteracion o falsificacion llevada a cabo es
realmente burda o grosera y puede calificar-
se de auténtica chapuza sin temor a exage-

rar, porque a simple vista es incapaz de en-
gafiar a ninguna persona con un minimo ni-
vel intelectual. Como se dice en la STS de
11-2-2000 “Esta situacién pone en eviden-
cia la inexistencia en términos juridicos de
la mutatio veritatis, es decir de la alteracion
de la verdad, que no existe tanto cuando la
alteracion falsaria recae sobre extremos no
esenciales, y por tanto periféricos o acceso-
rios del documento, como en el presente ca-
so en el que la alteracion es tan tosca que a
simple vista es perceptible, pues tanto en
uno como en otro caso las alteraciones care-
cen de la entidad suficiente para incidir ne-
gativamente sobre el trafico juridico, y es
evidente que si el documento en cuestién no
proyecta ningun riesgo, ningun bien juridi-
co, tampoco puede gozar de la proteccion
del ordenamiento penal”.

En base a esta misma doctrina debe esti-
marse el recurso, al estimar que no se ha
cometido el delito de falsedad porque no ha
habido lesién del bien juridico protegido en
el tipo penal.

()
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Sentencia 140/2003, AP MADRID, Sec. 1.2 de 20 de marzo de 2003

RECEPTACION: PRUEBA DEL CONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA DEL

DELITO PRECEDENTE.
Art. 298 Cdadigo Penal.

Ponente: llma. Sra. Dfia. Araceli Perdices Lopez

SINTESIS

La prueba del conocimiento, por parte del sujeto activo, de la existencia
del delito precedente, para poder castigar por delito de receptacion es —salvo
en los escasos supuestos de voluntaria confesion del autor— de caracter indi-
recto o indiciario. La sentencia gque seleccionamos estima que debe reputarse
probado tal extremo a través de criterios como la existencia de un “precio
vil”’, las caracteristicas del objeto material aprehendido y los conocimientos

técnicos del poseedor de los efectos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Concurren asi varios de los elementos
que caracterizan el delito de receptacién y
que son:

()

e) ... que se tenga conocimiento por el
sujeto activo, no mera sospecha, del delito
cometido anteriormente si bien tal conoci-
miento no se exige que sea pormenorizado,
exhaustivo o detallado.

Respecto a este elemento, que seria el
cuestionado por el recurrente, ha sefialado la
STS de 14 de mayo de 2001 que “ha de dar-
se un elemento bésico de caracter normativo
y cognoscitivo, consistente en el conoci-
miento por el sujeto activo de la comision
antecedente de tal delito contra los bienes,
conocimiento que no exige una noticia
exacta, cabal y completa del mismo, sino un
estado de certeza que significa un saber por
encima de la simple sospecha o conjetura.

Dicho conocimiento habra de ser inferido
como hecho psicoldgico o interno, al faltar
prueba directa en la mayoria de los casos, de
datos externos y objetivos acreditados, con
los que pueda establecerse un nexo causal y
I6gico, a tenor de los arts. 1249 y 1253 del
Cadigo Civil bastando de ordinario para en-
tender cumplido dicho requisito con que el
Tribunal de instancia emplee expresiones
tales como “a sabiendas o con conocimiento
de su origen ilicito”.

Pues bien ese conocimiento, al pertene-
cer al ambito intimo de la personal sujeto,
solo se puede extraer o por una confesion
del mismo —Ilo que no es el caso presen-
te—, 0 como se ha expuesto, por vias de la
inferencia, que es lo que ha hecho correcta-
mente el Magistrado-Juez de instancia, ex-
plicitando detalladamente cuéles han sido
las mismas, y que van, entre otras, desde la
existencia de lo que en la doctrina se cono-
ce como “precio vil”, esto es, cuando el pre-
cio pagado por los efectos es manifiesta-
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mente dispar con el comun en el trafico
mercantil, —se habrian pagado por las mo-
nedas 30 euros, siendo asi que su valor de
mercado superaria los 1.500 euros, y por las
caracteristicas de material de algunas de las
monedas que eran de plata, y por los cono-
cimientos de que hizo gala la encartada en
el plenario en relacién a esta materia, pare-
ce dificil que se le pudiera escapar lo ridicu-
lo del precio— hasta la conducta desarrolla-
da por Rita ante la presencia policial al afir-

mar que solo tenia las monedas que
primeramente se le intervinieron —Ilo que
pudo oir Juan Carlos y confirmaron los
agentes policiales— intentando ocultar al
manifestarse asi que ademas estaban en su
poder otras monedas hasta sumar un total
de 130 que finalmente le fueron ocupadas,
conducta que dificilmente se puede enten-
dery justificar si no fuera porque era plena-
mente consciente de la procedencia ilicita
de las mismas.

Sentencia 151/2003, AP MADRID, Sec. 6.2 de 20 de marzo de 2003

DELITO FIscAL: I\VVA: DIES A QUO DEL COMPUTO DE LA PRESCRIPCION

DEL DELITO.
Art. 305.2 Cédigo Penal.

Ponente: 1imo. Sr. D. Pedro Javier Rodriguez Gonzalez Palacios

SINTESIS

Se alza uno de los condenados en el Juzgado de lo Penal contra la senten-
cia de instancia por entender gue el delito habia prescrito, al tratarse del VA,
cuyos periodos impositivos serian periodos estancos, sin posibilidad de comu-
nicacion entre ellos, es decir, sin que pueda considerarse como dies a quo el
30 de enero de cada afio. Frente a ello, razona la sentencia de la Sala que
el dia inicial para contar la prescripcion del delito es el de su consumacion,

esto es: el dia en que finaliza el periodo de pago voluntario (el 30 de enero

de cada afo), debido a que, hasta ese mismo momento, se puede pagatr, evi-

tando la consumacion del delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el recurso deducido por el
condenado en la instancia José Carlos y la
entidad ..., S.A., declarada en la sentencia
responsable civil subsidiaria, se invoca, co-

mo primer motivo, el de la prescripcién del
delito imputado, alegando que los periodos
impositivos del I'\VVA son periodos estancos,
sin posibilidad de comunicacion entre ellos,
sin que pueda considerarse como el dies a
quo del computo del plazo de prescripcion
el 30 de enero de cada afio, como se hace en
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la resolucion impugnada, sino que ha de
contabilizarse en el momento en que expira
el plazo legal voluntario para realizar el pa-
go, en criterio expresado en la STS de 6 de
noviembre de 2000, es decir, el dia 20 del
mes siguiente al trimestre natural, por lo que
constando en la causa que la Fiscalia formu-
16 querella el 15 de enero de 1999, en recla-
macidn de unas cuotas de I\VVA referidas al
afio 1993, se encontraban prescritos el pri-
mero, segundo Yy tercer trimestre de dicho
afio, pudiendo tomarse Unicamente en con-
sideracion el cuarto trimestre, cuya cuantia
no supera el limite fijado en la norma como
elemento objetivo del tipo.

Segundo.—Es evidente que el computo
de la prescripcion debe partir del momento
en que dicho delito se entiende consumado,
por lo que para la determinacion del mo-
mento en que transcurre el plazo de pres-
cripcion en el caso relatado en los hechos
probados de la sentencia objeto de recurso
sera fundamental determinar cuando puede
entenderse consumado el delito de defrau-
dacidn tributaria, en el concreto supuesto de
impago del IVVA. A este respecto, decia esta
Sala, en la sentencia 475/2002, de 20 de sep-
tiembre, que “lo caracteristico, a estos efec-
tos, del citado impuesto es su caracter auto
liquidatorio y ser de declaracién periédica
en plazos inferiores a los 12 meses. Respec-
to de este tipo de tributos tiene sentada la
jurisprudencia del TS la doctrina de que en
los supuestos de autoliquidacion “el dies a
guo 0 momento en que se inicia la prescrip-
cidn es el que concluye el periodo volunta-
rio de declaracion” (SSTS de 6 de noviem-
bre de 2000, de donde se cita, y de 26 de
julio de 1999). De otra parte, el articulo
305.2 del CP dispone, en relacion con este
tipo de impuestos, que “a los efectos de de-
terminar la cuantia mencionada en el aparta-
do anterior, si se trata de tributos, retencio-
nes, ingresos a cuenta o devoluciones, pe-
riddicos o de declaracion periddica, se
estara a lo defraudado en cada periodo im-
positivo o de declaracion, y si éstos son in-
feriores a doce meses, el importe de lo de-

fraudado se referird al afio natural”. El cita-
do precepto tiene la finalidad de determinar
la cuantia de lo defraudado pero el mismo
no puede interpretarse de manera indepen-
diente a la cuestion relativa a la consuma-
cién delictiva, en particular en los tributos
que, como el del I\VVA, poseen periodos de
declaracién en plazo inferiores a ese afio na-
tural. Ello, de una parte, ha de ser asi si se
acoge la tesis doctrinal, muy atendible, de
que la cantidad minima de la defraudacion
no es una condicion objetiva de punibilidad,
sino un elemento del tipo de injusto del deli-
to fiscal y que, en consecuencia, ademas de-
be implicar: que dicha cantidad debe ser
abarcada por el dolo del agente, la referen-
cia del 305.2 estaria contemplando la deter-
minacion de un elemento del injusto de cuya
presencia —Yy determinada segln la regla
establecida en el citado precepto— depen-
derd la concurrencia de la consumacion. Pe-
ro, aunque se entendiera esa cantidad es téc-
nicamente una condicidn objetiva de puni-
bilidad, no otra podria ser la conclusién. En
este sentido se pronuncia, por ejemplo la
sentencia de la AP de Barcelona de 21 de
septiembre de 2000 (RJA 3239), cuando, en
un supuesto de idénticas caracteristicas que
el objeto de decision por esta Sala, afirma
que en los tributos “de declaracién periddica
como el presente, debe estarse a cada perio-
do impositivo y si son inferiores a doce me-
ses el importe de lo defraudado se referira al
afio natural. La prescripcion esta en funcién
de la consumacion del delito y en este caso
s6lo se ha consumado cuando a través de la
liquidacion anual se puede determinar si la
suma defraudada excede o no del limite le-
gal”. A partir de este argumento, la conclu-
sion a la que dicha sentencia llega es perfec-
tamente aplicable a este caso: “El periodo se
extiende al 30 de enero debido a que es la
fecha en que finaliza la declaracién de pago
voluntario y hasta esa fecha el contribuyente
tiene la oportunidad de cumplir su obliga-
cién y hasta que dicha obligacién no se ha
inobservado de forma definitiva no puede
decirse que se ha producido lesion del bien
juridico protegido”. Es efectivamente esa

- 242 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

interpretacion teleoldgica la que permite Ile-
gar a la conclusién mas ajustada a Derecho:
consistiendo el ilicito penal del delito fiscal
la infraccién del deber de tributacion, y de-
pendiendo la lesién del bien juridico de la
efectiva infraccion de ese deber, que no se
produce ya en el momento en que surge el
reconocimiento de la deuda tributaria, sino
cuando el sujeto elude el concreto pago al
que estaba obligado, s6lo cuando haya deja-
do transcurrir el momento definitivo en el
que todavia puede cumplir con su obliga-
cién surgira el ilicito fiscal.

Sentencia AP BARCELONA, Sec

()

En consecuencia, pues, con la doctrina
hasta aqui expuesta, no puede apreciarse la
prescripcion del delito enjuiciado, pues en
relacion al I\VVA del ejercicio de 1993, la fe-
cha limite del pago seria el 31 de enero de
1994, y no el dia veinte del mes siguiente al
trimestre natural, como pretende el recu-
rrente, por lo que habiéndose interpuesto la
querella por la Fiscalia el 15 de enero de
1999 no habria transcurrido el plazo de cin-
co afios de prescripcion previsto en el Codi-
go Penal, lo que ha de motivar el rechazo
del motivo.

. 102 de 31 de marzo de 2003

MALVERSACION IMPROPIA. DEPOSITARIO DE BIENES EMBARGADOS

Art. 432.1 Cédigo Penal.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Santiago Vidal Marsal

SINTESIS

Recuerda la sentencia de la Sala que la aceptacion del cargo de deposita-
rio judicial no es obligatoria, por lo que quien lleva a cabo dicha aceptacion
se constituye en la posicion juridica de custodia legal de los efectos trabados
con todos los deberes inherentes a la misma, sin que el hecho de cesar en su
actividad mercantil le exonere de sus obligaciones, a no mediar mandato judi-
cial al respecto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

1.° Se declara expresamente probado
que: el acusado G., fue nombrado deposita-
rio por el Juzgado de 1.2 instancia en rela-
cidén con los bienes embargados en el juicio
ejecutivo seguido a instancia de la mercantil

Leasin, ..., S.A., contra, ..., S.A., cuyo Ad-
ministrador era el propio acusado.

2.° Los bienes resefiados en dicha dili-
gencia de embargo fueron una maquina ex-
cavadora, y un camién, valorados respecti-
vamente en 1.200.000 pts. y 1.050.000 ptas.
Tales bienes se hallaban en el almacén de la
sede social de la empresa ..., S.A. en el mo-
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mento de practicarse la traba, sin que el acu-
sado hiciera manifestacion alguna de co-
rresponder a terceros su propiedad cuando
firmo la aceptacion del cargo.

3.2 Unavez dictada sentencia de remate
en el proceso civil, el Juzgado acordo la re-
mocidn del depositario a fin de asegurar la
posesion de los bienes y poder iniciar los
tramites de subasta. Personada la comision
judicial en el domicilio social de la empresa
demandada, no fueron hallados ni los bienes
embargados ni el depositario hoy acusado,
al haber cesado la empresa ..., S.A., en su
actividad. Requerido para que indicara la
ubicacion de los mismos y los pusiera a dis-
posicion de la mercantil ejecutante, el acu-
sado hizo caso omiso de la orden judicial,
sin que hasta el dia de hoy haya acreditado
fehacientemente su paradero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos relatados son le-
galmente constitutivos de un delito de mal-
versacion de caudales puablicos, previsto y
penado en el art. 435 en relacién con el
432.1 del Caodigo penal. (...)

En este punto, debe recordarse que el ti-
tulo de depositario no es de aceptacion obli-
gatoria para el requerido, y por tanto, si el
sujeto no estaba dispuesto a observar escru-
pulosamente tales obligaciones esenciales
de custodia de los bienes a disposicién del
juzgado, tuvo la oportunidad —y no lo hi-
z0— de rechazar el nombramiento, (...).

Segundo.—Del expresado delito es res-
ponsable en concepto de autor el acusado
G., conforme a lo previsto en el art. 28 del
Codigo Penal. Dicha autoria culpable se in-
fiere del analisis conjunto y razonado de las
siguientes pruebas practicadas en el juicio
oral. En primer lugar, la propia declaracién
del acusado tanto en fase de instruccién co-
mo en el plenario, donde afirma que era co-
nocedor de las obligaciones generales del
cargo, y en concreto, de su deber de tener
los bienes a disposicion del juzgado embar-
gante, pero que la culpa de no haber comu-

nicado al mismo las incidencias acontecidas
tanto con la maquina excavadora como con
el camidn, es de su abogado defensor en el
pleito civil instado por Leasing ..., S.A. con-
tra ..., S.A., ya que en su dia le comunico el
cierre de la empresa y traslado de los bienes
para que regularizara la situacion ante el 6r-
gano judicial. Dicho letrado no ha sido sin
embargo citado a juicio por la defensa del
acusado, con lo que su manifestacion evasi-
va Yy autoexculpatoria carece de todo apoyo
probatorio.

Alega en segundo lugar la defensa que en
realidad estamos ante una desaparicion
“aparente” de los bienes, mas bien califica-
ble de simple dificultad de localizacién por
desidia concurrente de demandante y de-
mandado que de malversacién punible con-
sumada, pues la maquina excavadora fue
devuelta en su dia a su legitimo propietario).
En cuanto, al camioén, afirma que se halla
abandonado desde el afio 1996 en un des-
campado a unos 150 metros del almacén
que fue sede social de la empresa ..., S.A.
administrada por el acusado. Respecto de la
citada maquina, es necesario precisar que
aun cuando sea cierto que el testigo afirma
que en el afio 1994 tenia una maquina de
similares caracteristicas en reparacion en el
taller de ..., S.A., ello no demuestra que *“su”
maquina fuera la misma que se embarg6 por
el juzgado en la diligencia obrante al folio 9.
Y ello es asi, puesto que el testigo reconoce
gue no puede precisar, dado el tiempo trans-
currido, si el dia 25-4-94 efectivamente “su”
maquina estaba en dicho local. Es mas, no
aporta a juicio como prueba documental (y
tampoco existe constancia alguna en la cau-
sa) de que efectivamente haya sido nunca
titular de una maquina de dichas caracteris-
ticas técnicas. De ahi, que la fiabilidad de su
ambiguo testimonio sea nula e ineficaz para
sostener la tesis de la defensa en orden al
destino final legitimo dado a la excavadora
hidraulica embargada. Por ultimo, le resulta
ciertamente inverosimil al tribunal que si la
maquina existente en la sede de ..., S.A. el
dia del embargo era de un cliente y estuviera
alli en reparacion, dicha incidencia trascen-
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dental no hubiera sido inmediatamente
puesta en conocimiento de la comision eje-
cutiva embargante por parte del Administra-
dor, antes de aceptar ser designado deposita-
rio. (...) Por si todo ello fuera poco, consta
acreditado que ni tan siquiera el presunto
titular fue informado por el acusado del em-
bargo, como ambos reconocen en el juicio
oral, lo que a todas luces pone de manifiesto
gue no existe tal pretendida identidad de
maquinaria.

La alegacidn autoexculpatoria referida al
camion tampoco puede prosperar en clave
excluyente de la antijuridicidad de la con-
ducta ejecutada por el acusado, puesto que
aun siendo cierto que se ha aportado a juicio
prueba documental fotogréafica acreditativa
de que a fecha de hoy existe un camién con
matricula MPE 387, dichas fotos no permi-
ten verificar ni el lugar donde se halla el
mismo ni que se trate del vehiculo en su dia
embargado y sometido a custodia del depo-
sitario. (...) La duda, en absoluto puede be-
neficiar al acusado ya que la matricula del
camion embargado era VM9136 y la del ca-
mion que aparece en las fotografias es
MPE387. Cierto es que dichas matriculas
han podido ser cambiadas, pero en tal caso
corresponde al depositario acreditar feha-
cientemente cudndo se hizo tal alteracion,

Auto 358/2003, AP MADRID, Sec.

por qué se hizo, y quién lo hizo, ademas de
aportar prueba suficiente de que el nimero
de bastidor coincide en ambos casos. Nada
de ello se ha hecho, razon por la que su ar-
gumentacién defensiva esta condenada al
fracaso.

En consecuencia, habiéndose acreditado
fehacientemente la correcta constitucion del
deposito, la aceptacion del cargo por parte
del acusado, la desaparicién prolongada de
los bienes, la desobediencia contumaz del
depositario a cumplir los requerimientos ju-
diciales que le fueron cursados a fin de que
indicara donde estaban los bienes embarga-
dos, asi como la ausencia de explicaciones
minimamente razonables de su destino,
obligado es concluir que existe perjuicio
econémico de tercero y dafio a la correcta
administracion de justicia, elementos confi-
guradores del delito de malversacion impro-
pia de que se le ha acusado en esta causa.
Las pruebas que antes se han resefiado y
analizado, son suficientemente ilustrativas
de su conducta antijuridica y culpable, vali-
das en derecho e idéneas para destruir el
principio constitucional de presuncién de
inocencia que le concede el art. 24.1 CE, en
los términos exigidos por las SSTS de
14-12-93 y 9-7-01, razdn por la que proce-
derd dictar sentencia condenatoria.

172 de 8 de abril de 2003

DERECHO DE LAS PARTES A OBTENER COPIA INTEGRA DE LAS ACTUA-

CIONES PENALES.

Arts. 24 CE; 234 LOPJ; 2, 3 y 4 Reglamento del CGPJ de 7 de

junio de 1995

Ponente: llma. Sra. Dfia. Manuela Carmena Castrillo

SINTESIS

Como razona el auto que seleccionamos, es una paradoja que tanto la
LOPJ como el Reglamento de publicidad del CGPJ hayan previsto expresa-
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mente el derecho de los terceros interesados a obtener testimonio de las actua-

ciones, silenciando el derecho que asiste a quienes son 0 han sido partes en

el proceso penal. Concluye la presente resolucion judicial reconociendo el
derecho de las partes a obtener, a su costa, copia integra de las actuaciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El art. 234 de la ley Organica
establece la maxima publicidad de las ac-
tuaciones Judiciales para los interesados en
ellas. Esto es consecuencia, sin duda, de dos
diferentes principios, sin embargo relacio-
nados intimamente, el derecho a la tutela
judicial efectiva, genérica y el derecho de
defensa especifico de cada litigante.

El Reglamento del Consejo General del
Poder Judicial de 7 de junio de 1995 com-
prende, entre otros, el de la reglamentacion
de las obligaciones de los Juzgados y Tribu-
nales para garantizar la publicidad de todas
las actuaciones.

El Consejo General del Poder Judicial en
sus resoluciones sobre las quejas que se pro-
ducen a veces, por la negativa de Juzgados y
Tribunales a suministrar copias o testimo-
nios de las actuaciones establecié un proce-
dimiento especifico previsto en los articulos
2, 3, y 4 de ese Reglamento, que se viene
interpretando distinguiendo diferentes gra-
dos de informacién-publicidad segun se tra-
te de quienes lo insten sean partes procesa-
les o terceros interesados.

El grado de publicidad maximay por tan-
to de facilitacién méaxima de la informacion
sobre lo que existe en cada uno de los proce-
dimientos lo tienen, sin duda las partes pro-
cesales.

Es una paradoja que tanto la Ley organi-
ca como el Reglamento de Publicidad del
Consejo General del Poder Judicial hayan
previsto especificamente el derecho de los
terceros “interesados” de obtener testimonio
de las actuaciones judiciales, sin abordar de
forma especifica el derecho de las partes
procesales a obtener copias o fotocopias de

las actuaciones, que s6lo puede explicarse
como consecuencia de la obviedad del dere-
cho de las partes a conocerlas directamente.

En cierta medida la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, supletorio en la jurisdiccion penal
segun establece su art. 4 clarifica en su art.
140 el derecho de obtener, no testimonios
sino simples copias, siempre a costa del que
las interesa.

Asi pues entendemos y esta Sala lo ha
dicho ya en otras ocasiones el propio conte-
nido del derecho de defensa del art. 24 de la
Constitucion Espafiola obliga a no hacer de
peor condicidn a las partes que a los inter-
esados legitimos y por tanto a facilitar espe-
cialmente a los comparecidos como partes
en todos los procesos penales de aquellas
copias de las actuaciones judiciales que se
estén desarrollando y que considere necesa-
rias para el ejercicio de sus estrategias pro-
cesales.

Segundo.—EI examen sistematico de los
distintos preceptos citados nos hace con-
cluir que sin duda las partes procesales, en
todos los procedimientos penales tienen de-
recho a que se les faciliten copias (por su-
puesto o fotocopias), de todas las actuacio-
nes judiciales, a su costa.

Asi pues, el Juzgado de instruccion debe-
ra disponer lo necesario para que las partes
puedan obtener a su costa las fotocopias que
considere necesarias. Este sistema es el ha-
bitual en practicamente todas las Sedes Ge-
nerales de los Juzgados, donde habitual-
mente, en los Decanatos existe algln tipo de
fotocopiadora que se dedica a realizar esa
funcién. De no contar con esos medios en
los Juzgados de Leganés se habilitara lo que
se considere més oportuno para que no se
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pueda trabar o entorpecer, en medida algu-
na, el derecho de defensa de las partes.
()
La Sala acuerda estimar el recurso de
gueja interpuesto y revocar el auto dictado y
ordenar que se facilite al Procurador recu-

rrente y aquellos otros que se han adherido,
las fotocopias o copias que precise, siempre
a su costa y con los condicionamientos que
el Juzgado considere convenientes en cuan-
to al dia y hora en que pueda llevarse a cabo
el fotocopiado necesario de las actuaciones.

Sentencia 301/2003, AP VALENCIA, Sec. 22 de 3 de junio de 2003

ABSOLUCION DE FALTA DE DESOBEDIENCIA POR LLEVARSE VEHICULO
INMOVILIZADO POR AGENTE DE LA AUTORIDAD.

Art. 634 Cdédigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Andrés Escribano Parrefo

SINTESIS

La orden de inmovilizacion del vehiculo no especificaba el tiempo de
mantenimiento de esa situacion, motivo por el que se considera gue no existié
desobediencia al llevarselo unas horas después tras intentar, sin éxito, locali-

zar a los Agentes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—La infracciéon penal de des-
obediencia exige la emision de una orden o
mandato cuando por la Autoridad o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones y
revestida de las formalidades legales, asi co-
mo la intencién en el sujeto del dolo especi-
fico de burlar el principio de autoridad. Res-
pecto de lo primero es cierto que al denun-
ciado se le orden6 que no podia conducir
por la inmovilizacién de su automovil, pero
la orden fue incompleta pues no se ha acre-
ditado hasta cuando duraba la prohibicion,
si hasta la realizacién de una segunda prue-
ba o hasta que se pasaran los efectos del
alcohol. (...) El denunciado aduce que estu-
vo esperando en el vehiculo hasta las ocho

de la mafanay luego fue a las dependencias
policiales pero no habia nadie, lo que con-
cuerda con lo manifestado por uno de los
agentes de que a esas horas estaban cerra-
das.

()

Tercero.—De todo ello aparece que el
denunciado cumpli6 en parte la orden reci-
bida de permanecer en el lugar con el vehi-
culo, asi como el personarse ante la Policia
para poder conducir de nuevo, estando ce-
rrada la dependencia, por lo que optd por
marcharse; (...) falta del dolo especifico en
el denunciado de menosprecio a la autoridad
representada por ser agente, pues en todo
caso estarfamos ante una interpretacion
equivocada de la orden recibida que no tiene
transcendencia penal.
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Sentencia 234/2003, AP SEVILLA, Sec. 12 de 6 de junio de 2003

ABSOLUCION DE CONDUCCION BAJO INFLUENCIA DE BEBIDAS ALCOHO-
LICAS Y CONDENA POR DESOBEDIENCIA.

Arts. 379 y 380 Cddigo Penal

Ponente: 1imo. Sr. D. Pedro Izquierdo Martin

SINTESIS

La apreciacion de sintomas de embriaguez no resulta suficiente para de-
terminar el grado de impregnacién alcohdlica y, por tanto, se absuelve del
delito del art. 379 del CP, pero si sirve para fijar los elementos del delito de

desobediencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La Juzgadora a quo para formar su con-
viccidn, en virtud de la cual ha dictado un
pronunciamiento de condena, ha tenido en
cuenta la declaracion de ladenunciada, en la
que reconoce la previa ingestion de bebidas
alcohdlicas, asi como las manifestaciones
de algunos de los Funcionarios que proce-
dieron a la interceptacion del vehiculo.

()

Cuarto.—Dadas las circunstancias que
concurrieron con anterioridad a que se efec-
tuara a la denunciada el requerimiento para
que se sometiera a la practica de las pruebas
de alcoholemia, como lo acaecido con pos-
terioridad en las dependencias policiales, se
suscita una duda racional sobre el grado de
afectacion del alcohol ingerido por aquella
en la conduccion del vehiculo.

(...) el principio in dubio pro reo implica
la existencia de prueba contradictoria, in-
cluida la de cargo, que los Tribunales, de
acuerdo con el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal valoran y, si como

consecuencia de esa valoracion se introduce
un elemento de duda razonable y légico res-
pecto de la realidad de los hechos, deben de
absolver.

Quinto.—Cuestion distinta es el pronun-
ciamiento de condena dictado por el delito
de desobediencia, no siendo admisible que
la circunstancia de no tener el etilémetro los
Funcionarios en el lugar donde se efectué el
requerimiento constituya un obstaculo para
dictar un pronunciamiento de condena, Si
existe causa legal para requerir su practicay
consta la negativa a someterse a las pruebas
con la advertencia de las consecuencias de-
rivadas de esta conducta omisiva.

()

De la prueba practicada resulta acredita-
do que los Funcionarios apreciaron en el
momento en que requirieron a la acusada
para que se sometiera a las pruebas de alco-
holemia sintomas de embriaguez advirtien-
do a la misma de las consecuencias deriva-
das de su negativa, por lo que sin perjuicio
que, por las razones antes expuestas, sus
apreciaciones no se han considerado sufi-
cientes para dictar un pronunciamiento de
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condena por estimar que no ha resultado
probado el grado de afectacion de sus facul-
tades, ello no implica que su conducta no
sea constitutiva del delito de desobediencia
por el que ha sido condenada. No obstante

ser incompatible la atenuante apreciada con
todo lo anteriormente expuesto, dados los
limites del recurso de apelacidn respecto al
agravamiento de las responsabilidades de-
claradas, debe mantenerse la pena impuesta.
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CIRCULAR 2/2003 SOBRE LA APLICACION PRACTICA
DEL NUEVO DELITO CONSISTENTE
EN LA REITERACION DE CUATRO
FALTAS HOMOGENEAS

I. INTRODUCCION

Una de las novedades de la reforma operada por la reciente Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, ha sido la elevacion a la categoria de delito de la
conducta consistente en cometer cuatro hechos constitutivos de una misma
falta, cuando se trate de las faltas tipificadas en los arts. 617, 623.1 0 623.3 CPy
siempre gue, en el caso de estas Ultimas, el valor global de lo sustraido sea
superior a 300,50 euros. Asi se desprende de la lectura conjunta de los parrafos
segundos de los arts. 147.1, 234 y 244.1 CP.

Para configurar este nuevo delito, es preciso que un mismo autor haya
cometido cuatro veces una falta con encaje en el mismo tipo penal. Es decir, la
comision de tres faltas de hurto del art. 623.1 y de tres faltas de hurto de uso del
art. 623.3 siguen siendo seis faltas y no un delito. S6lo cabe hacer una matiza-
cién al respecto, y es que, al no hacer distincion el nuevo péarrafo segundo del
art. 147.1 y remitirse genéricamente a la accion descrita en el art. 617, que
comprende tanto las lesiones como los malos tratos de obra sin causar lesion,
ambas conductas (falta de lesiones o falta de malos tratos de obra) tienen idénti-
ca aptitud para completar el supuesto de hecho del delito; es decir, dos faltas de
lesiones y dos de malos tratos son constitutivas de delito, como lo son tres de
lesiones y una de malos tratos o viceversa. Analogamente, ninguna consecuen-
cia juridica se deriva del hecho de que una o varias de las cuatro faltas de
sustraccion de vehiculos, que conforman el tipo penal del parrafo segundo del
art. 244.1 CP, se haya cometido empleando fuerza en las cosas. Por el contrario,
si se hubiese empleado violencia o intimidacion en las personas, resulta eviden-
te que —aunque el valor de lo sustraido sea inferior a 300,51 euros— habra
tantos delitos como acciones.
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Il. CUESTIONES GENERALES

Sin embargo, la introduccién de estas nuevas modalidades delictivas en
nuestro sistema penal, construidas artificialmente como resultado de la acumu-
lacion de varias faltas, plantea no pocas dificultades interpretativas.

La primera duda que se suscita es la relativa a si pueden tenerse en cuenta
para integrar estas conductas las faltas que ya hayan sido previamente enjuicia-
das y objeto de condena; o, yendo incluso mas lejos, si lo que integra estos tipos
de nuevo cufio es precisamente el haber sido condenado ejecutoriamente en
distintos procedimientos como autor de tres faltas idénticas a la que se esté
enjuiciando actualmente, siempre que se den los restantes requisitos gque esta-
blece la ley.

El simple tenor literal de la ley no ofrece argumentos decisivos para resol-
ver la anterior cuestion en uno u otro sentido. Sin embargo, una primera aproxi-
macidén meramente intuitiva al problema sugiere que, en el caso de que se
pretendiese construir el tipo mediante la mera acumulacién de condenas pre-
vias, se podria estar vulnerando el principio non bis in idem. Al margen de esta
primera consideracion, existen también otros argumentos que confirman la mis-
ma tesis.

En primer lugar, podemos encontrar un importante elemento de interpreta-
cidn sistematica en la exposicion de motivos de la ley, donde se afirma que con
la reforma de los arts. 147, 234 y 244 se pretende “mejorar la respuesta penal
gue merece la habitualidad de la conducta cuando los hechos cometidos con
anterioridad no hubiesen sido aln juzgados y condenados”.

Este argumento se ve reforzado, ademas, por el hecho de que en la redac-
cién inicial del anteproyecto de ley se contemplaba, junto a estas nuevas figuras
delictivas construidas mediante la acumulacién de faltas, el haber sido conde-
nado previamente por tres faltas homogéneas como circunstancia agravante a la
hora de determinar la pena correspondiente a la cuarta falta, de manera analoga
a lo que para los delitos prevé la nueva regla 5.2 del art. 66. Aungue esta
agravante de multirreincidencia en las faltas no se haya incorporado finalmente
al texto de la ley, el hecho de que se haya contemplado en el anteproyecto como
una institucion netamente diferenciada de las figuras que estamos analizando
confirma la tesis de que, para completar el tipo de estas Gltimas, Unicamente
pueden ser tenidas en cuenta las conductas que todavia no hayan sido enjuicia-
das ni condenadas.

Por dltimo, tampoco es desdefiable el argumento a contrario ex art. 173.3
in fine. Cuando —como sucede en este precepto— la ley permite que se tengan
en cuenta las conductas ya enjuiciadas para integrar una figura delictiva distin-
ta, lo hace expresamente. Ademas, hay que tener en cuenta que el tipo del citado
articulo, al construirse sobre la nota de la habitualidad, constituye por su in-
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fluencia en la vida familiar un ataque, no s6lo cuantitativa, sino cualitativamen-
te méas grave al bien juridico protegido en el tipo bésico.

En conclusién, sélo la comision de cuatro conductas constitutivas de falta,
ninguna de ellas aln enjuiciada, puede ser sancionada mediante la aplicacién de
estos preceptos. Basta con que se haya celebrado el juicio, aunque no haya
recaido aun sentencia, para que no se pueda tomar en consideracion la corres-
pondiente falta, ya que, una vez celebrado el juicio de faltas, éste sélo puede
terminar por sentencia sobre el fondo del asunto.

Otra cuestion problemaética, en relacion con estos tres preceptos, es la de si
se pueden tomar en consideracion hechos cometidos antes de la entrada en
vigor de la ley para apreciar la existencia del delito, siempre que, obviamente,
la cuarta conducta constitutiva de falta se haya cometido con posterioridad a la
misma. También en este caso la respuesta ha de ser negativa.

La duda unicamente podria plantearse en un sistema penal sustentado sobre
la teoria del resultado, ya que efectivamente se podria sostener que sélo con la
comision de la cuarta accion se colma el resultado tipico. Sucede sin embargo
gue nuestro Codigo Penal ha optado, a la hora de determinar cuél es la ley
aplicable en el tiempo, por la teoria de la accion. Su art. 7.° no ofrece ninguna
duda al respecto: “los delitos y faltas se consideran cometidos en el momento en
que el sujeto ejecuta la accion”. Tratdndose de delitos que consisten en una
sucesién de actos (en este caso, cuatro conductas perfectamente escindibles y
que incluso pueden estar muy alejadas en el tiempo, repartidas a lo largo de
todo un afio), todos y cada uno de los actos han de haberse realizado durante la
vigencia de la nueva ley.

Por otra parte, resulta aplicable a este supuesto la doctrina sentada en su dia
por la Circular n.° 2/1996 de la Fiscalia General del Estado acerca de la aplica-
cién del nuevo Codigo Penal a los delitos de tracto sucesivo o de varios actos,
como son los tipos que estamos analizando. La nueva norma mas perjudicial
para el reo, como es la actual reforma en lo que a la reiteracion de faltas se
refiere, s6lo podré aplicarse si la totalidad de las conductas que integran el tipo
han tenido lugar durante el periodo de vigencia de la nueva norma.

Por otra parte, hay gue tomar en consideracion también la posible inciden-
cia del instituto de la prescripcién en la configuracion de estos delitos, toda vez
que el plazo de prescripcion de las faltas es de seis meses (art. 131.2 CP) y las
cuatro conductas englobadas en el tipo pueden abarcar un periodo temporal de
hasta un afio. En linea de principios podria sostenerse que estamos ante un
delito complejo, de pluralidad de actos y, por tanto, a efectos de prescripcion,
no cabe considerar cada una de las cuatro faltas aisladamente. El transcurso de
mas de seis meses entre la comision de una de las faltas y la siguiente sin que se
hubiese abierto el procedimiento seria intrascendente, y habria que tener en
cuenta Unicamente que no hubiese transcurrido el plazo de prescripcién del
delito, contado a partir de la fecha de comision de la tltima de las faltas, siem-
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pre —claro esté— que no mediase mas de un afio entre las fechas de comision
de la primera y la Gltima. Esta interpretacion, sin embargo, tiene un gran incon-
veniente practico, y es la posibilidad de que ya haya recaido auto firme de
archivo por prescripcion en alguno de los juicios de faltas. En tal caso, la
posibilidad de integrar la falta prescrita en el delito complejo pugnaria con un
elemental principio de seguridad juridica. Por otra parte, hay que recordar que
la prescripcion es un instituto de derecho sustantivo, que opera ipso iure y que
los jueces deben apreciar de oficio, de tal manera que si respecto de alguna de
las faltas hubiesen transcurrido mas de seis meses sin ser perseguida judicial-
mente, serd también procedente declarar su prescripcién, y no serd posible
tomarla en consideracién como conducta a efectos de colmar el tipo de los
nuevos delitos de reiteracion de faltas.

Por el contrario, si el juicio de faltas hubiese sido archivado por un motivo
distinto de la prescripcion, de los que en el procedimiento por delito dan lugar a
un auto de sobreseimiento provisional (v.gr. por falta de autor conocido), siem-
pre cabria la posibilidad de reabrir el procedimiento y tomar en consideracion la
falta para integrar la nueva figura de delito.

Por Gltimo, en el caso de gue se cometan cinco o mas faltas homogéneas en
el plazo de un afio, habra que penar separadamente como faltas aquellas que
excedan de la cuarta.

I11. LA COEXISTENCIA DE LOS NUEVOS TIPOS CON LA FIGURA
DEL DELITO CONTINUADO

Es esta una cuestion que afecta Unicamente a las conductas de naturaleza
patrimonial (parrafo segundo de los arts. 234 y 244.1 CP), ya que respecto de
las lesiones y malos tratos de obra —por tratarse de ofensas a un bien eminente-
mente personal, como es la integridad fisica— no cabe apreciar el delito conti-
nuado (art. 74.3 CP).

La actual redaccidn del parrafo segundo de los arts. 234 y 244.1 CP podria
sugerir una interpretacién a contrario de acuerdo con la cual y, conforme al
principio de especialidad, se trataria de una derogacion particular de la regla
general del delito continuado, de tal manera que —en aguellos supuestos que
hasta ahora podrian ser calificados de delito continuado— si las infracciones no
son mas de tres 0, aun siendo cuatro, ha transcurrido mas de un afio entre la
fecha de comision de la primera y la Gltima, las conductas no deberian ser
calificadas como delito sino como una mera acumulacioén de faltas; o, dicho con
otras palabras, que con menos de cuatro conductas materialmente constitutivas
de falta no cabe cometer un delito continuado de hurto.

Sin embargo, no puede pensarse que haya sido intencion del legislador
suplantar, con estas nuevas figuras delictivas, la posibilidad de apreciar un
delito continuado de hurto o de hurto y robo de uso, en el que se puedan integrar
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conductas materialmente constitutivas de falta, siempre que respondan a la
ejecucion de un plan preconcebido o el aprovechamiento de una ocasién idénti-
ca, y concurran los restantes requisitos del delito continuado. En tal caso, y
siempre que la suma total de lo sustraido exceda el limite de la falta, ya resulta-
ria procedente imponer la pena de los arts. 234 0 244.1 CP, aunque s6lo fuesen
dos o tres las faltas cometidas, sin necesidad de aplicar al nuevo tipo que intro-
duce lareforma; éste es al menos el criterio sostenido por la Consulta n.? 3/1999
de la Fiscalia General del Estado.

El delito continuado de hurto o de hurto y robo de uso subsiste y coexiste,
en su tradicional entendimiento, con estas figuras delictivas de nuevo cufio. En
el supuesto de que unos mismos hechos fuesen subsumibles en los tipos de los
parrafos segundos de los arts. 234 0 244.1 CP y al mismo tiempo en la figura del
delito continuado, la duda acerca de cual es la norma aplicable habria de resol-
verse conforme a la regla de la alternatividad contemplada en el art. 8.° CP y
formular acusacion por el delito que prevea la imposicion de la pena méas grave.
En el presente caso, sin embargo, la cuestidn carece de interés practico, ya que
ambos preceptos prevén —como ya se ha apuntado anteriormente— la aplica-
cion de la misma pena, la correspondiente al delito respectivo.

IV. LA PENA PREVISTA EN EL REFORMADO ART. 147.2

El art. 147.2 CP contempla un supuesto atenuado del delito de lesiones, que
es aplicable también al caso descrito en el novedoso parrafo segundo del art.
147.1. En efecto, no faltaran casos en que proceda apreciar dicho tipo atenuado,
pues si ha de aplicarse cuando el hecho sea de menor gravedad, atendidos el
medio empleado o el resultado producido, también podra estimarse que se da
esta circunstancia cuando se cause una lesion de menor entidad, o incluso un
simple maltrato de obra sin causar lesion, pese a que la conducta sea reiterada.
El art. 147.2 CP prevé, en su actual redaccion, la imposicion de la pena de
prision de tres a seis meses o multa de seis a doce meses. La eleccion de la pena
de multa no plantea problema alguno; sin embargo, si los plantea su alternativa,
que es la de prision de tres a seis meses.

En efecto, el CP de 1995 se propuso suprimir las penas cortas de prision, y
establecié el umbral minimo de la pena de prisién en los seis meses. En la
redaccién inicial del Cédigo, ningln precepto contemplaba una pena de prision
inferior a los seis meses. Congruentemente con lo anterior, el art. 71.2 CP
establece que, cuando por efecto de la aplicacion de las reglas de determinacion
de la pena, resulte una pena de prision inferior a seis meses, se sustituira en todo
caso.

Asi las cosas, la duda que se plantea es la siguiente: ¢supone el nuevo art.
147.2, al permitir la imposicion de una pena inferior a los seis meses de prision,
la Unica excepcion a la regla general del CP de 1995? O, por el contrario y
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conforme al criterio del art. 71.2, ¢habra de ser sustituida en todo caso la pena
de prision contemplada en el art. 147.1?

Pensamos que la primera opcion es la correcta, por los siguientes motivos.
En primer lugar, se trata de una ley posterior que, en caso de antinomia —en el
presente caso mas aparente que real, como tendremos oportunidad de compro-
bar— derogaria la ley anterior. Por otra parte, a nadie escapa que se trata de la
primera manifestacion de una reforma mas amplia, la operada por la LO
15/2003, que afecta a todo el sistema de penas del Cédigo y que, Unicamente
por el caracter fragmentario de esta primera reforma operada por la LO
11/2003, ha introducido un factor de distorsién en el sistema.

En segundo lugar, hay que tener presente que el art. 71.2 se refiere Unica-
mente a los supuestos de reduccién de la pena en uno o0 mas grados como
consecuencia de la aplicacion de las reglas de determinacién de la misma, pero
no contempla el hipotético caso de que una ley prevea expresamente la imposi-
cion de una pena de prision inferior a los seis meses.

Por ultimo, es necesario recordar que en el sistema de penas ideado inicial-
mente por el CP de 1995 es posible el cumplimiento de penas de prision de
menos de seis meses, ya que —incluso en los supuestos que contempla el art.
71.2— si se quebranta o incumple la pena sustitutiva, ha de procederse al cum-
plimiento de la pena sustituida (art. 88.3), que —en el caso del art. 71.2— es
precisamente una pena de prisién inferior a seis meses.

Obviamente, todo lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la facultad
que los jueces y tribunales tienen para sustituir las penas inferiores a un afio (y
la pena del art. 147.2 evidentemente lo es), conforme a lo previsto en el art. 88
CP.

V. CONCLUSIONES

1.2 Solo los hechos cometidos tras la entrada en vigor de la Ley Organica
11/2003, que no hayan sido todavia enjuiciados y no hayan prescrito, pueden
ser tenidos en cuenta para integrar los delitos tipificados en el parrafo segundo
de los arts. 147.1, 234 y 244.1 del Cédigo Penal.

2.2 Laintroduccidn de estas nuevas figuras penales no afecta a la posibili-
dad de apreciar el delito continuado de hurto, o de hurto y robo de uso, cuando
concurran los requisitos previstos en el art. 74.1 y 2 del Cédigo Penal, aunque
s6lo se hayan cometido dos o tres hechos constitutivos de falta, si el valor
global de lo sustraido supera el limite del delito.

3.2 Elart. 147.2 CP permite, en su nueva redaccion, laimposicién de una
pena de prisién de tres a seis meses, lo cual se ha de interpretar —en tanto no
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entre en vigor la LO 15/2003— como una modificacion excepcional y expresa
del sistema pendlogico original del CP de 1995, en el que no se contemplaban
penas de prision inferiores a seis meses. En consecuencia, la imposicion efecti-
va de dicha pena esta sometida al régimen general de sustitucién de las penas de
prision inferiores a un afio (art. 88), sin que la sustitucion resulte imperativa por
aplicacion del art. 71.2, ya que este precepto contempla un supuesto distinto al
del art. 147.2.
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CIRCULAR 3/2003 SOBRE ALGUNAS CUESTIONES
PROCESALES RELACIONADAS CON LA ORDEN
DE PROTECCION

I. CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley 27/2003, de 31 de julio, ha introducido en la LECrim el art. 544.ter
que regula la orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica.

Las cifras estadisticas sobre la utilizacion de este nuevo procedimiento,
ofrecidas desde el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, que
—sintéticamente— arrojan en los primeros treinta y siete dias de su vigencia
(desde el 2 de agosto al 7 de septiembre) un total de 1.573 solicitudes, de las
cuales en un 76% se ha dictado auto acordando algun tipo de medida cautelar, y
que en el periodo de 3 meses (del 2 de agosto al 31 de octubre) contabilizan
4.043 solicitudes de las cuales en un 75% se acordd la orden de proteccién,
ponen de relieve la enorme importancia préctica y frecuencia con la que el
Ministerio Publico esta interviniendo en este cauce procesal, y el esfuerzo que
se exige de la Institucién para acometer seria y eficazmente dicha tarea.

Resulta indudable que las especiales caracteristicas que confluyen en las
infracciones penales de esta naturaleza obligan a no demorar ni un apice la
respuesta judicial. De ahi la importancia que tiene resolver con caracter inme-
diato acerca de la adopcién o no de una serie de medidas cautelares que permi-
tan proteger y ordenar las relaciones de quien se decide a presentar denuncia
por hechos constitutivos de maltrato. No obstante, es tarea esencial y nada fécil
deslindar las solicitudes fundadas de aquellas otras guiadas por pretensiones
gue aun legitimas son ajenas a la verdadera esencia de la orden de proteccion: la
existencia de una objetiva situacion de riesgo para la victima derivada de la
previa comision de una infraccién penal.

En julio de 2003 se cred la Comisidn de Seguimiento para la Implantacion
de la Orden de Proteccidn, prevista en la Disposicién Adicional 2.2 de la Ley, e
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integrada por representantes de la Fiscalia General del Estado, del Consejo
General del Poder Judicial, el Ministerio de Justicia, el Ministerio del Interior,
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, las Comunidades Auténomas, la
Federacién Espafiola de Municipios y Provincias, el Consejo General de la
Abogacia Espafiola y el Consejo General de Procuradores de los Tribunales de
Espafia. Dicha Comisién acordd, en su primera reunion, la elaboracion de un
Protocolo para la implantacion de la orden en el que se establecen una serie de
pautas y obligaciones para las partes firmantes. No es este el lugar para repro-
ducir integramente el contenido del citado Protocolo que habra de ser conocido
y observado por los Sres. Fiscales, sin perjuicio de posteriores alusiones en la
Circular a extremos particulares del mismo.

Procede ahora abordar algunas de las principales cuestiones que suscita la
orden de proteccion en relacion a la actuacion del Ministerio Fiscal. La exten-
sién del art. 544 ter LECrim, y las continuas referencias a su contenido, hacen
aconsejable su transcripcion literal:

“l. Eljuez de instruccidn dictara orden de proteccion para las victimas de
violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comi-
sién de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual,
libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo 153 del
Cadigo Penal resulte una situacién objetiva de riesgo para la victima que requiera
la adopcion de alguna de las medidas de proteccion reguladas en este articulo.

2. Laorden de proteccidn sera acordada por el juez de oficio 0 a instancia de
la victima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el
apartado anterior, o del Ministerio Fiscal.

Sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el articulo 262 de esta
ley, las entidades u organismos asistenciales, pablicos o privados, que tuvieran co-
nocimiento de alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberan
ponerlos inmediatamente en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fis-
cal con el fin de que se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcidon de
la orden de proteccion.

3. Laorden de proteccién podra solicitarse directamente ante la autoridad
judicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las
oficinas de atencion a las victimas o los servicios sociales o instituciones asisten-
ciales dependientes de las Administraciones publicas. Dicha solicitud habra de ser
remitida de forma inmediata al juez competente. En caso de suscitarse dudas acer-
ca de la competenciaterritorial del juez, debera iniciar y resolver el procedimiento
para la adopcion de la orden de proteccion el juez ante el que se haya solicitado
ésta, sin perjuicio de remitir con posterioridad las actuaciones a aquel que resulte
competente.

Los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitaran a
las victimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la
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solicitud de la orden de proteccidn, poniendo a su disposicion con esta finalidad
informacién, formulariosy, en su caso, canales de comunicacidn telematicos con la
Administracién de Justicia y el Ministerio Fiscal.

4. Recibida la solicitud de orden de proteccién, el juez de guardia, en los
supuestos mencionados en el apafiado 1 de este articulo, convocard a unaaudiencia
urgente a la victima o su representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en
su caso, de abogado. Asimismo serd convocado el Ministerio Fiscal.

Esta audiencia se podréa sustanciar simultaneamente con la prevista en el arti-
culo 504 bis 2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada
en el articulo 798 en aquellas causas que se tramiten conforme al procedimiento
previsto en el titulo 111 del libro 1V de esta ley 0, en su caso, con el acto del juicio de
faltas. Cuando excepcionalmente no fuese posible celebrar la audiencia durante el
servicio de guardia, el juez ante el que hubiera sido formulada la solicitud la convo-
caré en el plazo mas breve posible. En cualquier caso la audiencia habréa de cele-
brarse en un plazo maximo de 72 horas desde la presentacion de la solicitud.

Durante la audiencia, el juez de guardia adoptara las medidas oportunas para
evitar la confrontacion entre el agresor y la victima, sus hijos y los restantes miem-
bros de la familia. A estos efectos dispondra que su declaracién en esta audiencia
se realice por separado.

Celebrada la audiencia, el juez de guardia resolvera mediante auto lo que pro-
ceda sobre la solicitud de la orden de proteccién, asi como sobre el contenido y
vigencia de las medidas que incorpore. Sin perjuicio de ello, el juez de instruccion
podra adoptar en cualquier momento de la tramitacién de la causa las medidas pre-
vistas en el articulo 544 bis.

5. Laorden de proteccidn confiere a la victima de los hechos mencionados
en el apartado 1 un estatuto integral de proteccion que comprendera las medidas
cautelares de orden civil y penal contempladas en este articulo y aquellas otras
medidas de asistenciay proteccidn social establecidas en el ordenamiento juridico.

La orden de proteccién podra hacerse valer ante cualquier autoridad y Admi-
nistracién publica.

6. Lasmedidas cautelares de caracter penal podran consistir en cualesquiera
de las previstas en la legislacion procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vi-
gencia seran los establecidos con caracter general en esta ley. Se adoptaran por el
juez de instruccion atendiendo a la necesidad de proteccion integral e inmediata de
la victima.

7. Lasmedidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por lavictimaosu
representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal, cuando existan hijos menores o
incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un 6rgano del
orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas enel articulo 158
del Cdédigo Civil. Estas medidas podran consistir en la atribucién del uso y disfrute
de la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia, visitas, comunicaciény
estancia con los hijos, el régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier
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disposicion que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de
evitarle perjuicios.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccién tendran una
vigencia temporal de 30 dias. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la
victima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccidn civil
las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a
la presentacion de la demanda. En este término las medidas deberan ser ratificadas,
modificadas o dejadas sin efecto por el juez de primera instancia que resulte com-
petente.

8. Laorden de proteccidn sera notificada a las partes, y comunicada por el
juez inmediatamente, mediante testimonio integro, a la victima y a las Administra-
ciones publicas competentes para la adopcién de medidas de proteccion, sean
éstas de seguridad o de asistencia social, juridica, sanitaria, psicolégica o de cual-
quier otra indole. A estos efectos se establecera reglamentariamente un sistema
integrado de coordinacion administrativa que garantice la agilidad de estas comu-
nicaciones.

9. Laorden de proteccidn implicara el deber de informar permanentemente
a la victima sobre la situacidn procesal del imputado asi como sobre el alcance y
vigencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular, la victima sera infor-
mada en todo momento de la situacion penitenciaria del agresor. A estos efectos se
dara cuenta de la orden de proteccion a la Administracion penitenciaria.

10. Laorden de proteccion sera inscrita en el Registro Central para la Pro-
teccion de las Victimas de la Violencia Doméstica.

11. En aquellos casos en que durante la tramitacién de un procedimiento
penal en curso surja una situacién de riesgo para alguna de las personas vinculadas
con el imputado por alguna de las relaciones indicadas en el apartado 1 de este
articulo, el Juez o Tribunal que conozca de la causa podré acordar la orden de pro-
teccion de la victima con arreglo a lo establecido en los apartados anteriores”.

1. Solicitud de la orden de proteccion.

El procedimiento de la orden de proteccion puede ser incoado de oficio por
el Juez de Instruccion o a peticion de alguna de las personas referidas en el art.
544 ter apartado 2.

A fin de facilitar la cumplimentacion de la solicitud y asegurar que contie-
ne todos los datos precisos para su posterior valoracion judicial, la Comisién de
Seguimiento ha aprobado un formulario normalizado y Unico que recoge las
anteriores caracteristicas. Dicho formulario habra de estar a disposicion de los
denunciantes en las Fiscalias. Los Sres. Fiscales ajustaran al mismo las peticio-
nes que cursen presentadas por los particulares. Las érdenes de proteccién que
se soliciten directamente por el Fiscal no habran necesariamente de dirigirse en
dichos impresos normalizados sino en los escritos que de ordinario se dirigen al
Juzgado.
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La solicitud se dirige siempre al Juez de Instruccién en tanto 6rgano com-
petente para conocer de la misma. Ahora bien, el art. 544 ter apartado 3, para
facilitar a las victimas la presentacién de la solicitud, ha abierto la posibilidad
de que puedan solicitar la orden de proteccidon no directamente en el Juzgado
sino ante la Fiscalia, ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ante las oficinas
de atencion a la victima, ante los servicios sociales o instituciones asistenciales
dependientes de las Administraciones publicas. El Protocolo, por su parte, cita
ademas expresamente a los Servicios de orientacion juridica de los Colegios de
Abogados.

Tal elenco de posibilidades a través de las que canalizar la peticién, en
principio indiferentes en tanto que “dicha solicitud —como reza el precepto
citado— habra de ser remitida de forma inmediata al juez competente”, sin
embargo conlleva distintas consecuencias procesales. Asi, conforme a la exi-
gencia del art. 795.1, sélo sera posible tramitar la causa penal a través del
procedimiento de juicio rapido cuando la orden de proteccion se hubiera solici-
tado en sede policial permitiendo asi su acompafiamiento de un atestado, requi-
sito exigido para la incoacion de diligencias urgentes de juicio rapido. En otro
caso, la ausencia de atestado determinaria la incoacién de Diligencias Previas,
salvo que el hecho denunciado aparejado a la peticion de la orden de proteccién
sea calificable como falta —Ilo que determinaria la incoacién de este procedi-
miento— o como uno de los delitos que obligan a la incoacion de sumario o de
jurado. En definitiva, la orden de proteccion ha de dar lugar a la incoacién de
aquel procedimiento acorde con el hecho ilicito que se denuncie, sin gque sea
procedente la apertura de Diligencias indeterminadas.

Consecuentemente, la Comision de Seguimiento de la Orden de Proteccion
expreso en el Protocolo que “resultaria una buena préactica que la victima sea
asistida por un profesional al cumplimentar la solicitud de la orden, e incluso
gue sea acompafada a presentarla ante la Policia”. Y mas adelante puede leerse:
“resulta aconsejable que la solicitud de Orden de Proteccion llegue al Juzgado
acompafada del correspondiente atestado elaborado por la Policia Judicial”.

La preferencia por la presentacion de la orden en sede policial, por la que se
decantaran los Sres. Fiscales en cuanto ello sea posible, se fundamenta en la
posibilidad de confeccion de un atestado que, aparte de complementar la infor-
macién de la que se dispondra en sede judicial, permite la tramitacion de la
causa como Diligencias Urgentes de juicio rapido.

2. Procedimiento ante el Juez de Instruccidén. La comparecencia.

La regulacion actual de las medidas cautelares personales penales se carac-
teriza por las siguientes notas.
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Primero, son adoptables de oficio todas las medidas cautelares, excepto las
de prision y libertad con fianza, Unicas sujetas al principio de rogacién para las
gue es precisa la previa peticion de parte (art. 505.4 LECrim).

Segundo, se han ampliado los supuestos en que se requiere la celebracion
de una comparecencia ante el Juez. Ya no sélo es precisa dicha comparecencia,
como sucedia antes, para acordar medidas cautelares sujetas al principio de
rogacién: la prision provisional y la libertad bajo fianza. Ahora, tras la Ley
27/2003, toda medida cautelar acordada como consecuencia de la previa solici-
tud de una orden de proteccion exige —art. 544 ter— la celebracion de una
comparecencia judicial. Asimismo, tras la Ley Organica 1 3/2003, el art. 544
bis reclama la necesaria comparecencia judicial para, en caso de previo incum-
plimiento de una medida ya acordada judicialmente, poder adoptar cualquier
otra que, sustitutiva de la incumplida, implique una mayor limitacién de la
libertad personal.

Por tanto, el nimero de supuestos en que se requiere la comparecencia
judicial se ha visto ampliado. Ademas, la solicitud de una orden de proteccion
conlleva la celebracién de una audiencia para adoptar medidas cautelares que
en bastantes casos (por ejemplo las prohibiciones del art. 544 bis) podrian ser
adoptadas de oficio y directamente por el juez. Todo ello obliga a examinar
algunas cuestiones que, en relacién con la orden de proteccion, suscita la citada
comparecencia.

a) Inadmision a tramite de la orden de proteccién.

En primer lugar, el art. 544 ter dispone en su apartado 4 que recibida por el
Juez de guardia la solicitud de orden de proteccion, ““en los supuestos mencio-
nados en el apartado 1 de este articulo, convocara a una audiencia...”. El
citado apartado 1 establece los presupuestos para que el juez pueda dictar la
orden de proteccion: que existan indicios fundados de la comision de un deter-
minado delito o falta contra alguna de las personas del circulo sefialado en el
art. 173.2, y que resulte una situacion objetiva de riesgo que requiera la adop-
cion de una medida.

Por ello, aunque el precepto nada dice expresamente sobre la posible inad-
misidn a trdmite de la solicitud, en los casos en que directamente se advierta de
la simple lectura de aquélla que no concurre alguno de los citados presupuestos
(por ejemplo, que no se trata de victimas incluidas en el art. 173, 0 que se
solicita por razén distinta de la comision de infraccion penal alguna, o que ya
existen medidas cautelares suficientes acordadas contra el denunciado que anu-
lan la situacion objetiva de riesgo, etc.) serd procedente dictar auto que inadmi-
ta de plano la orden de proteccion, por lo que no serd precisa entonces la
celebracion de la audiencia.
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Por ello, los Sres. Fiscales a quienes se diere traslado de una solicitud de
orden de proteccion, cuando —en supuestos que seran excepcionales— apre-
ciaren directamente de su examen gue no seria procedente su admision por la
inexistencia de fundamento, deberan dirigir por cualquier medio al Juzgado
comunicacién solicitando se dicte auto de inadmisién a trdmite de laorden y la
desconvocatoria de la comparecencia.

Una de las primeras comprobaciones, a tales efectos, que habran de llevar a
cabo los Sres. Fiscales es la de indagar mediante consulta del Registro Central
para la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica si frente a la persona
denunciada ha sido solicitada y adoptada anteriormente orden de proteccién en
vigor.

b) Consideracion de las medidas cautelares como primeras diligencias y
juez competente para adoptarlas.

Si de la solicitud, por el contrario, se apreciare que concurren indiciaria-
mente los presupuestos del apartado 1 del art. 544 ter de la LECrim, lo proce-
dente sera la inmediata convocatoria a una audiencia en presencia judicial.

Sobre este punto debe repararse en la naturaleza de “primeras diligencias”
de la orden de proteccion, asi como de las medidas cautelares del art. 544 bis,
conforme establece la renovada redaccién del art. 13 de la LECrim (““Se consi-
deran como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que
puedan desaparecer la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su
comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de detener en su caso, a
los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudi-
cados por el mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a
tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis o la
orden de proteccidn prevista en el articulo 544 ter de esta ley”. En atencién a
dicha naturaleza y a lo dispuesto en los apartados 3 y 11 del art. 544 ter, los
Sres. Fiscales adoptaran las medidas precisas y dictaminaran a favor de la reso-
lucién de la orden de proteccién por el Juez de Guardia ante el que se presento
la solicitud, sin perjuicio de la posterior remision de los autos resolviendo la
orden de proteccion al que resultare finalmente competente para conocer de la
causa. Se trata de evitar que cuestiones de competencia, frecuentes en una
materia tan propicia como el maltrato habitual con supuestos de acumulacion
de autos o existencia de denuncias previas, impidan la resolucion urgente de la
adopcién de medidas cautelares, lo que corresponde como primeras diligencias
al Juez de Guardia ante el que se formulare la solicitud.

Dos cuestiones previas han de ser resaltadas en aquellos casos, relativa-
mente frecuentes, en que no es posible celebrar la comparecencia de la orden de
proteccion.

Por un lado, laimposibilidad de resolver sobre la orden de proteccién hasta
gue se celebre la comparecencia puede aconsejar, en ocasiones, para evitar la
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falta total de medida alguna durante un lapso de tiempo, que directamente por el
Juez, y sin necesidad de audiencia, se adopten determinadas medidas cautela-
res, amparando éstas en el art. 544 bis LECrim, si se trata de medidas de aleja-
miento, o en los arts. 13 LECrim y 158 CC, para cualquier medida en relacién a
los menores de edad para apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios. La
posibilidad de adoptar las medidas cautelares del art. 544 bis LECrim es con-
templada expresamente por el art. 544 ter LECrim, en el parrafo cuarto in fine
del apartado 4, y las medidas del art. 158 CC, en el apartado 7 del mismo
articulo. La orden de proteccién, en definitiva, no ha venido a restringir las
posibilidades de proteccion de la victima que se recogian con anterioridad a su
vigencia en la Ley procesal penal o en el Cddigo Civil.

De otra parte, cabe cuestionarse cual sea la decisién que haya de seguir el
Juez de Guardia que no pudo celebrar la audiencia y resolver sobre la orden de
proteccion, cuando conste la existencia de causa abierta contra el denunciado en
otro Juzgado. Las opciones posibles —al margen como hemos visto de la adop-
cién de medidas cautelares via art. 544 bis 0 158 CC inmediatamente por el
Juez de Guardia— son varias: primera, remitir lo actuado al Juez competente
para que sea éste quien procure la celebracién de la audiencia y termine resol-
viendo la orden de proteccion; segunda, continuar con los autos de la orden de
proteccion hasta su resolucion por él mismo cuando sea posible y s6lo entonces
remitir testimonio de las actuaciones y del auto al Juez competente por antece-
dentes.

La preferencia por la segunda de las soluciones se basa en la conveniencia
de evitar tiempos muertos entre la remision y la aceptacion de los autos de uno a
otro Juez, por lo que se estima preferible que el Juez ante el que se instd una
orden de proteccién decida finalmente sobre la misma y la remita, una vez
resuelta, a aquel que estuviere conociendo de causa por tales hechos. La ventaja
practica de esta solucion, que procura evitar lapsos de inactividad, es la Unica
razén, pero estimamos que suficiente, para decantarse por este criterio, que
apoyaran los Sres. Fiscales en sus intervenciones. En todo caso, la previsién del
apartado 11 del art. 544 ter se refiere a un supuesto de hecho distinto del presen-
te: es el caso en el que el Juez que conoce de causa anterior es quien recibe
directamente la solicitud de orden de proteccion o quien de oficio acuerda su
tramitacion.

c) Comparecencia judicial. Asistencia del Fiscal y deméas partes. Moti-
vos de suspensién.

El apartado 4 del art. 544 ter dispone que el juez de guardia ““convocara a
una audiencia urgente a la victima o su representante legal, al solicitante y al
agresor, asistido, en su caso, de abogado. Asimismo sera convocado el Ministe-
rio Fiscal”.

- 268 -



FiscaLia GENERAL DEL EsTaDO

Por ello, la regla general es que la audiencia se celebrara con la presencia
del denunciado asistido de letrado, de la victima, del solicitante y del Ministerio
Fiscal.

La audiencia se erige en cauce procesal obligado para resolver sobre la
orden de proteccién que hubiere sido admitida a tramite.

Dicha audiencia se hara coincidir cuando sea posible, en aras de la econo-
mia procesal, con la regulada en el art. 798 si se sigue juicio rapido, con el acto
del juicio de faltas si la infraccion fuere de dicha naturaleza o, en su caso, con la
prevista en el art. 505. Fuera de esos casos, el Juez habra de convocar especifi-
camente a esa audiencia. Siempre la convocatoria se realizara en el plazo mas
breve posible y dentro de las 72 horas siguientes a su solicitud.

Si la solicitud se presentara ante érgano distinto del Juez, el computo debe
iniciarse desde la presentacidn de la solicitud ante aquél y no desde la posterior
llegada de la misma al Juzgado de guardia. No obstante, el incumplimiento del
plazo serd una irregularidad pero no motivo de nulidad (art. 241 LOPJ).

La presencia del Fiscal resulta de enorme importancia en esta audiencia.
Basta reparar en que en la misma se trata de diseccionar la situacion generada
en el &mbito familiar, lo que presenta, cara a la adopcion de medidas cautelares
y de proteccion de la victima en este campo, mayores dificultades de criterio y
de valoracion que en otro tipo de manifestaciones delictivas habida cuenta la
existencia de bienes juridicos en juego de enorme trascendencia, generalmente
con afectacion de los derechos e intereses de menores de edad.

Por ello, a fin de facilitar la participacion del Fiscal en la audiencia, junto a
su presencia fisica, la Ley Organica 13/2003, afiadiendo un nuevo parrafo al art.
306 LECrim, ha abierto la posibilidad de intervencion del Ministerio Fiscal a
través de sistemas telematicos. Conforme a ese precepto, “cuando en los érga-
nos judiciales existan los medios técnicos precisos, el fiscal podra intervenir en
las actuaciones de cualquier procedimiento penal, incluida la comparecencia
del articulo 505, mediante viodeoconferencia u otro sistema similar que permita
la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido”. Se exclu-
yen de este modo determinados medios tecnol6gicos —v.gr. teléfono— que no
retnen dichas caracteristicas. Solo, pues, cuando el Fiscal intervenga en la
audiencia mediante su presencia fisica 0 mediante uno de los medios resefiados
podré reputérsele comparecido en dicha audiencia.

La cuestion esencial en este punto es la de dilucidar en qué casos puede
celebrarse la audiencia pese a la incomparecencia del Fiscal o de alguna de las
restantes partes.

Si dicha incomparecencia es justificada (por no citacion o por enfermedad
0 por imposibilidad de traslado, por ejemplo) la cuestién debe resolverse a
favor de la suspension del acto, debiendo convocarse debida y nuevamente la
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audiencia. Todo ello al margen, como antes se dijo, de la posible adopcién entre
tanto de medidas cautelares al amparo de los arts. 544 bis LECrim. o 158 CC.

Ahora bien, las cosas son distintas si la incomparecencia de alguna de las
partes citadas al acto no estd justificada.

— Incomparecencia del Fiscal.

En primer lugar, por lo que respecta al Ministerio Fiscal, es de notar que ha
desaparecido —en el texto reformado del art. 505— la obligacion especifica de
comparecencia que imponia el art. 504 bis 2. Dicho precepto sefialaba: “El
Ministerio Fiscal y el imputado, asistido de su letrado, tendran obligacién de
comparecer”. La supresion de dicha mencién en la LECrim., tras la redaccion
operada por la LO 13/2003, admite una conclusion interpretativa para la com-
parecencia de prision (art. 505 LECrim) extensible a la comparecencia de la
orden de proteccion (art. 544 ter LECrim) o a la audiencia para la agravacion de
la medida previamente incumplida (art. 544 bis LECrim), conforme a la cual la
validez de la comparecencia no se resentiria por la ausencia injustificada del
Ministerio Fiscal. En tal caso, el Juez de Instruccidon podra acordar la suspen-
sién de la comparecencia para procurar la intervencion del Fiscal, pero ello no
sera un desenlace obligado en todo caso puesto que también podra acordar que
continle la audiencia y resolver sobre las medidas cautelares pese a la incom-
parecencia del Fiscal (salvo que no podria acordar entonces medidas de prision
o libertad con fianza si ninguna acusacion las solicitara).

Si la comparecencia se sustancia coincidiendo con la regulada en el art. 798
0 en el acto del juicio de faltas, la presencia del Fiscal es ineludible para tales
otras finalidades (resolver sobre la fase intermedia de las diligencias urgentes o
celebrar el juicio de faltas) que no se podran llevar a cabo, pero no para la
adopcién de medidas, que si serd posible si se redujera la comparecencia a una
especifica sobre medidas u orden de proteccion.

Es posible, por tanto, que la incomparecencia del Fiscal en la audiencia no
provoque, sin embargo, la suspensién de ésta, cuando el Juez considere que
existen razones para continuar y resolver sobre las medidas cautelares. Ello se
dara muy excepcionalmente, pero no son descartables supuestos de urgencia en
la adopcién de medidas que, ante la inexistencia de videoconferencia u otros
medios similares y ante la imposibilidad de asistencia en tiempo breve del
Fiscal, aconsejen no demorar la respuesta judicial; sin perjuicio, ademas, de que
el Fiscal pudiere dejar constancia de su criterio en la causa a través de otros
medios (fax, teléfono, etc.) que no suponen o permiten tenerle por comparecido
en la audiencia.

Esta solucién interpretativa obliga, sin embargo, a los Sres. Fiscales a
adoptar todas las medidas que eviten la consecuencia procesal de la celebracion
de audiencia y adopcion de medidas cautelares sin su intervencion. En todo
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caso, si se diere en la practica algun supuesto de esta naturaleza nada obsta a la
intervencidn en cualquier momento ulterior del Fiscal: en el recurso procedente
contra el auto adoptando medidas cautelares o en cualquier incidente posterior
para su modificacion por cambio de circunstancias.

— Incomparecencia del agresor.

En segundo lugar, hay que distinguir entre determinados supuestos de in-
comparecencia injustificada que, con relacién a la victima y al agresor, se estan
presentando en la préactica con relativa frecuencia y analizar los efectos deriva-
dos de tales situaciones.

Aunque no cabe desconocer el efecto pedagdgico e incluso preventivo que
el hecho de la comparecencia supone para el agresor, si éste, citado que haya
sido para la comparecencia, no acudiere injustificadamente a la misma, no
impedira necesariamente su celebracién y la posible adopcién de medidas cau-
telares de todo orden. No cabe sostener que dichas medidas cautelares son, en
tal caso, adoptadas inaudita parte, en tanto que es el denunciado quien incum-
ple su obligacion procesal de acudir. La contradiccidn se satisface por la posibi-
lidad de ser oido y no por el hecho efectivo de utilizar ese cauce el denunciado.
La base legal para esta interpretacion cabe encontrarla en los arts. 505 y 544 bis
y 544 ter LECrim que, a diferencia del derogado art. 504 bis 2, nada dicen
acerca del caracter ineludible de la presencia del denunciado en la comparecen-
cia para la validez de la misma. Otra solucion conduciria al absurdo de dejar ala
voluntaria incomparecencia del denunciado la posibilidad de adoptar medidas
cautelares. En todo caso, el auto resolviendo sobre la orden de proteccion se
notificara al denunciado, quien, con independencia de su asistencia o no a la
audiencia, podra interponer los recursos oportunos.

Respecto de la asistencia de Letrado del denunciado las cosas son distintas.
El art. 544 ter.4 sefiala que el agresor sera “asistido, en su caso, de abogado”. La
expresion “en su caso” debe ser interpretada en el sentido de que la asistencia
letrada es ineludible salvo cuando, por tratarse de una falta, la audiencia se
celebre en el procedimiento de juicio de faltas (coincidiendo con el juicio oral)
en cuyo caso la defensa técnica no es preceptiva. La audiencia en cualquier otro
supuesto por hechos inicialmente reputados delito y en consecuencia por proce-
dimiento distinto al de faltas (ya coincida con la del art. 798, 544 bis, 505 o sea
especifica) exigira la asistencia de letrado del denunciado. Sin la presencia de
éste, justificada o no, habra de suspenderse la audiencia. Todo ello, légicamen-
te, sin perjuicio de la posibilidad de designar un letrado de oficio en el caso de
que el imputado no haya procedido previamente al nombramiento de uno de su
confianza.

Por dltimo la inasistencia injustificada de la victima o del solicitante de la
orden de proteccion no determinara necesariamente la suspension de la audien-
cia, sin perjuicio de que el juez pueda acordarla.
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d) Contenido de la comparecencia.

Sobre el desarrollo de la comparecencia ante el Juez nada dice el art. 544
ter, a excepcion de la prevision de la adopcion por el juez de medidas para evitar
la confrontacidn entre el agresor y la victima, sus hijos y los restantes miembros
de la familia, a cuyo efecto dispondrd que su declaracién en la audiencia se
realice por separado (art. 544 ter 4 parrafo 3).

Cuando la audiencia coincida con la prevista en los arts. 505, 798 y ss., 0
con el acto del juicio de faltas, habrad de seguir los trdmites propios de tales
actuaciones. Ahora bien, en todo caso, la audiencia tiene por objeto determinar
la existencia de los presupuestos necesarios para adoptar determinadas medidas
cautelares, es decir establecer si existen indicios fundados de la comisién de
una infraccion penal entre las personas mencionadas en el art. 173.2, y si de ello
resulta una situacion objetiva de riesgo para la victima que precise la adopcion
de medidas (art. 544 ter nam. 1 LECrim).

No se trata en la comparecencia de agotar la instruccién de la infraccion
penal. Ahora bien, el art. 544 ter presupone que se oiga a determinadas personas
en la comparecencia; por ello, la declaracién del agresor, de la victima y demas
familiares llevada a cabo en la comparecencia puede implicar, si se practica con
la suficiente profundidad, que no sea preciso volver a tomar declaracion en fase
de instruccion a dichas personas, evitando de ese modo sucesivas comparecen-
cias en el Juzgado.

Sobre la posibilidad de proponer y practicar prueba en la comparecencia y
sobre la documentacion del acto son reproducibles aqui las consideraciones que
se efectuaban en la Circular 2/1995, de 22 de noviembre, sobre nuevo régimen
procesal de la prision preventiva, en el apartado Ill subapartados b) y c).

En la comparecencia el Fiscal Gnicamente interesara o se pronunciara sobre
las medidas civiles interesadas por otro si existieren hijos menores o incapaces,
como cabe deducir de la legitimacién restringida que establece el apartado 7 del
art. 544 bis. La Unica excepcion a la restriccion de la intervencién del Fiscal
radica en la posibilidad de pronunciarse sobre las medidas civiles, pese a la
inexistencia de menores o incapaces, cuando éstas, por su contenido, puedan
incidir oponiéndose frontalmente al contenido de las acordadas penalmente
que, en tal caso, deberdn considerarse prioritarias con apoyo en el art. 8 LE-
Crim.

La referencia legal a que, tratandose de falta, la comparecencia de la orden
de proteccion procure hacerse coincidir con el acto del juicio tiene sentido en
dos supuestos. Primero, si el juicio se suspende y en ese acto se celebra la
comparecencia para adoptar medidas cautelares. Segundo, si el juicio se cele-
bra, cabe instar del juez, ademas de la peticion de condena, las medidas cautela-
res precisas que se justifican en tanto la sentencia devenga firme, momento en
el cual las de naturaleza penal se sustituyen por las prohibiciones acordadas en
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sentencia al amparo del art. 57 CP, y las medidas civiles subsisten pues se rigen
en su sustitucion por lo dispuesto en el art. 544 ter 7.

3. Resolucién del Juez de Instruccion.

El Juez resuelve por medio de auto adoptando, en su caso, las medidas
penales de cualquier tipo y las civiles que se refieren al uso y disfrute de la
vivienda familiar, régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los
hijos, prestacion de alimentos, y cualquier otra oportuna a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

El auto concediendo la orden de proteccidn atribuye a la victima la condi-
cién o estatuto de persona protegida, extremo éste que se erige en requisito para
solicitar ante la Administracién, en la forma y cumpliendo los requisitos que
por ésta se establezcan, determinadas medidas de naturaleza asistencial. Ahora
bien, el Juez no entra a la valoracion de si la victima es o no acreedora de
determinadas prestaciones (como por ejemplo la renta de insercién activa) sino
que se limita a resefiar en el auto la condicion de persona protegida por la orden,
confiriendo asi una suerte de titulo legitimador, en el modo y con los efectos
que se establezcan por la legislacién administrativa, para la obtencién de ayu-
das y asistencia (art. 544 ter 5).

4. Notificacion del auto.

Las previsiones de notificacion de la orden de proteccion se contemplan en
los apartados 8 a 10 del art. 544 ter.

La notificacién efectiva desde el Juzgado a todas las partes y Administra-
ciones implicadas, asi como la comunicacién para su inscripcion en el Registro
Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica, constitu-
ye una pieza clave para la efectividad de las medidas cautelares que se acuerden
a traves de la orden.

Al margen de la notificacion al Fiscal, al solicitante, a las victimas y a la
persona denunciada, se debe igualmente notificar a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad que puedan vigilar el cumplimiento de las medidas cautelares y a la
Administracién penitenciaria en su caso.

Ademas, para facilitar la tarea de notificar y coordinar, simplificar y hacer
eficaz el conocimiento de la orden de proteccién por las Administraciones pu-
blicas competentes para la adopcion de medidas de proteccién social, asisten-
cial, psicoldgica, sanitaria o de otra indole, la Comisién de Seguimiento de la
Orden de Proteccidn acord6 el establecimiento de un punto Unico de &mbito
provincial que las Administraciones autonémicas han de facilitar a la Comision
y desde ésta, a través del Consejo General del Poder Judicial, a los 6rganos
judiciales.
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Los Fiscales adscritos al Juzgado de Instruccion que hubieren sido notifica-
dos de la orden de proteccién remitiran copia de ésta, si se pronunciare sobre
medidas civiles, a la Seccién de lo Civil de la Fiscalia, para procurar de ese
modo la coordinacién entre ambas jurisdicciones; ello sin perjuicio de que sea
la consulta del Registro Central para la Proteccidn de las Victimas el principal
instrumento para conocer la existencia de érdenes en vigor.

Por otra parte, en las ejecutorias penales, méaxime si la sentencia fuere
absolutoria, cuidaran especialmente los Fiscales de que sean levantadas las
medidas cautelares asi como de que dicha circunstancia se ponga en conoci-
miento del citado Registro por el Secretario judicial a los efectos de cancelacion
oportunos.

5. Recursos.

Pese al silencio del art. 544 ter debe entenderse que el auto seré recurrible,
en via penal, con independencia de que las medidas acordadas en la orden sean
incluso exclusivamente civiles, a tenor de lo previsto en el art. 766 LECrim,
cualquiera que sea el procedimiento en el que se hubiere acordado la orden de
proteccion, habida cuenta de las remisiones que a dicho régimen de recursos
establecen los arts. 798.3 y 507 LECrim.

6. Estadistica sobre la orden de proteccion.

Al igual que sucediera en su dia con la comparecencia para prision preven-
tiva, se hace preciso conocer el nimero de solicitudes de orden de proteccidn y,
en particular, el nimero de comparecencias que ha de atender el Ministerio
Fiscal.

En este sentido se ha procedido por la Fiscalia General a modificar, dentro
del programa informatico sobre violencia familiar que se lleva en las Fiscalias,
el cuadro X dedicado a las “Medidas cautelares acordadas judicialmente”, a fin
de recoger los datos referidos a la orden de proteccion. Dicho cuadro ha sido
remitido al Ministerio de Justicia para la elaboracion de una nueva version
actualizada del programa que recoja la orden de proteccion y, asimismo, modi-
fique el cuadro Il dedicado a la naturaleza de las infracciones penales para
recoger los nuevos tipos de maltrato del art. 153 y el maltrato habitual del art.
173.2 del CP

Esa version, asi actualizada, se repartira a todos los Servicios de Violencia
Familiar de las Fiscalias. Basta ahora recordar la obligacion de los Sres. Fisca-
les de seguir el contenido, orientacién y cuadros de dicho programa. Ello devie-
ne esencial para procurar la unidad de actuacion, el intercambio de datos y la
posible aglutinacién y suma en la Fiscalia General de la informacion que pro-
porciona cada Fiscalia. La libertad de cada Administracién con competencia en
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medios materiales no se extiende, en ningln caso, a la definicion de los conteni-
dos del referido programa, que habra de ser exactamente el indicado por la
Fiscalia General.

De otra parte, se insta de los Fiscales encargados de los Servicios a adoptar
las medidas precisas para que se registren los datos requeridos por el programa
y, en particular, las 6rdenes de proteccion. En tanto éstas suponen la citacion a
una comparecencia deviene de enorme importancia conocer exactamente la
magnitud en cada Fiscalia de este nuevo procedimiento.

Il. CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La vigilancia del cumplimiento de las medidas cautelares, aun siendo im-
portante, no puede por si sola ser el Unico mecanismo dirigido a procurar su
respeto. Por ello, la adopcidn de medidas cautelares s6lo es plenamente efecti-
va si a su eventual incumplimiento se le anudan responsabilidades y consecuen-
cias cuya inmediata exigencia se erija, por efecto de la prevencién, en el princi-
pal resorte para su acatamiento.

La intervencién del Ministerio Fiscal en aguellos supuestos en que las
medidas cautelares o prohibiciones impuestas en sentencia hayan sido quebran-
tadas por los agresores deviene por ello esencial.

En los supuestos de incumplimiento de medidas pueden ser distinguidos
dos casos de desigual gravedad: aquellos en que el incumplimiento no lleva
anudada otra infraccion distinta del quebrantamiento en si y aquellos otros, mas
graves, en que el incumplimiento es aprovechado para la comisién de alguna
infraccion penal contra las personas protegidas en el art. 173.2 CP.

Conviene precisar que el incumplimiento de las medidas cautelares pena-
les (asi como de las prohibiciones impuestas en sentencia al amparo del art. 57
CP) constituye el delito tipificado en el art. 468 CP, castigado con pena distinta
segun que se hubiere guebrantado una situacion de privacién de libertad o no.
En este Gltimo supuesto (aplicable al quebrantamiento de las prohibiciones del
art. 544 bis) la pena procedente es la de multa. Aunque no faltan resoluciones
judiciales de Juzgados y Audiencias que la acogen, debe descartarse, por virtud
del principio de especialidad (art. 8.1), la tipicidad del delito de desobediencia
grave del art. 556, a pesar de la mayor pena que conlleva ordinariamente, pues
en todo caso impone la de prision de seis meses a un afio. Esta disparidad en las
penas (multa frente a la de prisidn) se vera s6lo parcialmente corregida en la
nueva redaccion del art. 468, que estara vigente a partir del 1 de octubre de
2004, para los casos de quebrantamiento de las prohibiciones del proximo art.
57.2, supuesto en que se agrava la pena imponiendo la de prisién de 3 meses a 1
afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180 dias.
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Paralelamente, se suscita la cuestion de cudl sea la responsabilidad penal
que se deriva del incumplimiento de las medidas civiles acordadas en la orden
de proteccion a tenor del apartado 7 del art. 544 ter. Se trata de medidas cautela-
res de orden civil que, en principio, encajarian en la mencién genérica y sin
mayor concrecién que establece el art. 468 al quebrantamiento de “medidas
cautelares™. Ahora bien, dicha interpretacion literal que abona la tesis de la
comision del denominado delito de quebrantamiento de condena del art. 468 no
puede sin mas ser admitida. Al redactarse dicho precepto se estaba pensando
por el legislador en el quebrantamiento de medidas cautelares penales, no en
otras. Que ello es asi lo prueba la tipificacion en otros preceptos del Cédigo del
incumplimiento de determinadas obligaciones civiles, como por ejemplo los
delitos de impago de pensiones del art. 227 o de abandono de familia del art.
226. De ello cabe colegir que si el agresor incumpliere las medidas cautelares
civiles (por ejemplo, no paga alimentos, no observa el régimen de visitas, etc.)
no incurrird en el delito del art. 468 sino, en su caso, en los ya citados delitos de
los arts. 227 —impago de pensiones— 0 226 —abandono de familia—, o en el
de desobediencia si, ademas, concurrieran los requisitos facticos exigidos por
este tipo penal. Todo ello, sin perjuicio de que determinados incumplimientos
de medidas civiles se solapan con el incumplimiento de medidas penales, asi
por ejemplo el incumplimiento de la medida civil de atribucién de la vivienda
familiar a uno de los miembros de la pareja puede coincidir con un delito del
art. 468 si se acordd paralelamente la prohibicion de residencia como medida
cautelar penal. En realidad seria el incumplimiento de esta Gltima medida lo que
motivaria la aplicacion del art. 468.

Si el agresor, con ocasién del incumplimiento de la medida, comete una
infraccion penal contra alguna de las personas mencionadas en el art. 173.2, se
suscita el problema del posible concurso entre el delito del art. 468 con el
subtipo cualificado del delito del art. 153 o del art. 173. Debe sostenerse que el
subtipo agravado de los arts. 153 o0 173 excluyen la condena separada por el
delito del 468, estando pues ante un concurso de normas a resolver a favor de
los subtipos agravados del 153 o 173 en virtud del principio de especialidad
(art. 8.1).

Desde el punto de vista procesal surge la cuestion de si por el hecho delicti-
vo ha de incoarse una nueva causa o si debe ser acumulado su conocimiento al
procedimiento en el que se acord6 la medida incumplida. En principio debe
reconocerse la dificultad de establecer reglas aprioristicas en una materia tan
compleja y circunstancial como la derivada de las reglas de competencia por
conexidad. El Tribunal Supremo en sentencia de 21 de septiembre de 1987 ha
optado por una interpretacién flexible de las causas de conexidad establecidas
en el art. 17 LECrim, a las que atribuye valor ejemplificativo. En principio, si
con ello no se retrasa injustificada e inatilmente la causa en la que se acordo la
medida incumplida, parece conveniente acumular a este procedimiento el delito
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cometido con ocasion de dicho quebrantamiento. Hay base para ello en el art.
17.5 LECrim, siempre que la fase de investigacion de la causa a la que se
acumulan no hubiere finalizado. Ademas, de este modo se permite al juez que
acordd la medida incumplida valorar, en los términos que ahora se veran, la
conveniencia de modificar, agravandola, la medida cautelar quebrantada.

La adopcion de nuevas medidas cautelares sustitutivas de la incumplida se
regula en el art. 544 bis ultimo parrafo que, tras redaccion dada por la LO
15/2003, dispone:

“En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acorda-
da por el juez o tribunal, éste convocara a la comparecencia regulada en el art.
505 para la adopcién de la prision provisional en los términos del art. 503, de
la orden de proteccion prevista en el art. 544 ter o de otra medida cautelar que
implique una mayor limitacién de su libertad personal, para lo cual se tendran
en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circuns-
tancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento pudie-
ran resultar”.

La comparecencia se exige, pues, no sélo para los casos de prision y liber-
tad con fianza sino para aquellos en que se adopte una medida que agrave el
contenido de la medida cautelar incumplida o en que se adopte la orden de
proteccion.

La relacién de circunstancias que menciona el precepto para la valoracion
de la medida que haya de sustituir a la incumplida (“incidencia del incumpli-
miento, sus motivos, gravedad y circunstancias™) no han de ser exclusivas sino
gue deben ser complementadas con las que de por si se sefialan en el art. 503y,
especialmente, la relativa a la evitacion del riesgo de que el imputado cometa
otros hechos delictivos (art. 503.2). Se estima que esta Gltima circunstancia, aun
cuando no se mencione expresamente en el art. 544 bis, debe ser tomada en
consideracion junto con las restantes por aplicacién del art. 503.2 y por estimar
que se halla comprendida en la mencidn a la “incidencia del incumplimiento” a
que se refiere el citado 544 bis. En este sentido conviene resaltar que en la
Segunda Reunién de los Fiscales encargados de los Servicios de Violencia
Familiar, ya citada, se acordd (punto 5 de las conclusiones aprobadas) que:
“Circunstancia expresamente a tener en cuenta para la solicitud de la prision
provisional serd el quebrantamiento de la medida cautelar, especialmente en
aquellos supuestos en que el quebrantamiento se haya aprovechado para delin-
quir nuevamente”.
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CIRCULAR 4/2003. NUEVOS INSTRUMENTOS
JURIDICOS EN LA PERSECUCION
DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

I. INTRODUCCION

La violencia doméstica ha sido objeto en los Gltimos meses de una serie de
reformas que se enmarcan dentro de una nueva ofensiva legal contra esta mani-
festacion delictiva, continuadora de la iniciada por la Ley Organica 14/1999, de
9 de junio. Las novedades legislativas inciden directamente sobre aspectos pe-
nales, procesales y cuestiones de caracter organizativo.

Al margen de la introduccidn, en la LECrim, del nuevo procedimiento de
juicio réapido y de su extension en virtud del art. 195 a los delitos de maltrato
familiar, aspecto del que se ocupd la Circular 1/2003 sobre procedimiento para
el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas y de
modificacion del procedimiento abreviado, entre las reformas aludidas deben
citarse principalmente, la operada por la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, que ha supuesto la modifica-
cién de los delitos de maltrato familiar y de maltrato habitual, recogidos en los
arts. 153y 173.2'y 3 del CP, y la llevada a cabo por la Ley 27/2002, de 31 de
julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de la violencia
doméstica, que ha introducido en la LECrim el art. 544 ter.

No cabe, sin embargo, olvidar otras normas que despliegan directa eficacia
sobre este tipo de hechos delictivos, asi: la Ley Organica 13/2003, de 24 de
octubre, de reforma de la prision provisional y la Instruccion 3/2003, de 9 de
abril, del CGPJ (BOE de 15 de abril de 2003) sobre normas de reparto penales y
registro informatico de violencia doméstica.

Junto aello, la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del
Cadigo Penal, incide también sobre esta materia. No obstante, su entrada en
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vigor se producira en fecha 1 de octubre de 2004, salvo las modificaciones que
opera en la LECrim, en la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los
menores y en la Ley hipotecaria, vigente desde el 27 de noviembre, dia siguien-
te al de su publicacion.

La Fiscalia General del Estado ha venido mostrando su preocupacion por la
respuesta que debe darse desde el ambito judicial a los hechos delictivos de esta
naturaleza. Son de recordar las orientaciones contenidas en la Instruccion
3/1988 y en la mas amplia Circular 1/1998, sobre ““Intervencién del Ministerio
Fiscal en la persecucién de los malos tratos en el ambito doméstico y familiar™,
gue conservan su vigencia.

Ahora bien, las novedades resefladas merecen ser tratadas, sin animo ex-
haustivo, en esta Circular, a fin de salir al paso de algunas dificultades y proble-
mas interpretativos y organizativos que se derivan de los nuevos instrumentos
juridicos. No se trata de elaborar un estudio completo y sistemético de los
nuevos preceptos sino de seleccionar las principales cuestiones y dificultades
practicas que han originado para establecer pautas de actuacién unitaria en la
actividad del Ministerio Pablico.

Il. ALGUNAS CUESTIONES EN RELACION CON LOS DELITOS
DE MALTRATO FAMILIAR SIMPLE DEL ART. 153 Y HABITUAL
DEL ART. 173.2 DEL CODIGO PENAL

El tipo de maltrato doméstico del art. 153 constituye una de las principales
novedades de la reforma, al castigar como delito determinadas conductas que
hasta entonces constituian la falta del art. 617 CP. De otra parte, la conducta
habitual ha pasado a recogerse en el nuevo art. 173.2 que modifica su ubicacion
sistematica al incluirse en el Titulo V1I entre las torturas y otros delitos contra la
integridad moral.

Varias son las cuestiones que plantean tales preceptos.

1. La nueva figura de maltrato del art. 153.

En el art. 153 se castigan como delito determinadas lesiones producidas en
el &mbito doméstico o familiar que antes de la reforma eran consideradas falta
en el art. 617. El parrafo segundo del art. 617 ha sido consecuentemente dero-
gado.

Siguen, en todo caso, reputandose falta las conductas descritas en el art.
617 cuando la victima no fuera alguna de las personas referidas en el reformado
art. 173.2 y asimismo las del art. 620, aun producidas entre dichas personas
—salvo las amenazas leves con armas, incluidas en el art. 153 péarrafo prime-
ro— y que consisten en amenazas leves sin armas, coacciones, injurias y veja-
cién injusta de caracter leve. Conviene repasar en que, no obstante, cualquiera
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de estos ultimos comportamientos tiene su correlativa figura de delito, lo que
permite graduar en cada caso la respuesta penal en atencién a la gravedad de la
agresion.

El notable endurecimiento del castigo advertido en el informe de la Fiscalia
al Anteproyecto de medidas concretas implica la consideracion como delito de
agresiones aisladas y con independencia de su resultado que, de no haberse
producido entre el circulo de sujetos que refiere el art. 173.2, serian calificadas
como falta (art. 617.1 y 2 CP).

Sin perjuicio de reiterar esta idea infra, parece claro que la agravacion del
art. 153 parrafo segundo, que consiste en la utilizacion de armas, no seré aplica-
ble a la conducta del que “amenazara a otro de modo leve con armas del art. 153
parrafo primero, por imperativo del principio de legalidad y exigencias deriva-
das del non bis in idem; pero si agravara a las otras conductas que se recogen en
el art. 153 parrafo primero.

2. Habitualidad de la conducta: alcance y requisitos (art. 173.2 CP).

La interpretacion gue hasta ahora se ha venido sosteniendo acerca de lo que
deba entenderse por el elemento de la habitualidad en el delito de maltrato no
debe verse enturbiada por la nueva figura de lesiones comprendida en el art.
147.1, péarrafo segundo del CP.

Este precepto, siguiendo una técnica idéntica a la establecida para los deli-
tos de hurto y de sustraccién de uso de vehiculos (arts. 234 y 244, respectiva-
mente), establece que se impondréa la pena del delito de lesiones del art. 147 a
quien “en el plazo de un afio haya realizado cuatro veces la accion descrita en
el art. 617 de este Codigo™. En justificacion de esta novedad la Exposicion de
Motivos de la Ley sefiala que se trata de “medidas dirigidas a mejorar la res-
puesta penal a la habitualidad de la conducta”.

Por tanto, la formulacion del art. 147 ha suscitado la cuestion de si la
conducta habitual a que se refiere el art. 173.2 debe, en aplicacién paralela de lo
sefialado en el art. 147, requerir la probanza de la comision de cuatro hechos
delictivos en el lapso temporal de un afio.

Tal interpretacién, como se ha sefialado, ha de descartarse. EI concepto de
habitualidad exigido por el art. 113.2 presenta perfiles propios que lo distinguen
de la definicidn tipica del ilicito que se castiga por la comision de cuatro faltas
en el tipo del art. 147. Varias son las razones que abonan esta interpretacion
singularizada de la habitualidad del maltrato domeéstico.

Primero, el propio art. 173 en su nim. 3 establece una definicion legal
especifica de habitualidad al disponer: “Para apreciar la habitualidad a que se
refiere el apartado anterior, se atendera al nimero de actos de violencia que
resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de gque dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o dife-
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rentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violen-
tos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”.

Tal nocion de habitualidad, idéntica a la que establecia el anterior art. 153,
ha sido objeto de una importante interpretacién jurisprudencial, en doctrina que
sigue plenamente vigente. De este modo, el entendimiento inicial cuasi aritmé-
tico del requisito de la habitualidad, extraido en analogia de la doctrina dictada
a proposito de la derogada usura habitual y de la receptacion habitual de faltas
(art. 299 CP), que exigia la constatacion de al menos tres actos violentos, ha
sido superado por la jurisprudencia que ha perfilado un concepto de habituali-
dad o reiteracién en el maltrato sustentado en la prueba de la creacion de un
“clima de temor” en las relaciones familiares, mas que en la constatacién de un
determinado numero de actos violentos. Fieles exponentes de esta idea son,
entre otras, las SSTS 927/2000, de 24 de junio, 1208/2000, de 7 de julio y
1366/2000, de 7 de septiembre.

La diferencia en la concepcién de la habitualidad en el maltrato familiar o
doméstico —consistente en “un ataque contra la paz familiar creando una situa-
cién de dominacién y temor” segun expresa la STS 927/2000— vy la habituali-
dad en las lesiones a extrafios al circulo de personas contempladas en el art. 173
—consistente en la comision de cuatro acciones violentas en el plazo de un afio
segun el art. 147.1 parrafo 2— encuentra su justificacion en el distinto alcance
de la conducta en uno y otro caso. Los bienes juridicos vulnerados en cada
delito son diferentes. Las lesiones reiteradas por una persona a extrafios no
suponen la vulneracién de determinados derechos y principios presentes en el
ataque habitual al nucleo de convivencia recogido en el art. 173. Seguln indica-
ba la Circular 1/1998 la dignidad de la persona (art. 10 de nuestra Carta Mag-
na), el respeto al derecho de igualdad (art. 14), el derecho a la educacion y al
pleno desarrollo de la personalidad (art. 27), el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica (art. 32), la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia, de los hijos —con independencia de su
filiacion— y de las madres (art. 39), se erigen en valores constitucionales del
mayor rango axioldgico que han de orientar y legitimar toda iniciativa del
Ministerio Fiscal en su respuesta a la violencia desarrollada en el ambito fami-
liar. Esta pues justificado que la habitualidad del art. 173 sea distinta de la del
art. 147 en tanto que, si bien ambos afectan al derecho a lavida y a la integridad
fisica y moral (art. 15), aquél incide, ademas, en los derechos y principios
resefiados.

3. Subtipos agravados de la conducta de maltrato.

Una de las novedades del art. 173.2 estriba en las agravaciones especificas
previstas en su parrafo segundo. En concreto dispone: “Se impondran las penas
en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se
perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el
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domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una
pena de las contempladas en el art. 48 de este Cddigo o una medida cautelar o
de seguridad o prohibicion de la misma naturaleza”. Tales circunstancias se
prevén igualmente para agravar la pena en su mitad superior en el delito del art.
153.

Basta con la concurrencia de una sola de tales circunstancias para la apre-
ciacion en el delito de maltrato habitual (art. 173) o no habitual (art. 153) de la
agravacion, como se desprende de la redaccion en forma alternativa de las ocho
modalidades agravatorias de los respectivos preceptos.

Del empleo en plural del término “menores” para describir uno de los
subtipos agravados ha de interpretarse que basta para la agravacién que la
conducta se despliegue en presencia de un solo menor de edad, sin que pueda
ser agravada mas aun por el hecho de gque sean varios los menores que la
presencien.

Asimismo, aungue no lo diga el precepto, se ha de tratar de menores inte-
grados en el circulo de sujetos del art. 173.3 CP, pues la razon de la agravacion
estriba en la vulneracion de derechos de los menores gque presencian agresiones
entre personas de su entorno familiar y educativo. Es decir, no se agravara la
conducta cuando esta se perpetre en presencia de menores de edad sin vincula-
cién alguna con el agresor y el agredido (por ejemplo agresion entre conyuges
en la via publica presenciada por menores transelntes). Completa esta interpre-
tacion el hecho de que las lesiones entre extrafios no se agravan cuando se
cometen en presencia de menores.

No se da la agravacion, sin embargo, por impedirlo la literalidad del pre-
cepto, cuando el sujeto pasivo del delito vy, en tal caso, Unica victima, sea un
menor.

Por otra parte, el subtipo agravado consistente en la utilizacion de armas
suscita la duda de si la agravacion debe extenderse a las agresiones en las que se
hubieren utilizado otros medios peligrosos. La respuesta negativa viene im-
puesta por el principio de legalidad. Cuando el legislador ha querido efectuar
dicha extension lo ha hecho expresamente, como sucede, sin animo exhaustivo,
en los arts. 148, 180 y en el propio art. 153 al referirse a la amenaza leve con
armas o medios peligrosos.

Como ya se argumento supra, en la conducta de amenaza leve con armas
del art. 153 no serd aplicable el subtipo agravado cuando se fundamente en la
utilizacién de armas, por cuanto, con argumento en el art. 67 CP y en el princi-
pio non bis in idem (art. 25 CE), dicha circunstancia no puede integrar a su vez
el tipo basico y el cualificado.

Es posible gque la circunstancia que atrae el subtipo agravado sea constituti-
va de delito. Asi, si la agresion se verificé con armas o en domicilio de la
victima, cabe que estemos ante un delito de tenencia ilicita de armas o de
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allanamiento de morada, si se carece de la correspondiente licencia de armas o
la entrada en la vivienda se hizo contra la voluntad del morador. En ambos
casos deberd apreciarse un concurso de delitos entre la figura agravada del art.
153 0 173 y el delito de tenencia o de allanamiento. Dicha interpretacién no
conculca el principio non bis in idem. En el caso de la tenencia ilicita, dado su
caracter de delito de tracto continuado que no requiere de la utilizacion del arma
para su consumacion. En el del allanamiento, ya que a la vulneracién de la
negativa a entrar en el domicilio quebrantando el art. 18 CE se afiade el desvalor
de la accién por ser desplegada en su interior.

Si el subtipo agravado consiste en haberse producido la agresion tras que-
brantar el autor una pena o medida cautelar, la cuestion del posible concurso
con el delito del art. 468 CP se tratara en el Gltimo apartado de esta Circular
dedicado al incumplimiento de las medidas.

De otra parte, en relacion con el art. 173, basta con la concurrencia de
cualquiera de tales circunstancia en uno solo de los actos integrantes de la
habitualidad para que toda la conducta habitual se vea agravada en su punicion,
tal y como ha querido el legislador al anudar la agravante a que “alguno o
algunos” de los actos se perpetren bajo cualquiera de las circunstancias que
contiene.

4. Referencia a algunos problemas concursales.

Debe repararse en que las circunstancias agravatorias son exactamente las
mismas en ambos tipos de maltrato familiar, habitual (173) y no habitual (153).
Y ello suscita determinados problemas de bis in idem que pasamos a analizar.

No serd posible, por vulneracién del principio citado (art. 25 CE), que una
sola de tales circunstancias sirva tanto para agravar la conducta concreta de
maltrato en la que concurri6 (penada a tenor del art. 153) cuanto en la conducta
de maltrato habitual (art. 173) en la que, junto a otros actos concretos, aquella se
integre para apreciar la nota de habitualidad. Es evidente que una misma cir-
cunstancia no puede ser tenida en consideracién dos veces para agravar dos
diferentes delitos. Esta misma conclusion es predicable del concurso entre las
lesiones del art. 148.1 en relacion con el 147 y el maltrato habitual del art. 173.

Surge entonces la duda acerca de cual sea el tipo penal en que dicha agrava-
cién deba surtir efecto, lo que tiene indudable repercusion practica ya que la
pena resultante del concurso sera mas onerosa si se forma el subtipo agravado
con el art. 173 y no con el art. 153.

En ocasiones la cronologia procesal de enjuiciamiento puede dar por re-
suelto el asunto: si por haber sido enjuiciado separadamente el acto concreto ya
se condend por delito del art. 153 apreciando la agravacién, es claro que la
circunstancia agravante no podra ser tenida nuevamente en consideracion en el
ulterior procedimiento por maltrato habitual para agravar el tipo del art. 173.
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Pero fuera de ese caso, si se enjuician conjuntamente la conducta concreta
y la habitual, de la que aquella no es sino una especifica expresion, se abren dos
posibles opciones a la hora de formular la calificacion: reputar cometido un
delito del art. 153 en modalidad agravada en concurso real con un delito del art.
173, o bien, a la inversa, estimar cometido un delito del art. 153 simple méas un
delito del art. 173 en su modalidad agravada.

Existen argumentos que apoyan esta Ultima opcion: la especifica mencién
“alguno o algunos” recogida en el art. 173 permite aplicar la agravacion en este
precepto. Asimismo esa es la solucién interpretativa que ofrece el principio de
alternatividad del art. 8.4 CP.

En consecuencia, no cabe aplicar el subtipo agravado mas que en una de las
infracciones, siendo preferible en la del art. 173.2 por aplicacién de las reglas
12y 42 del art. 8 CP.

Si el concurso surgiere entre el art. 147 habiéndose utilizado armas en la
lesién y el art. 173, la solucion del art. 8.4 se decanta por la calificacién a tenor
del tipo basico del art. 173.2 en concurso con el 147 en relacién con el art.
148.1.° CP.

De otra parte, resulta ocioso indicar que cuando concurran varias circuns-
tancias agravatorias (por ejemplo un acto se cometié con armas y en el domici-
lio de la victima) habran de calificarse entonces aplicando el subtipo agravado
tanto en el acto concreto violento (art. 153) como, en su caso, en la conducta
habitual (art. 173).

Finalmente la concurrencia de dos 0 mas circunstancias agravatorias en un
solo delito, 153 ¢ 173, no tendré otra relevancia distinta que la de ser tenida en
consideracion a efectos de valorar, dentro del tramo de la mitad superior de la
pena, el alcance o duracién concreta que se solicite.

5. Ampliacién del circulo de personas protegidas en violencia
domeéstica.

Otra de las importantes novedades de la reforma es la redefinicién del
circulo de personas sujetos pasivos de la accién de maltrato. El régimen penal
de los actos violentos encuentra distinta y méas grave respuesta si se proyecta
sobre alguna o algunas de las personas de dicho circulo.

Las criticas y sugerencias de la doctrina han llevado al legislador a ampliar
notablemente ese grupo de personas protegidas, extendiéndolo incluso mas alla
del ambito familiar.

Se incluyen una serie de personas que no se comprendian en el tenor literal
del anterior art. 153. Los novios pasan a ser incluidos pese a la discutible
férmula empleada por el legislador al sefialar “personas unidas por una analoga
relacién de afectividad aun sin convivencia’, a lo que se afiade la supresion de
la mencion “de forma estable” que contenia el derogado art. 153. Los hermanos
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se recogen ahora expresamente en el art. 173.2. Asimismo, el precepto no se
refiere como antes a los “hijos” sino, mas ampliamente, a los “descendientes”
sin limitacion de grado, incluyendo de ese modo a los nietos principalmente. De
otra parte, la mencion a “descendientes, ascendientes 0 hermanos” incluye ex-
presamente a los que lo sean por “naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del
cdnyuge o conviviente”, sin exigirse —como se hacia antes— ningun requisito
de convivencia con el agresor ya que la mencién del precepto a “que con él
convivan” se refiere en exclusiva a “los menores e incapaces” como se deduce
de la separacién de grupos que va efectuando el precepto detras de cada expre-
sién “o sobre”; en consecuencia, quedan incluidos aun cuando no mediara con-
vivencia con el agresor los ascendientes o hermanos por afinidad e, igualmente,
los descendientes incluso mayores de edad aun cuando al llevar vida indepen-
diente no convivieren con el agresor.

Ademas, se recogen dos esenciales novedades, la inclusion de las personas
amparadas en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el
nucleo de convivencia familiar del agresor y las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos
o0 privados, con cuyas definiciones se pretende dar proteccion a situaciones
facticas proximas a la familiar (personas gque conviven en el nicleo familiar por
cualquier relacion o circunstancia no definida expresamente antes: parientes
fuera de los grados de parentesco sefialados, trabajadores, etc.), o sujetas al
régimen de centros sin que tengan, por su especial vulnerabilidad, la plena
posibilidad de abandonarlo (menores en guarderias o colegios, ancianos en
residencias, etc.).

La amplitud de la descripcidn de los sujetos pasivos del precepto, que en su
intencion de abarcarlo todo permite incluir a la misma persona en varias de las
enunciaciones que hace, comprende entre el circulo de personas protegidas,
como se ha visto, situaciones muy amplias y variadas.

En todo caso, es preciso recordar que es indiferente que los actos de violen-
cia recaigan —tal como establece el art. 173.3— “sobre la misma o diferentes
victimas de las comprendidas en este articulo™.

Ahora bien, determinados actos por su propia dinamica y naturaleza, pese a
que producen un resultado gque recae sobre un miembro concreto del grupo
familiar, afectan a todos los miembros del mismo que han de ser considerados
victimas del delito en su conjunto. La anterior consideracion es importante a
efectos de la fijacion de la responsabilidad civil y de la adopcion de medidas
cautelares. Asimismo, esta consideracion deviene esencial para impedir que la
actitud de retractacion (frecuente y humanamente explicable) de determinados
denunciantes adquiera eficacia: no sélo se trata de un delito publico en el que no
cabe ninguna figura de perdén o de renuncia a la accion penal, sino que, ade-
maés, la victima frecuentemente no s6lo es el sujeto pasivo de la accién violenta
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gue manifiesta la retractacion sino todos los restantes integrantes del nicleo de
convivencia familiar.

Por altimo, se ha de rechazar la aplicacion de la agravante mixta de paren-
tesco del art. 23 CP en relacion con los delitos del art. 173 (en este sentido STS
164/2001, de 5 de marzo) y de maltrato no habitual del art. 153 dado que resulta
inherente a la formulacion tipica de los mismos. Deberd ser apreciada, sin
embargo, en los concretos actos de violencia tipificables en algin otro precepto
que, a diferencia del art. 153, no exija entre sus elementos la relacién de paren-
tesco.
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OCTUBRE

O Declaracion de aplicacion provisional del Convenio de Asistencia Judicial
en materia penal entre los Estados miembros de la UE, hecho en Bruselas el
29 de mayo de 2000 (BOE de 15 de octubre de 2003).

O Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre (BOE del 27), de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional.

v Maodifica los arts. 306, 325, 502 a 510, 529, 530, 539, 544 bis y 797 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

v Afade un apartado 3 al art. 229 de la Ley Organica del Poder Judicial.

v Deroga los arts. 504 bis, 517 y 518 parrafo segundo de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

NOVIEMBRE

O Ley 40/2003, de 18 de noviembre (BOE del 19), de proteccion a las fami-
lias numerosas.

v" Modifica el art. 5.° de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita.

O Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre (BOE del 26), por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

v El articulo Gnico modifica méas de cien articulos del Cédigo Penal, con
efectos a partir del 1 de octubre de 2004. La mayor parte de las modifi-
caciones vienen motivadas por la supresion de la pena de arresto de fin
de semana, sustituida por una rebaja del limite minimo de la pena de
prision a tres meses y por la introduccién de la nueva pena de localiza-
cion.
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v

La Disposicién final primera modifica los arts. 282 bis, 326, 363, 503,
504, 508, 509, 510, 544 bis y 801 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.

La Disposicion final segunda modifica los arts. 8, 25 y Disposicién
adicional sexta de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores.

La Disposicion final tercera modifica el art. 20 de la Ley Hipotecaria.

La presente Ley Organica entrara en vigor el dia 1 de octubre de 2004,
con la excepcidn de la disposicion final primera, la disposicién final
segunda, la disposicidn final tercera y la disposicion final cuarta, que
entraran en vigor el dia siguiente al de la publicacion de esta ley organi-
ca en el BOE, y de los apartados octogésimo octavo (art. 256 CP),
octogésimo noveno (art. 259 CP) y nonagésimo (art. 260 CP) del ar-
ticulo Gnico que entraran en vigor el mismo dia en que lo haga la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal.

DicIEMBRE

O Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre (BOE del 11), de Cooperacién
con la Corte Penal Internacional.

v

«El objeto de esta Ley Organica es regular las relaciones de coopera-
cién entre el Estado espafiol y la Corte Penal Internacional en el ejerci-
cio de la jurisdiccion y funciones encomendadas a esta institucién por
el Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998 y su normativa complemen-
taria, mediante la atribucién de competencias a los érganos estatales y
el establecimiento de procedimientos internos adecuados, aplicables en
lo no previsto en el Estatuto y sus normas complementarias en la medi-
da en que éstas resulten pertinentes, en particular las reglas de procedi-
miento y prueba, asi como en los acuerdos especificos de cooperacion
gue Espafia pueda celebrar con la Corte.

Con caréacter supletorio a esta ley se aplicaran las normas organicas y
procesales de aplicacion general.»

O Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre (BOE de 23 de diciembre),
por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacion para la aplica-
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cion y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 339/1990, de 2 de marzo.

v Aprueba un nuevo Reglamento General de Circulacion.

v Deroga el Real Decreto 13/1992, de 17 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento General de Circulacién, asi como el articulo 108 vy el
anexo 2 del Cédigo de la Circulacion.

v Maodifica el anexo del texto articulado de la Ley sobre tréfico, circula-
ciéon de vehiculos a motor y seguridad vial.

v El presente Real Decreto entr6 en vigor al mes siguiente de su publica-
cion en el “Boletin Oficial del Estado”.

O Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre (BOE del 26), de modificacién
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

v Esta norma aborda relevantes modificaciones en los tres primeros Li-
bros de la Ley, algunas de ellas previstas en el Pacto de Estado para la
Reforma de la Justicia suscrito por los principales partidos politicos el
28 de mayo de 2001, y otras de necesario ajuste con la nueva regulacion
de los libros V'y VI que se configuran como uno de los ejes principales
de esta reforma, y otras de mayor calado referidas al libro 1V, relativo a
la carrera judicial, que persiguen dar cumplimiento a las previsiones
del pacto.

Por esta misma razén se derogan determinados preceptos, bien por
razones de sistematica llevandose su contenido a un libro distinto, bien
por incompatibilidad con la nueva regulacion. De esta manera se
deroga integramente el titulo 1V del libro Il “De la fe puablica y de la
documentacion”, quedando los articulos 279 a 291 sin contenido.

El actual libro V pasa a ser el libro VII, mientras que el V es de nueva
redaccion, manteniéndose el libro VI.

Se reforma en profundidad y de forma especialmente novedosa la Ofi-
cina Judicial, de la que por primera vez se recoge su estructura organi-
zativa, y el Estatuto del Cuerpo de Secretarios Judiciales y del resto del
personal al servicio de esta Administracion.

O Ley Orgéanica 20/2003, de 23 de diciembre (BOE del 26), de modificacion de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial y del Cédigo Penal.
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v Maodifica el parrafo g) del apartado 2 del art. 86 ter de la Ley Organica
del Poder Judicial. Esta modificacion entrara en vigor el mismo dia en
gue lo haga la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma
concursal.

v" Modifica los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis del Codigo Penal.

ENERO

O Orden SCO/3685/2003, de 22 de diciembre, por la que se incluye la sustan-
cia amineptina en la lista Il del Anexo | del Real Decreto 2829/1977, de 6
de octubre, por el que se regulan las sustancias y productos psicotropicos.
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