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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
CULPABILIDAD Y PENA )

ANGEL JOSE SANZ MORAN

Catedratico de Derecho Penal.
Universidad de Valladolid

1. Larelacion entre culpabilidad y pena constituye una de las preocupa-
ciones centrales en la actividad investigadora del Profesor CEREZO MIR. Su
posicion, trazada ya de manera muy acabada en el trabajo “Culpabilidad y
pena”, de 1980, se ha mantenido en lo sustancial inalterada desde entonces (.
De manera muy sintética, cabria caracterizarla en estos términos: irrenunciabi-
lidad del concepto normativo de culpabilidad, entendido como reprochabili-
dad personal por la conducta antijuridica realizada y apoyado materialmente
en el “poder obrar de otro modo”. Para llegar a esta conclusion, pone de
manifiesto CEREZO las dificultades e incoherencias de quienes pretenden, o
bien sustituir completamente la culpabilidad por el criterio de la necesidad
preventiva de pena, o bien al menos reinterpretar su contenido desde la dptica
de las exigencias de la prevencion general o especial. Frente a tales plantea-

(*)  Trabajo publicado en la obra colectiva: “La ciencia del Derecho penal ante el
nuevo siglo”. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid (tecnos)
2002. Reproducido con autorizacion.

(1) Véase, especialmente, CEREZO MIR, J., “Culpabilidad y pena”, en el mismo,
Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid, 1982, pp. 179-197; del mismo,
“Der materielle Schuldbegriff”, en ZStW 108 (1996), pp. 9-25; del mismo, “El delito como
accion culpable”, en ADPCP, 1996, pp. 9-42 (publicado también en ROMEO CASABO-
NA, C.M., ed., Dogmatica penal, politica criminal y criminologia en evolucién, Universi-
dad de La Laguna 1997, pp. 19-50); del mismo, Curso de Derecho penal espafiol, parte
general Ill. Teoria juridica del delito/2, Madrid, 2001, pp. 15 ss.

Una precisa caracterizacion de la posicion de este autor, adhiriéndose sustancialmen-
te a lamisma, nos ofrece su discipulo GRACIA MARTIN, L., “Culpabilidad y prevencion
en la moderna reforma penal espafiola”, en Actualidad Penal, 1995, pp. 547-570.
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mientos, insiste CEREZO en un concepto individual de culpabilidad (califica-
do por él como “empirico-normativo”) que hunde sus raices en la idea de
dignidad humana (por lo que se corresponde plenamente con la imagen del
hombre de la que parte nuestra Constitucion y el resto del ordenamiento juri-
dico) y que, constituyendo el fundamento de la pena, estd en condiciones de
servir asimismo a las necesidades de prevencion, con las que en absoluto
resulta contradictorio.

Las siguientes paginas, redactadas como testimonio de admiracion y afecto
a este indiscutible maestro de nuestra ciencia penal, pretenden solamente recor-
dar el contexto en el que se situa la reflexion del homenajeado, con el fin de
comprobar cdmo sus planteamientos —que, con apoyo también en los parale-
lamente desarrollados por el profesor TORIO, compartimos en amplia medi-
da— cobran creciente aceptacion en la doctrina penal.

2. Como es notorio, el punto de arranque de la reciente discusion sobre
culpabilidad y pena hay que situarlo en la monografia de Karl ENGISCH, de
1963, relativa a la libertad de voluntad, donde se formula la proposicion de que
la culpabilidad de un hombre en una situacion concreta no es susceptible de
demostracion, pues nunca podra afirmarse si pudo o0 no obrar de manera diversa
a como lo hizo®. La doctrina penal trat de buscar salida a esta dificultad,
acudiendo a diferentes vias, que aqui s6lo pueden quedar esbozadas ®:

a) Tendriamos, en primer lugar, la posicion de quienes propugnan la sus-
titucion de la culpabilidad por la necesidad preventiva de pena o, al menos,
reinterpretan aquélla a la luz de estas exigencias preventivas. Asi, por ejemplo,
GIMBERNAT propuso ya hace afios la primera de estas vias: la exclusion de la
responsabilidad penal en los supuestos de inimputabilidad, error de prohibi-
cion, etc., se explica porque, pese al carécter tipico y antijuridico de la conducta
realizada, concurren razones de prevencion general o especial que hacen inne-
cesario el recurso a la pena en la situacion concreta. El dato central a la hora de
decidir si la pena resulta 0 no necesaria vendria dado por la idea de “motivabili-
dad” o accesibilidad al mandato normativo, dado que la pena —segun defiende
GIMBERNAT, apoyandose en el psicoanalisis— cumple una funcién inhibito-
ria, reforzando aquellas prohibiciones de conductas singularmente nocivas para

(2 véase ENGISCH, K., Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilo-
sophischen Doktrin der Gegenwart, 2.Aufl., Berlin, 1965, pp. 23 y ss., especialmente.

() La literatura al respecto es casi inabarcable, por lo que la indole de la presente
contribucién nos obliga a seleccionar sélo algunos trabajos especialmente significativos.
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la sociedad (). La critica a esta posicion —en cuyos detalles no vamos a dete-
nernos— se mueve en distintos planos. Por una parte, se destaca como la verifi-
cacion de la “motivabilidad” individual tropieza con las mismas dificultades
que la del libre albedrio. Por otro lado, se ponen de manifiesto las carencias de
una explicacion en clave exclusivamente preventiva de la exclusion de la pena
del inimputable o de quien se encuentra en una situacion de error de prohibicion
invencible, por ejemplo (.

También JAKOBS pretende explicar el contenido tradicionalmente asigna-
do al principio “no hay pena sin culpabilidad” desde perspectivas preventivo-
generales, pero —a diferencia de GIMBERNAT— no se apoya en una concep-
cién intimidativa o disuasoria de la prevencion general, sino en otra “positiva”
o integradora, en cuya virtud corresponderia a la pena una funcion de estabiliza-
cién normativa . Ahora bien, si derivamos el contenido del principio de culpa-
bilidad de las necesidades preventivas, no se entiende entonces bien como pue-
de cumplir dicho principio su funcion garantista frente a aquellas. En palabras
de STRATENWERTH, “si el principio de culpabilidad debe tener por lo menos
la significacion de un correctivo de las exigencias preventivas, no podré funda-

(4 véase GIMBERNAT ORDEIG, E., “;Tiene un futuro la dogmatica juridico
penal?” y “El sistema del derecho penal en la actualidad”, recogidos ahora en sus Estudios
de Derecho penal, 3.2 ed., Madrid, 1990, pp. 140-161y 162-181, respectivamente. En una
direccion préxima, CUERDA RIEZU, A, El legislador y el derecho penal, Madrid, 1991,
pp. 68y ss.,y LUZON PENA, D.M., Medici6n de la pena y sustitutivos penales, Madrid,
1979, pp. 26 y ss.

() Maés detalles en CEREZO MIR, J., “Culpabilidad...”, cit. (nota 1), pp. 180y ss.:
del mismo, “Der materielle...”, cit. (nota 1), pp. 10 y ss.; del mismo, Curso...lll, cit (nota
1), pp. 28 y ss. Cfr. también, entre otros autores, BACIGALUPO, E., “Bemerkungen zur
Schuldlehre im Strafrecht”, en WELZEL-Fs., Berlin, 1974, pp. 477-484 (pp. 481 y ss.);
CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 2.2
ed., Valencia, 1996, pp. 210y ss.; CORDOBA RODA, J., Culpabilidad y pena, Barcelona,
1977, pp. 33 y ss.; GRACIA MARTIN, L., “Culpabilidad...”, cit. (nota 1), pp. 512y ss. y
TORIO LOPEZ, A., “El concepto individual de culpabilidad”, en ADPCP, 1985, pp.
285-301 (pp. 294 y ss.)

~ (® véase JAKOBS, G., “Culpabilidad y prevencion” (trad. C.J. SUAREZ GON-
ZALEZ), en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, pp. 73-99 y, del mismo autor,
Derecho penal, parte general: fundamentos y teoria de la imputacion (trad. de la 2.2 ed.
alemana por J. CUELLO y J.L. SERRANO), Madrid, 1995, pp. 9 y ss. Como es notorio,
los planteamientos de G. JAKOBS son objeto de intensa atencion en la ciencia penal
espafiola. Destaquemos s6lo PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO
MELIA, Un nuevo sistema de Derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la impu-
tacion de Ginter Jakobs, Universidad del Externado (Colombia), 1999.
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mentarse en la exigencia de prevencion, sino que debera basarse en otras consi-
deraciones” (7).

Enorme atencién ha suscitado asimismo la posicion que en torno a las
relaciones entre culpabilidad y prevencion mantiene C. ROXIN, bien entendido
que la misma ha experimentado a lo largo de los afios sustanciales modificacio-
nes (8, Segun nos indica PADOVANI, el sentido de esta evolucidn en el pensa-
miento de ROXIN viene marcado por el “transito desde una perspectiva en que
la culpabilidad se funcionaliza respecto a las exigencias de prevencion general,
hacia otra perspectiva en la que predomina, por el contrario, una nota de disfun-
cionalidad en sentido garantista” (9. Niega, en efecto, ROXIN, en un primer
momento que la culpabilidad pueda servir de fundamento a la pena criminal,
cumpliendo sélo la funcién de limite a las exigencias preventivas (19), Los criti-
cos frente a este punto de vista destacaron sobre todo la inconsistencia que se
desprenderia de negar a la culpabilidad virtualidad para fundamentar la pena 'y
afirmérsela a continuacion para servir de limite a ésta; por otra parte, si la
culpabilidad se acufia desde las necesidades preventivas, mal puede utilizarse
como barrera frente a las mismas (1), A partir de una importante contribucion,
en 1984, cambia sustancialmente el planteamiento de ROXIN. Por un lado,
matiza su anterior oposicion a un concepto de culpabilidad apoyado sobre la
idea del “poder obrar de otro modo” (Andershandelnkénnen), dada la indemos-
trabilidad de la misma. Afirmara ahora que “esta libertad de accién no requiere

(") Vvéase STRATENWERTH, G., El futuro del principio juridico-penal de culpa-
bilidad (trad. E. BACIGALUPO), Madrid, 1980, pp. 85-127 (p. 112). Amplia informacion
sobre la teoria penal de Jakobs en PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevencién. La
teoria de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetivay
de la pena, Madrid, 1990, pp. 160 y ss. y 253 y ss.

(8 Un resumen de esta evolucion, con ulteriores referencias bibliogréficas, en
HIRSCH, H.J., “Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht”, en ZStW 106
(1994), pp. 746-765 (pp. 754 y ss.); PADOVANI, T., “Teoria della colpavolezza e scopi de
la pena”, en Riv.it.D.P.P,, 1987, pp. 798-835, y PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad...,
cit. (nota 7), pp. 191 y ss.

(® véase PADOVANI, T., “Teoria...”, cit. (nota 8), p. 801.

(10} Més detalles en ROXIN, C., “Sentido y limites de la pena estatal”, en Proble-
mas basicos de Derecho penal (trad. D.M. LUZON PENA), Madrid, 1976, pp. 11-36. Esta
primera fase del pensamiento de Roxin comprenderia desde este trabajo, publicado origi-
nariamente en 1966, hasta el titulado: “Zir jlingsten Diskussion tber Schuld, Pravention
und Verantwortlichkeit im Strafrecht”, en BOCKELMANN-Fs., Munich, 1979, pp.
279-309.

(11)  Véase, por todos, CEREZO MIR, J., “Culpabilidad...”, cit. (nota 1), pp. 190 ss.
y STRATENWERTH, G., El futuro..., cit. (nota 7), pp. 102 y ss. y 109 y ss.
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prueba alguna, pues su papel en Derecho penal no es el de un factum real, sino
el de una proposicion normativa”. En otras palabras, “el juicio juridico sobre el
derecho penal de la culpabilidad no depende de si puede probarse filosofica o
psicologicamente la libertad y responsabilidad del hombre, sino de si es adecua-
do teleolégicamente que el hombre sea tratado como libre y responsable”. El
dato decisivo para la afirmacion de la culpabilidad ser& entonces la “dirigibili-
dad normativa” (normative Ansprechbarkeit), que “es independiente de la exis-
tencia de libre voluntad humana o de si en la concreta situacion el autor hubiera
podido realmente motivarse de otra manera” (12), Por otra parte, la culpabilidad
asi entendida ya no va a subordinarse a las exigencias preventivas, sino a coor-
dinarse con éstas en forma de una limitacion reciproca (13, Cabria, entonces,
concluir este resumen de la contribucion de ROXIN con las siguientes palabras
de PADOVANI: “En su més reciente intervencion, se interroga Roxin sobre qué
queda de la culpabilidad en el derecho penal y la respuesta parece ser, en defini-
tiva, que de la culpabilidad queda bastante més de cuanto se pudiera presagiar
al comienzo” (14,

Hay que hacer una precision ulterior al planteamiento de ROXIN. El trénsi-
to, yaresefiado, desde una completa acufiacion del principio de culpabilidad a la
luz de consideraciones preventivas hacia una posterior busqueda de coordina-
cién o “reciproca delimitacion” entre culpabilidad y prevencion esté estrecha-
mente vinculado con la ampliacion que, a partir de su contribucién para el Libro
Homenaje a Bockelmann, experimenta la prevencion general. La concepcion
intimidatoria (“negativa”) de ésta se ve completada ahora por aquella otra fun-
cién (“positiva”) de confirmacion normativa (15). Ahora bien, si en JAKOBS
quedaba “diluida” la culpabilidad en las exigencias de estabilizacion normativa,
ROXIN asignaré a aquella una funcién auténoma frente a éstas. Una via, en
cierto modo, intermedia es mantenida por un sector de nuestra doctrina penal
cuyos representantes més significativos son MIR PUIG y MUNOZ CONDE.
Caracterizando muy esquematicamente su pensamiento, vemos que, por un

(12)  véase ROXIN, C., “Zur Problematik des Schuldstrafrechts”, en ZStW 96
(1984), pp. 641-660 (pp. 650 y ss.).

(13)  véase especialmente ROXIN, C., “;,Qué queda de la culpabilidad en Derecho
penal?” (trad. J.M. SILVA SANCHEZ), en CPC, n.° 30 (1986), pp. 671-692 (pp. 688y ss.).
Un buen resumen de sus puntos de vista mas recientes encontramos en ROXIN, C., Dere-
cho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (trad.
de la 2.2 ed. alemana y notas por LUZON PENA/DIAZ Y GARCIA-CONLLEDO/DE
VICENTE REMESAL), Madrid, 1997, pp. 95 vy ss.

(14)  véase PADOVANI, T., “Teoria...”, cit. (nota 8), p. 813.
(15 véase ROXIN, C., “Zur jiingsten Diskussion...”, cit. (nota 10), p. 306.
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lado —y esto los separa de GIMBERNAT—, rechazan la supresion de la exi-
gencia de culpabilidad en cuanto fundamento de la pena. Dicha culpabilidad
aparece, sin embargo, completamente “diluida” en las exigencias preventivo-
generales, aunque no —frente a JAKOBS— en el sentido de la prevencion
general positiva, sino que el concepto de culpabilidad se acufia desde la funcién
intimidatoria (“motivadora”) de la norma penal. Por fin —y a diferencia de
ROXIN—, el mencionado concepto de culpabilidad no tiene caracter indivi-
dual, sino social. Asi lo sefiala expresamente MUNOZ CONDE y no otro senti-
do tiene la apelacion de MIR PUIG a la “normalidad” de la motivacion (8), lo
que aproxima las contribuciones de estos autores a las de quienes profesan un
concepto “social” o “general” de culpabilidad, que analizaremos a continua-
cién. En cualquier caso, las posiciones defendidas por MIR PUIG 0 MUNOZ
CONDE no logran eludir el dilema en el que aparecen sumidas todas las recons-
trucciones preventivas de la culpabilidad. Expresandolo nuevamente con las
palabras de PADOVANI: “no se ve como la motivabilidad a través de normas
pueda ejercer cualquier funcion limitadora heteronoma (no dependiente de las
mismas valoraciones legislativas)”; se termina, en definitiva, racionalizando lo
existente, esto es, “dando una explicacion formal para cualquier solucién que
haya adoptado el legislador” (17),

b) En el apartado precedente hemos atendido a aquellas construcciones
que, ante la indemostrabilidad del poder individual para obrar de otro modo,
proponen la sustitucion de la culpabilidad por la necesidad preventiva de pena
0, al menos, la reinterpretacion de dicho principio a la luz de las exigencias de la
prevencion. Ahora bien, muchos de los partidarios de esta Gltima direccion,

(16)  véase especialmente MIR PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en
el Estado social y democratico de Derecho, 2.2 ed., Barcelona, 1982, pp. 64 ss. y, del
mismo autor, “Sobre el principio de culpabilidad como limite de la pena”, en BERGALLI/
BUSTOS (comp.), El poder penal del Estado. Homenaje a Hilde Kaufmann, Buenos
Aires, 1985, pp. 361-384 (recogidos ahora en EI Derecho penal en el Estado social y
democratico de derecho, Barcelona, 1994, pp. 29 ss. y 171 ss., respectivamente); MUNOZ
CONDE, F., “Culpabilidad y prevencién en Derecho penal”, en CPC n.° 12 (1980), pp.
41-58, donde recoge y resume el punto de vista mantenido en otros trabajos y, del mismo
autor, “Culpabilidad y prevencion general”, en MIR PUIG, S. (ed.), Derecho penal y
ciencias sociales, Barcelona, 1982, pp. 161-169 (en la p. 166 propone un concepto “so-
cial” de culpabilidad). Cfr. también OCTAVIO DE TOLEDO Y URBIETO, E., Sobre el
concepto de Derecho penal, Madrid, 1981, pp. 119 y ss.

Encontramos, de nuevo, una completa consideracién critica de las posiciones de estos
autores en CEREZO MIR, J., “Der materielle...”, cit. (nota 1), pp. 14 ss. y Curso...llI, cit.
(nota 1), pp. 32y ss., asi como PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad..., cit. (nota 7), pp.
121 y ss.

(17) véase PADOVANI, T., “Teoria...”, cit. (nota 8), p. 822 (subrayados alli).
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pero también algunos de los que siguen defendiendo la autonomia del principio
de culpabilidad frente a los criterios preventivos, buscan un camino para obviar
la critica que, desde ENGISCH, viene sufriendo la concepcidn de la culpabili-
dad como reprochabilidad personal, individual, proponiendo un concepto “so-
cial” o “general” de aquella. Puesto que la “existencia de libertad de accion” en
relacion “a determinado hecho singular y concreto” no puede demostrarse
—observa JESCHECK—, habra que formular la cuestion en los siguientes
términos: “si ‘otro’ en la situacion del autor, conforme a los criterios de expe-
riencia de las disciplinas auxiliares, hubiera podido resistirse al emprendimien-
to del hecho”. Segun esto, el baremo para el juicio de culpabilidad s6lo puede
venir dado por el “poder medio”, tal como el ordenamiento juridico lo presupo-
ne. El juez tendrd que preguntar “si se hubiera podido actuar de otro modo
conforme a las circunstancias dadas” (18).

Este concepto “social” o “general” de la culpabilidad ha sido objeto, en
nuestra doctrina, de una penetrante consideracion critica a cargo de nuestro
maestro, el profesor TORIO LOPEZ. Existirian, por una parte, reparos de ca-
racter l6gico: “Hablar de culpabilidad general o social es (...) contradictorio”,
dado que “en la culpabilidad trata de enjuiciarse la conexion en que se encuen-
tra la accion con el autor que la realiza”. Por otra parte, se trata de una concep-
cién que “reproduce en el &mbito denominado culpabilidad momentos corres-
pondientes a la antijuricidad misma”; en efecto, “la prohibicién de una accion
presupone el poder general de omitirla”, poder impersonal que “constituye un
momento implicito de la antijuricidad del hecho”. “Més grave ain” le parece,
finalmente, a TORIO que esta orientacion puede comportar la supresion de la
funcion que corresponde a la culpabilidad “en orden a garantizar que la persona
solo sera penada de encontrarse presente y en la medida correspondiente a su
culpabilidad” 19). O, como lo expresa CEREZO: “Cuando se pueda demostrar
que no pudo obrar de otro modo (por su error de prohibicion invencible, por
ejemplo), seria injusto afirmar la existencia de culpabilidad porque otra persona
en su lugar hubiera podido hacerlo” (20),

(18) véase JESCHECK, H.H. Tratado de Derecho penal. Parte general (trad. de la
4.2 ed. alemana por J.L.. MANZANARES SAMANIEGO), Granada, 1993, pp. 385-387.
En relacion a este concepto “general” o “social” de culpabilidad véase, por todos, KRUM-
PELMANN, J., “Dogmatische und empirische Probleme des sozialen Schuldbegriffs”, en
GA, 1983, pp. 337-360, asi como MAIWALD, M., “Gedanken zu einem sozialen Schuld-
begriff’, en Lackner-Fs., Berlin, 1987, pp. 149-166.

(19  véase TORIO LOPEZ, A., “El concepto individual...”, cit. (nota 5), pp.
292-294.

(20) véase CEREZO MIR, J., Curso...Ill, cit. (nota 1), p. 40.
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c) Existe, finalmente, una alternativa mucho mas radical ante la encruci-
jada en la que se encontraria el concepto tradicional de culpabilidad: el abando-
no de toda idea de culpabilidad y de penay la correlativa opcién por un modelo
monista de medidas. En esta direccion se encuentra, como es notorio, la pro-
puesta formulada por BAURMANN, quien pretende limitar la reaccién puniti-
va a medidas que, sin embargo, no partan de la peligrosidad del sujeto —como
sucede con las convencionales medidas de seguridad y correccion—, sino de la
dafiosidad social del hecho, lo que posibilita una correcta articulacién con el
principio limitador de proporcionalidad (21). No cabe duda de que esta renuncia
a la culpabilidad y a la pena es plenamente consecuente con un punto de partida
radicalmente determinista. De ahi que califique SCHUNEMANN de “determi-
nistas debiles” a quienes, rechazando el poder individual de obrar de otro modo
como fundamento de la culpabilidad y de la pena, pretenden, sin embargo,
mantener ésta y conformar aquella desde un punto de vista preventivo, en lugar
de optar por un puro derecho de medidas (22). Pese a ello, estas propuestas
monistas —como la de BAURMANN— han suscitado, con razén, rechazo
generalizado por su falta de concrecion y los riesgos que para la seguridad
juridica pudieran derivarse.

Baste esta somera caracterizacion de las principales alternativas planteadas
frente a un concepto material de culpabilidad fundado en el “poder obrar de otro
modo”, como el que esté en la base de la teoria normativa de la culpabilidad,
para mostrar que tales propuestas no consiguen convencer de su superioridad en
relacion a la concepcion tradicional por ellas cuestionada.

3. No basta, sin embargo, con poner de manifiesto las dificultades de las
soluciones alternativas sino que, avanzando un paso mas, habra que demostrar
las ventajas de la propia concepcion. Y lo primero que debemos hacer es salir al
paso del argumento determinista ofrecido por ENGISCH y del que arrancan en
una u otra medida los planteamientos que acabamos de considerar.

Deben rechazarse, antes que nada, dos afirmaciones recurrentes en la
critica determinista a la culpabilidad como fundamento de la pena. Por un
lado, la equiparacion —o, al menos, correlacion— entre culpabilidad y retri-
bucion. Con este Gltimo término se alude convencionalmente a aquella teoria
que asigna a la pena el cometido de realizar la justicia; se trata, por tanto, de
una teoria relativa a la finalidad o funcién que compete a la pena criminal. Por
el contrario, cuando decimos que la pena presupone la culpabilidad nos move-

(21) véase BAURMANN, M., Zweckrationalitat und Strafrecht. Argumente fiir ein
tatbezogenes Massnahmenrecht, Opladen, 1987, passim.

(22) véase SCHUNEMANN, B., “L’evoluzione della teoria della colpavolezza ne-
lla Republica Federale Tedesca”, en Riv.it.D.P.P., 1990, pp. 3-35 (p. 7, nota 17).
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mos en el nivel de su fundamentacion o legitimacion. Sobre esta distincion de
planos volveremos después (punto 5). Por otra parte, no es ajeno a la critica
determinista la pervivencia —dato éste en el que insiste TORIO— de un
término como el de “culpabilidad” cargado de emotivismo: se trata de un
“vocablo-valor, en que la base material o descriptiva, es decir, su campo real
de referencia queda en alta medida en la sombra”, por lo que deberia plantear-
se la posibilidad de sustituir “aquellas expresiones éticamente significativas,
como reprochabilidad, reproche, censura o incluso culpabilidad por designa-
ciones més neutrales como podrian ser imputacion subjetiva, atribucion per-
sonal, etc.” (23), En cualquier caso, debe quedar claro que al definir la culpabi-
lidad como reproche solo se pretende “destacar que la relacion entre autor y
accion se halla desaprobada juridicamente, es decir, normativamente”, sin que
en absoluto suponga “una referencia ética, una censura moral al autor por el
hecho realizado” (24).

Hechas estas precisiones, veamos ahora en qué medida es de recibo la
critica determinista al “poder obrar de otro modo” (Andershandelnkdnnen) en
cuanto presupuesto para el mencionado juicio normativo de “desaprobacion”
de la conexion personal entre sujeto y accion. En la literatura italiana ha
resumido asi FIANDACA las réplicas que cabe efectuar frente al planteamien-
to determinista (@9): Por un lado, la expresion “poder actuar de otro modo”
tiene caracter polisémico, variando su significacion en funcion de los contex-
tos de referencia y de los fines para los que se viene utilizando; especialmente,
se insiste, desde la Etica de G.E. MOORE, en la autonomia del concepto de
libertad de actuar frente al de libertad metafisica del querer (26). Por otra parte,
hoy se obvia la polémica entre determinismo e indeterminismo considerando
la libertad del hombre no como un dato ontoldgico, “sino como contenido de
una expectativa normativo-social, en linea, por otra parte, con la imagen del

(23) véase TORIO LOPEZ, A., “Indicaciones metddicas sobre el concepto material
de culpabilidad”, en Libro-homenaje a Alfonso Candau, Valladolid, 1988, pp. 311-322
(pp. 315-316, subrayados alli).

(24)  véase TORIO LOPEZ, A., “El concepto individual...”, cit. (nota 5), p. 290.

(25)  véase, para lo que sigue, FIANDACA, G. “Considerazione su colpavolezza e
prevenzione”, en Riv.it.D.P.P. 1987, pp. 836-880 (pp. 869 ss.)

(26) véase MOORE, G.E., Etica (trad. M. CARDENAL IRACHETA), Barcelona,
1989, pp. 99 ss. (texto originario publidado en 1912). Cfr. también BURKHARDT, B.,
“Zur Mdoglichkeit einer utilitaristichen Rechtfertigung des Schuldprinzips”, en BAUM-
GARTEN/ESER (eds.), Schuld und Verantwortung, Tubinga, 1983, pp. 51-87: “se puede
sostener con buenas razones el punto de vista de que el poder de una persona no depende
de si es libre 0 puede querer otra cosa en sentido indeterminista” (p. 62).
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hombre que inspira los sistemas constitucionales” 7). Y es que, como desta-
cara ya hace algunos afios Alf ROSS, el determinismo penal se basa sobre dos
premisas erroneas: el postulado del determinismo (éste apareceria cientifica-
mente probado) y el principio de incompatibilidad (el determinismo y las
ideas de culpabilidad y responsabilidad son irreconciliables) (28), \Vleamos por
separado ambas cuestiones.

En primer lugar, dista de ser aceptado de manera unanime que el determi-
nismo haya quedado cientificamente demostrado. Como nos recuerda GRIF-
FEL, lo decisivo es la indole del “conocimiento” y de la “verificabilidad” que
se tomen como puntos de referencia (29, Cabria apelar aqui al completo anali-
sis que de las diversas formas de determinismo (filosofico-cientificonatural,
teoldgico, psicologico, genético) nos ofrece en tiempos recientes DREHER,
quien concluye, esceépticamente, con un non liquet: “si se quiere entender la
voluntad del hombre como un fendmeno de la naturaleza empirica y examinar
entonces su libertad de conformidad con métodos cientificonaturales o cuasi-
cientificonaturales, no cabra probar ni el indeterminismo ni el determinismo.
Ambos siguen siendo posibles” (30), Si esto es asi, se trata entonces de determi-
nar cudl de los dos planteamientos —ambos indemostrables— goza de mayor
plausibilidad. Y desde esta prespectiva existen argumentos que hablan a favor
de entender al hombre como un ser desligado del puro acontecer causal. Como
nos recuerda TORIO, “la conducta humana posee una plasticidad que esta
ausente en la conducta animal, vinculada férrea e inexorablemente al mecanis-
mo estimulo-respuesta. EI hombre es un ser histérico, en el que los sistemas
causales presentan un alto grado de disolucién, debiendo imputarse a esta
peculiaridad —para la que aproximativamente puede recurrirse al término
espontaneidad— la creacion cientifica, artistica y el dominio de la naturaleza

(27) véase FIANDACA, G., “Considerazione...”, cit. (nota 25), p. 869.

(28)  Cfr. para lo que sigue la compilacion de trabajos de A. ROSS traducidos al
italiano bajo el titulo comdn Colpa, responsabilita e pena, Milan, 1972, p. 115 y passim.

(29)  véase GRIFFEL, A. “Prévention und Schuldstrafe”, en ZStw 98 (1986), pp.
28-43 (pp. 34 y ss.).

(30)  véase DREHER, E., Die Willensfreiheit. Ein zentrales Problem mit vielen Sei-
ten, Munich, 1987, p. 379. En sentido analogo, LARENZ, K., Richtiges Recht. Grundziige
einer Rechtsethik, Munich, 1979, p. 92, y ZIPPELIUS, R., Rechtsphilosophie, 2. Aufl.,
Munich, 1989, pp. 172y ss. Cfr. sin embargo, en clave determinista, la profunda exposi-
cién de HONDERICH, T., Wie Frei sind wir? Das Determinismus Problem (trad. del
inglés al aleman J. SCHULTE), Stuttgart, 1995.
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por é1” GD. Y Arthur KAUFMANN llega a decir que “ya el mismo hecho de
poder —poner—en cuestion la libertad, presupone libertad” (32, mostrando asi
el absurdo a que conduce una argumentacion determinista llevada hasta sus
ultimas consecuencias. A ello habria que afadir el dato, aducido por muchos
autores, de la experiencia o vivencia humana de la propia libertad: “Los hom-
bres —sefiala DREHER— tienen a diario la vivencia (Erlebnis) de su liber-
tad”, de modo que cabria decir que “practicamos, en gran medida de forma no
reflexiva, el indeterminismo”; voluntad y libertad serian asi “una parte de la
realidad experimentada por todos nosotros” y, en cuanto tal, no necesitada de
prueba, de manera semejante a lo que sucede, por ejemplo, “con las categorias
de bueno y malo, hermoso y feo, que estan vivas en nosotros y aparecen mas
alla del ambito de lo susceptible de prueba” (33),

En cuanto a la supuesta incompatibilidad entre determinismo y responsa-
bilidad, se trata de una cuestion que también ha sido analizada de manera
profunda por Alf ROSS, quien concluye que todo lo que se quiera decir a
favor o en contra de la “libertad del querer” o de la “universalidad de las leyes
de la causalidad” carece, en ultimo término, de relevancia para la atribucion
de responsabilidad juridica(4). Es conveniente recordar, a este respecto, la
distincion que ya trazara KELSEN entre los principios de causalidad y de

(1) véase TORIO LOPEZ, A., “Indicaciones metédicas...”, cit. (nota 23), p. 318;
de manera semejante se expresa este autor en: “El concepto individual...”, cit. (nota 5), pp.
296-297, y en Estudio critico del principio “ninguna pena sin culpabilidad™, Valladolid,
1993, pp. 17 y ss.

(32) véase KAUFMANN, A., “Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des
Schuldgedankes im Strafrecht”, en JZ, 1967, pp. 553-560 (p. 560).

(33) véase DREHER, Die Willensfreiheit..., cit. (nota 30), pp. 1-2, 383, 386, 395
ss. Apelan también a esta “vivencia” de la propia libertad, entre otros autores, BURK-
HARDT, B., “Freiheitsbewusstsein und strafrechtliche Schuld”, en Lenckner-Fs., Munich,
1998, pp. 3-24; CEREZO MIR, J. “Der materielle...”, cit. (nota 1), pp. 20-21 y Cur-
so... 11, cit. (nota 1), p. 41; KAUFMANN, A., “Aspekte...”, cit. (nota 32), p. 556, y
ZIPPELIUS, R., Rechtsphilosophie, cit. (nota 30), pp. 178-179. En contra de esta apela-
cién a las vivencias, entre otros, TIEMEYER, J., “Zur Moglichkeit eines erfahrungswis-
senschaftlich gesicherten Schuldbegriffs”, en ZStW, 100 (1988), pp. 527-566 (especial-
mente, pp. 532-533). Cfr. la réplica de DREHER, E., “Unser indeterministisches Stra-
frecht”, en Spendel-Fs., Berlin, 1992, pp. 13-22.

(34 véase ROSS, A., Colpa..., cit. (nota 28), pp. 115 ss. Por su parte, HONDE-
RICH, T., Wie Frei..., cit. (nota 30), pp. 138y ss., rechaza tanto la tesis de laincompatibili-
dad entre determinismo y libertad (responsabilidad) como la de su compatibilidad.
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imputacion (39): éste y no aquél es el que se aplica “en las proposiciones de la
ciencia juridica para describir su objeto”. Aunque ambos principios revisten
gramaticalmente “la forma de un juicio hipotético (proposicion) que relaciona
algo que es condicion con algo que es consecuencia”, el significado de la
conexion difiere en los dos casos. Ademas, mientras que la cadena de causas y
efectos es infinita, la imputacion consta de sélo dos eslabones. Por fin, la
diferencia fundamental reside en que “existe punto final para la imputacion,
pero no para la causalidad” y ello “es la causa del antagonismo entre la necesi-
dad, que prevalece en la naturaleza, y la libertad, esencial para la sociedad, es
decir, esencial para el hombre en sus relaciones normativas con los demas
hombres”. Este es —sigue KELSEN— “el significado verdadero de la afirma-
cién segun la cual el hombre, sometido a un orden moral, religioso o legal, es
libre: (...) el ser humano es libre porque imputamos recompensa, penitencia o
castigo a la conducta humana como consecuencia de una condiciéon”. En defi-
nitiva, el principio de imputacion realizaria en las ciencias sociales el mismo
cometido que el principio de causalidad en las ciencias naturales (36),

Las consideraciones precedentes nos llevan, por tanto, a ratificar la tesis de
que el problema del determinismo y el de la atribucion de responsabilidad se
mueven en planos diversos; expresado en otros términos, la critica determinis-
ta, aunque estuviera plenamente fundada —cosa que, como hemos visto, no
cabe asegurar— no afecta a la formulacion de un juicio como el que esta en la
base del concepto juridico-penal de culpabilidad. No sélo el derecho penal,
sino todo el ordenamiento juridico est& construido sobre la idea de la libertad
humana. Y esta misma imagen del hombre como ser libre es la que subyace
también a la Constitucion espafiola cuando hace de la dignidad de la persona el
fundamento del orden politico y de la paz social 37). Certeramente resume
NAUCKE esta linea de pensamiento cuando afirma que “la imputacion subje-
tiva de acciones, el hacer responder por hechos, el poder ser culpable es un
principio organizador tan evidente para el comportamiento interhumano, que

(35 Véase KELSEN, H., “Causalidad e imputacion”, en ¢Qué es justicia? (ed. y
trad. A. CALSAMIGLIA), Barcelona, 1982, pp. 221-253 (el afio de publicacion del traba-
jo es 1950).

(36) Véase KELSEN, H., “Causalidad...”, cit. (nota 35), pp. 225, 230y ss., 247-248
y 250.

(37)  Sobre la relacion entre dignidad de la persona y principio de culpabilidad
véase, entre otros autores, BACIGALUPO, E., “; Tienen rango constitucional las conse-
cuencias del principio de culpabilidad?, en La Ley 1982/2, pp. 936-942; CEREZO MIR, J.,
“Der materielle...”, cit. (nota 1), pp. 18 y ss.; del mismo autor, Curso. .., cit. (nota 1),
pp. 38 y ss. y FIGUEIREDO DIAS, J., “Culpa y personalidad”, en CPC, n.° 31 (1987),

pp. 5-38 (pp. 8 y ss.).
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ninguna fantasia puede pintar lo que sucederia si se prescindiera con caracter
general de este principio” (38),

4. Una vez rebatida la critica determinista a la culpabilidad como juicio
normativo de desaprobacién por la conducta antijuridica realizada, debemos
insistir en el caracter individual, personal (y no “general” o “social”) de este
elemento del delito. Solo asi se posibilita—como ha destacado TORIO— una
correcta delimitacion entre los juicios de antijuricidad y de culpabilidad: mien-
tras “la antijuricidad se halla animada por el criterio axiolégico de que ha de
tratarse lo igual como igual, (...) la culpabilidad se halla animada por un princi-
pio diferente. Consiste en la determinacion —y desaprobacion— del enlace
personal o subjetivo entre el autor y su accion”, constituyendo asi “el &mbito en
que penetra en el concepto de delito el criterio valorativo de que se ha de tratar
lo desigual como desigual” (39),

Este mismo autor —a cuyos planteamientos nos adherimos— ha ofrecido
una precisa caracterizacion de como opera dicho juicio individualizador en
relacion a cada uno de los elementos que integran la culpabilidad, lo que nos
excusa aqui de analizar este aspecto (49). Recordemos s6lo el caracter dialéctico

(38) véase NAUCKE, W., Strafrecht. Eine Einfiihrung, 9.Aufl., Frankfurt a.M.
2000, p. 231. Semejante, SCHUNEMANN, B., “La funcién del principio de culpabilidad
en el derecho penal preventivo”, en el mismo (comp.), El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales (trad. J.M. SILVA SANCHEZ), Madrid, 1991, pp.
147-178, quien califica de “ingenuos” (naiv) y “desvalidos” (hilflos) a quienes quieren
llevar el determinismo a sus Gltimas consecuencias, lo que conduciria a una liquidacion del
caracter normativo del derecho penal en su conjunto (pp. 156-157). Mé&s recientemente,
del mismo autor, “La culpabilidad: estado de la cuestion” (trad. D. FELIP y R. RAGUES),
en ROXIN/JAKOBS/SCHUNEMANN/FRISCH/KOHLER, Sobre el estado de la teoria
del delito, Madrid, 2000, pp. 91-128.

Por su parte, LANGE, R., “Zur neuen Situation der Kriminologie”, en Oehler-Fs.,
Colonia, 1985, pp. 671-691, afirma que esta misma imagen indeterminista del hombre es
la que subyace también a la criminologia (pp. 675, 685, 690-691).

(39)  véase TORIO LOPEZ, A., “El concepto individual...”, cit. (nota 5), pp.
287-288 e “Indicaciones metddicas...”, cit. (nota 23), pp. 312-313. También para FIGUEI-
REDO DIAS, J., “Culpa...”, cit. (nota 37), el concepto general o social provoca “una
cierta confusién entre los criterios de culpabilidad y antijuricidad” (p. 18).

(40) véase TORIO LOPEZ, A., “El concepto individual...”, cit. (nota 5), pp. 297
ss. y, mas explicitamente, en Estudio critico..., cit. (nota 31), pp. 23 y ss. Un planteamien-
to muy préximo ofrecen, en la literatura penal espafiola mas reciente, MORALES PRATS,
F., “Precisiones conceptuales en torno a la culpabilidad: convenciones normativas y fun-
cién individualizadora”, en El nuevo Cdédigo penal: presupuestos y fundamento. Libro-
Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lopez, Granada, 1999, pp. 171-184, y PRATS
CANUT, J.M., “La culpabilidad: principio y categoria dogmatica”, en El nuevo derecho
penal espafiol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Pam-
plona, 2001, pp. 615-639.
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asignado por nuestro maestro al concepto que aqui nos ocupa: “Lo que se
denomina culpabilidad es constitutivamente una unidad de elementos contra-
puestos o antagdnicos (...) una magnitud dinamica (...) en que los datos socia-
les y caractereoldgicos poseen tanta significacion como el dato de que la deci-
sion humana no responde al modelo causal utilizable para la hermenéutica de la
naturaleza” (1), Propone, en definitiva, TORIO, “una nocion integrada, multila-
teral, abierta, compleja de la imputacion subjetiva”, que tome en consideracion
“que el hombre, a diferencia del animal, (...) dispone de un margen de autono-
mia para la direccion de la accion conforme a representaciones finalistas, teleo-
I6gicas y normativas, axiologicas. Esta espontaneidad estd en relacion con el
caracter, con el conjunto de disposiciones congénitas y adquiridas que confie-
ren peculiariedad a la personalidad. Mas ante todo se halla en intercambio
dialéctico permanente con el tipo de sociedad” (42,

5. Ahora bien, como ya hemos anticipado (supra, punto 3), el hecho de
situar en la culpabilidad el fundamento de la pena no significa profesar una
concepcion retributiva de ésta, en el sentido de que la finalidad a la que mira sea
la realizacion de la justicia. De nuevo es ROSS quien nos ilustra sobre la abso-
luta compatibilidad entre el hecho de fundamentar la pena en la culpabilidad
—entendida como juicio individualizado de reproche por el hecho antijuridico
realizado— y la atribucién a aquella de finalidades utilitarias (43). Para com-
prender correctamente esta afirmacion es preciso distinguir entre concepto,
fundamento y fin de la pena (44), Debemos partir —nos recuerda PADOVANI—

(41) véase TORIO LOPEZ, A., “El concepto individual...”, cit. (nota 5), pp.
300-301.

(42) véase TORIO LOPEZ, A., “Indicaciones metddicas...”, cit. (nota 23), p. 319.

(43)  véase ROSS, A., Colpa..., cit. (nota 28), pp. 53 y ss., 61y ss., 78y ss., 101y
SS. y passim.

(44 ROSS, A., Colpa..., cit. (nota 28), distingue en realidad entre concepto de pena
(pp. 67 y ss.), finalidad que persigue: prevenir delitos (pp. 77 y ss.) y su justificacion:
realizacion culpable del hecho previsto en la ley penal. Aqui preferimos hablar, en relacion
a este Ultimo aspecto, de legitimacion o fundamento de la pena, pues el término justifica-
cién se utiliza con frecuencia para referirse al ius puniendi: el recurso al derecho penal (y,
por consiguiente, a la pena como su instrumento fundamental) aparecera justificado alli
donde sea necesario para la proteccion (subsidiaria) de bienes juridicos fundamentales. En
este sentido, es cierta la afirmacion tan comdn de que la pena se justifica sélo por su
necesidad. Cfr. sobre el particular, ampliamente, NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theo-
rien von Kriminalitét und Strafe, Darmstadt, 1980, pp. 5y ss. Ulteriores distinciones, entre
otros, en SCMIDHAUSER, E., Vom Sinn der Strafe, Gotinga, 1963 y, mas recientemente,
GOSSEL, K.H., “Wesen und Begriindung der strafrechtlichen Sanktionen”, en Pfeifer-Fs.,
Colonia, 1988, pp. 3-25 (especialmente, pp. 7 y ss.)
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del hecho de que la pena no es simplemente un medio para un fin, sino que se
trata de un medio que presenta un contenido particular —privacion o restriccion
de bienes o de derechos—, el cual es de caracter aflictivo. Desde el punto de
vista material, la pena consiste en un “mal” (un sufrimiento) legalmente infligi-
do y “es esta temética de la legitimacion sustancial a la que referir la pena
entendida en su contenido intrinseco de sufrimiento legalmente infligido lo que
relanza al primer plano el juicio de culpabilidad”. Deben distinguirse, por tanto,
los niveles del fin de la pena (los efectos pretendidos con ella) y de su funda-
mento (por qué puede el Estado, mediante la pena, infligir un sufrimiento al
individuo): “Fundamentar el contenido aflictivo de la pena sobre la reprochabi-
lidad personal —concluye PADOVANI— no significa contradecir las exigen-
cias funcionales que legitiman la pena sobre el plano teleoldgico, esto es, la
prevencion general y la especial” (45),

6. Veamos muy someramente en qué términos se produce esta articula-
cién entre fundamentacion culpabilistica de la pena y atencion a las exigencias
preventivas. A tal efecto, resulta atil partir de la conocida distincion, propuesta
por ROXIN, entre los momentos de conminacion de la pena, su imposicion y la
ulterior ejecucion de la misma (46), Pues si bien es cierto —y asi lo han desta-
cado sus detractores— que este planteamiento tiene un carécter basicamente
descriptivo 47, no lo es menos que ha provocado amplio acuerdo en torno a
estas dos afirmaciones: que las conminaciones penales establecidas por el legis-
lador persiguen, en sentido preventivo-general, la evitacién de comportamien-
tos no deseados y que la ejecucion de la pena debe orientarse prioritariamente
en linea resocializadora (48).

En efecto, el legislador recurre al derecho penal alli donde resulta ineludi-
ble para el mantenimiento de la paz juridica, cuando estamos en presencia de un
comportamiento que incide de manera grave sobre un bien juridico fundamen-
tal. En este sentido, es cierto que la pena se justifica por su estricta necesidad
para la proteccion de bienes juridicos y, por consiguiente, por razones utilita-
rias.

(45 véase PADOVANI, T., “Teoria...”, cit. (nota 8), pp. 827 vy ss.
(46) véase ROXIN, C., “Sentido y limites...”, cit. (nota 10), pp. 20 y ss.

(47)  En este sentido, por ejemplo, NAUCKE, W., Strafrecht..., cit. (nota 38), sefia-
lando ademas que la construccién de ROXIN “no supone avance alguno en orden a los
problemas de explicacion y justificacién de la pena” (p. 48).

(48)  Véase, por todos, SCHREIBER, H.-L., “Widerspriiche und Briiche in heutigen
Strafkonzeptionen”, en ZStW 94 (1982), pp. 279-298 (pp. 284-285).
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Pero la imposicion de una pena, esto es, la infliccion de un mal al autor de
un hecho delictivo, encuentra su fundamento —como ya quedd expuesto— en
la culpabilidad del autor y toma ademas esta misma culpabilidad como criterio
mensurador. Ello naturalmente no impide que, por ejemplo, razones de preven-
cién especial puedan conducir a poner en préctica, en la situacion concreta,
algunos de los mecanismos legalmente establecidos como alternativa a la pena
privativa de libertad: no toda pena “merecida” es, por tanto, de “necesaria”
imposicion, pero estas exigencias de prevencion especial operan siempre dentro
del marco de la pena adecuada a la culpabilidad.

Es necesario destacar, por otra parte, la correspondencia existente entre
culpabilidad y prevencion general “positiva”. En efecto, sélo la imposicion de
una pena “justa” —es decir, aquella que corresponde a la gravedad del injusto y
culpabilidad del hecho— esta en condiciones de fortalecer la conciencia juridi-
ca de la colectividad y afianzar su confianza en el derecho, mientras que si la
pena impuesta se aleja, por razones de prevencion general o especial, de la
adecuada a la culpabilidad, se corre el riesgo de que surjan efectos desintegra-
dores sobre la conciencia juridica general (49). Esto nos lleva al problema —co-
mo observa atinadamente E.A.WOLFF— de si en realidad cabe asignar a la
prevencion general positiva algin cometido que no cumpla ya el concepto de
culpabilidad correctamente entendido: “s6lo si el autor ha actuado culpable-
mente puede robustecerse con una condena la confianza en el derecho”; pero
“entonces ésta no puede ser objeto de consideracion adicional alguna en orden a
la determinacion de la pena” en el momento de su imposicion (50), Lo cierto es
que la categoria de la “prevencion general positiva” surge, en buena medida, de
la necesidad de mantener, en orden a la fundamentacion de la pena, el contenido
propio del concepto de culpabilidad cuando éste comienza a hacer crisis 1.

(49)  Cfr. al respecto las sugerentes consideraciones de MULLER-DIETZ, H., “Inte-
grationsprévention und Strafrecht. Zum positiven Aspekt der Generalprévention”, en Jes-
check-Fs., Berlin, 1985, pp. 813-827 (pp. 823-4) y BERTEL, Ch., “Die Integra-
tionspravention”, en Pallin-Fs., Viena, 1989, pp. 31-38 (passim), entre otros muchos auto-
res.

(0) véase WOLFF, E.A., “Das neuere Verstandnis von Generalpravention und
seine Tauglichkeit fiir eine Antwort auf Kriminalitat”, en ZStw 97 (1985), pp. 786-830
(pp. 799 vy ss. y, especialmente, p. 803).

(1)  Como se percibe de manera clara en algunas aportaciones de Peter NOLL,
donde por vez primera se formula la idea de reinterpretar el principio de culpabilidad a la
luz de las exigencias de prevencion, negando la existencia de una verdadera contraposi-
cién entre ambas. Véase NOLL, P., Die ethische Begriindung der Strafe, Tubinga, 1962y,
del mismo autor, “Schuld und Préavention unter dem Gesichtpunkt der Rationalisierung des
Strafrechts”, en H. Mayer-Fs., Berlin, 1966, pp. 219-233.
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Debemos recordar, finalmente, que el hecho de fundamentar la pena en la
culpabilidad del autor no impide, antes bien favorece, la orientacion de la ejecu-
cién de la pena impuesta hacia las exigencias preventivo-especiales de resocia-
lizacion (52), cometido este irrenunciable como reconoce hoy —frente a la inten-
sa critica desplegada hace unas décadas— la doctrina mayoritaria (53,

(52)  Sobre esta conexion entre culpabilidad y ejecucion preventivo-especial de la
pena véase, por todos, KAUFMANN, A., “Dogmatische...”, cit. (nota 32), pp. 557-558 y
SCHILD, W., “Strafbegriff und Grundgesetz”, en Lenckner-Fs., Munich, 1998, pp.
287-311 (especialmente, pp. 297 y ss.).

(33)  Véase, por todos, el trabajo de W. SCHILD citado en la nota precedente y,
desde la perspectiva criminoldgica, BOCK, M., “Schadlich, tberflussig, schmutzig. Die
Argumentationen der kriminologischen Veréchter der Resozialisierung”, en Béhm-Fs.,
Berlin, 1999, pp. 285-303. En nuestra doctrina cfr., por todos, ALVAREZ GARCIA, J.,
“Consideraciones sobre la funcién de la pena en el ordenamiento constitucional espafiol”,
en El nuevo Codigo penal: presupuestos y fundamentos. Libro-Homenaje al Prof. Dr. D.
Angel Torio L6pez, Granada, 1999, pp. 3-32, con ulteriores referencias.
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I.  INTERNET COMO NUEVO CANAL DE EXPANSION )
DE LA PIRATERIA Y LAS DIFICULTADES DE PERSECUCION

Se entiende comUnmente por “pirateria” la comercializacion ilicita de

obras y prestaciones protegidas, sin el consentimiento del titular de los derechos
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de propiedad intelectual. Este término se utiliza por tanto para designar la
violacion deliberada de los derechos de autor o derechos afines con fines co-
merciales @), Cuando hoy hablamos de pirateria nos referimos a un fenémeno
que ciertamente no es nuevo pero que ha explotado en los Gltimos afios. Basta
ver las continuas referencias de los medios de comunicacion a este tipo de
actividades; unas veces recogiendo datos estadisticos que demuestran el
espectacular desarrollo en el nimero de ventas ilicitas de materiales protegidos
por derechos de autor y la involucion en el comercio de copias legales, otras
veces transmitiendo las campafias —en las que suelen intervenir los propios
artistas— en contra de la adquisicion de obras pirateadas, o informando acerca
de las operaciones policiales llevadas a cabo por esta causa.

No cabe duda de que los dafios derivados de este tipo de conductas son
enormes, hasta el punto de haber puesto en peligro todo un sector, que no sélo
esta conformado por las compafiias y los propios artistas o creadores, sino con
incidencia directa sobre el desarrollo de esta industria, la promocion de nuevos
creadores, y centenares de puestos de trabajo.

La preocupacion por el espectacular desarrollo de esta actividad ha llegado
también a los poderes publicos, como demuestra la extrema profusion normati-
va existente en torno a esta materia (2. Destaca la creacion en el afio 2000 de la

() Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la
informacion, la cual adecua el sistema de derechos de autor y conexos al entorno digital,
asumiendo al mismo tiempo las obligaciones contraidas por la Unién Europea y sus Esta-
dos Miembros en el marco de los Tratados Digitales OMPI (WCT y WPPT).

() Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual; Real Decreto 81/1997, de 24 de enero, por
el que se desarrolla parcialmente la Ley 17/1994, de 8 de junio, de Proteccién y Fomento
de la Cinematografia, y se actualizan y refunden normas relativas a la realizacion de
peliculas en coproduccion, salas de exhibicion y calificacion de peliculas cinematogréafi-
cas; Real Decreto 1039/1997, de 27 de junio, por el que se refunde y armoniza la normati-
va de promocion y estimulos a la cinematografia y se dictan normas para la aplicacion de
lo previsto en la disposicién adicional segunda de la Ley 17/1994, de 8 de junio; Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril; Ley de proteccion juridica de las bases de datos;
Reglamento del Registro de la Propiedad Intelectual; Convenio de Berna; Tratado de la
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor; Convencion
Universal sobre el Derecho de Autor adoptada en Ginebra el 6 de septiembre de 1952 y
Protocolos Anexos; Convencién Universal sobre el Derecho de Autor revisada en Paris el
24 de julio de 1971; Directiva de armonizacién de los derechos de autor y derechos afines
aprobada el 14 de febrero de 2000 por el Parlamento Europeo; Directiva 92/100/CEE del
Consejo de 19 de noviembre de 1992 sobre derechos de alquiler y préstamo y otros dere-
chos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual; Propuesta de
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“Comision Interministerial para actuar contra las actividades vulneradoras de
los derechos de propiedad intelectual e industrial” (conocida cominmente co-
mo “Comisién Antipirateria”), aprobada por Real Decreto 114/2000, de 28 de
enero (. La misma tiene por objeto el estudio y la propuesta de las directrices
para actuar contra los delitos y otras actividades vulneradoras de los derechos
de propiedad intelectual e industrial. También se encarga del seguimiento y el
control de la aplicacion por los 6rganos competentes de tales directrices, asi
como la de coordinacion operativa de éstos y la realizacion de actividades de
difusion y formacion.

Lo cierto es que, pese a todos los esfuerzos de caracter técnico y legislativo
realizados, la realidad se impone y, hoy por hoy, resulta relativamente sencillo
acceder a todo tipo de materiales pirateados (musicales, videogréficos, litera-
rios...) en todo tipo de soportes (DVD, CD-R, ...) y en cualquier formato (MP3,
cda, DivX, ...) por precios entre tres y 30 veces menores que los oficiales,
cuando no absolutamente gratis. Son multiples los factores que han abocado a
esta situacion, si bien creo que hay dos que destacan por encima del resto.

En primer lugar, en el desarrollo de este tipo de actividades han jugado un
papel primordial las mafias instaladas en nuestro pais dedicadas a la interven-
cién en la inmigracion clandestina, explotando a ciudadanos extranjeros que no
han podido integrarse desde un punto de vista laboral en nuestro pais. Muchos
de ellos desarrollan una actividad que les permite conseguir los ingresos nece-
sarios para subsistir —desde luego infimos en comparacién con los que obtie-
nen aquellos para quienes trabajan— y que, siendo delictiva, esta muy alejada,
en cuanto a su reproche social, de la alternativa delincuencia patrimonial de
apoderamiento (hurtos, robos con fuerza, violencia o intimidacién) y, desde
luego, de los delitos contra la salud publica (trafico de drogas). No debemos

Reglamento del Consejo de la UE sobre la patente comunitaria; Directiva 2001/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacién; Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la
“Usurpacion de marca”, DOCE C 221, 7-8-2001 (2001/C 221/02); Directiva 2001/84/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de
participacion en beneficio del autor de una obra de arte original. Modificaciones en la
clasificacién internacional de Niza relativa a productos y servicios para el registro de
marcas (26/11/2001); Orden de 21 de marzo de 2000, reguladora de la asignacion de
nombres de dominio (modificada por Orden 12 de julio de 2001), etc.

() Real Decreto 114/2000, de 28 de enero, por el que se crea y regula la Comision
Interministerial para actuar contra las actividades vulneradoras de los derechos de propie-
dad intelectual e industrial. Se justifica por la necesidad de contar con un marco estable de
coordinacion de las diversas politicas pablicas destinadas a actuar contra las actividades
ilicitas de pirateria.
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olvidar que precisamente esa menor sensibilidad social, en virtud de la atribu-
cién a este tipo de conductas de un escaso caracter lesivo o su admisibilidad
como un “mal menor”, esta jugando un papel importante en el desarrollo de este
tipo de actividades atentatorias contra los derechos de autor.

Sin embargo, el factor clave en el desarrollo de este tipo de conductas de
acceso y distribucion ilicitos de obras protegidas aparece constituido por la
espectacular evolucién tecnolégica de los ultimos afios. Casi la misma tecnolo-
gia desarrollada para conseguir soportes de mejor calidad y sistemas de dupli-
cacion ha impulsado un desarrollo paralelo de los sistemas de copiado ilicito
masivo, cuyo ejemplo més significativo son las grabadoras de discos (conoci-
das popularmente como “tostadoras”), que trabajando dia y noche hacen miles
de copias de todo tipo de obras protegidas 4). La existencia de estas grandes
posibilidades de duplicacion masiva ya solo precisaba de un buen canal de
distribucion que estaba a punto de llegar. La aparicion de internet ha supuesto el
nacimiento de un “maravilloso” canal de comunicacion que, en este ambito,
permite hacer un gigantesco “fondo comun” al que contribuyen millones de
usuarios y en el que aparecen una por una hasta la casi totalidad de obras
protegidas existentes en el planeta. Precisamente el objetivo de este trabajo se
limitara al andlisis de las posibilidades juridico-penales que existen para hacer
frente a las conductas de este tipo llevadas a cabo a través de internet.

Como ya hemos apuntado, las actividades de pirateria son algo antiguo, sin
embargo internet parece haberse convertido en el nuevo “mand” para quienes
desean llevar a cabo conductas atentatorias contra la propiedad intelectual. En
el ciberespacio la comercializacion de programas o archivos de mdsica, video,
fotografias, programas o textos pirateados se facilita notablemente, pues resulta
sencillo llegar a un amplio grupo de consumidores. La aparicion de sistemas de
conexion rapida o los nuevos codecs de compresion facilita ain més la descarga
de este tipo de archivos protegidos ). Por si esto fuera poco, con internet tiene
lugar una reduccidn de costes respecto a la pirateria convencional y por tanto se
amplian también los margenes econdmicos de la actividad delictiva, desde el
momento en que, por ejemplo, ni siquiera es imprescindible la adquisicién por
parte del “pirata” del soporte en el que plasmar la copia ilicita —warez— (CD,
DVD, videocasete, etc.). Con todo ello, a través del mismo, aquellos menos
avezados o que tienen menos tiempo obtienen lo que quieren a cambio de una
pequefia cantidad de dinero y los deméas —Ila mayoria— descargan lo que les
interesa y de modo gratuito se lo llevan, sin saber siquiera quién hasido el autor

(4 Desde el 22-10-2002 se encuentra a la venta software que permite duplicar
DVDs. El programa DVD X Copy capaz de realizar copias de seguridad de los DVD “bita
bit” mediante una unidad DVD grabable estandar ha salido a la venta.

() Asi por ejemplo, el DivX;-) sistema de codificacion de video que permite alma-
cenar en un cd-rom de 650 Mb una pelicula de 2 horas sin una excesiva pérdida de calidad.
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de tan generosa donacion (®). Todo este abanico de facilidades que ofrece inter-
net contrasta con las dificultades de localizacién y persecucion de los autores,
cuestion a la que dedicaremos un epigrafe auténomo.

Los dafios causados al sector a través de internet son enormes (V). Por ello,
los colectivos encargados de la proteccion de los derechos de autor han entabla-
do una dura batalla contra aquellos que desarrollan este tipo de actividad en
internet ®). La BSA (Business Software Alliance) en Estados Unidos y la SGA
en Espafa actlan legalmente contra la pirateria informatica (¥, emprendiendo
acciones legales contra las organizaciones que producen o comercializan copias
ilegales de programas. La SGAE ha patrocinado programas (como el denomi-
nado Arafia) con el objeto de investigar la pirateria que se comete en la
Red) (10), También ha sido la primera entidad europea en adoptar las marcas de
agua, esto es, codigos insertados en las grabaciones musicales para identificar

() La propia BSA reconoce la existencia de miles de sitios web piratas en inter-
net, donde se encuentran, en teoria, todos los productos de software disponibles actual-
mente en el mercado. Ultimamente ha destacado el peligro que suponen las paginas de
subastas on-line, las cuales, lejos de la clandestinidad propia de las paginas de software
pirata, posibilitan sin embargo de un modo indirecto que los distribuidores piratas hagan
llegar a los usuarios copias de esa naturaleza haciéndolas pasar por auténticas
(http://www.bsa.org/europe-esp/netpiracy). Ademas internet se ha convertido en un gran
canal publicitario de los sitios piratas, pues muchos potenciales usuarios de los mismos
conocen su existencia a través de redes de chat, vinculos de sitios, recopiladores de
informacion en linea que los recogen y distribuyen, listas de distribucion, correo electré-
nico, etc.

(M) Por ejemplo, diariamente son descargadas ilegalmente entre 400.000 y 600.000
copias de peliculas. La Unidad de Lucha contra el Delito de la SGAE calcula que la red
podria haber provocado a la industria discografica unas pérdidas de unos 108.000.000 de
euros a lo largo de 2001, segun los calculos de la SGAE, cantidad practicamente duplicada
en el 2002.

®)  En los dltimos afios también hemos asistido a diversas operaciones contra la
pirateria que se lleva a cabo en la Red; a titulo de ejemplo, la Guardia Civil detuvo el
pasado afio a un estudiante de Informatica de la Universidad Politécnica de Madrid, S.L.F,,
de 31 afios, por ofrecer en una pagina de internet 115.000 temas musicales piratas, segun
informé la Asociacion Fonografica y Videografica Espafiola (AFYVE). El detenido era el
responsable de una pagina web que proveia de archivos MP3 y VQF a otros piratas de la
red y ofrecia “el mas amplio repertorio de grabaciones ilegales visto hasta ahora en Espa-
fia”. Se trataba de una seleccion de 7.000 albumes con interpretaciones de medio millar de
artistas y, entre otras opciones, se podia recibir en MP3 la discografia integra de un artista
consagrado por sélo 24 euros. Recientemente en la operacion denominada “Razcaal” ha
sido desarticulada una red de copiado ilegal de discos compactos musicales a través de
internet, valorados en mas de 3.005.060 euros.

®)  nhttp://onnet.es/bsa/BSA25.HTM.
(0)  http://www.sgae.es.
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obra, autor y editor que posibilitan un seguimiento del disco una vez digitaliza-
do y colgado en internet. Simultdneamente ha desarrollado conjuntamente con
AFYVE y AIE (sociedad de intérpretes y ejecutantes) campafias de conciencia-
cioén, en las que ha intervenido la Federacion Antipirateria (FAP) (1),

La incertidumbre juridica que ha guiado muchas de las practicas en internet
en estos Ultimos afios se ha visto limitada a partir de la entrada en vigor el 12 de
octubre de 2002 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio Electrénico (LSSICE) (12). La nueva Ley pretende proporcionar una
mayor seguridad juridica y confianza a usuarios y prestadores de servicios, con
el fin de promover la utilizacion de internet y de otros servicios interactivos. Se
refuerza la proteccion de los usuarios frente al envio de publicidad no solicita-
da, se ha concedido plena validez a los contratos electrénicos y se adoptan
algunas medidas de gran interés y con importantes consecuencias desde el pun-
to de vista juridico-penal, como por ejemplo la exencion de responsabilidad a
los prestadores de servicios por los contenidos que albergan, imponiéndoles sin
embargo la colaboracion con las autoridades para perseguir delitos.

Alguna de sus disposiciones permitira también resolver alguno de los
obstaculos que dificultaban la labor de determinacién del autor de la conducta
delictiva. Uno de los grandes inconvenientes de internet es que el mismo
facilita el anonimato y cuando se plantea la tarea de delimitar quién es el autor
de la accion presuntamente delictiva no es facil obtener resultados. Para ello
es preciso acudir a los protocolos IP, que debieran permitir identificar al autor
de la llamada realizada desde el ordenador y que no garantizan sin embargo la
determinacion de la direccion del emisor, ya que la misma puede ser manipu-
lada con relativa facilidad. Por otro lado, hasta la entrada en vigor de la Ley
los ficheros Log, que permiten determinar el origen de la llamada y del consi-
guiente ataque delictivo, transcurrido un breve espacio de tiempo eran borra-
dos. Sin embargo, la nueva LSSICE, en su art. 12, establece una obligacion de
supervision o conservacion de todos los datos relativos a la actividad de un
determinado destinatario durante un periodo maximo de doce meses 13 y un

(1) En el afio 2000 los cuatro grandes sellos discograficos (Universal Sony, War-
ner, BMG y EMI) se unieron en el SDMI (Secure Digital Music Initiative) con el objeto de
investigar todas las formas de pirateria en internet.

(12) ey 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico (BOE 12-7-2002).

(13) Lo cual suscita importantes riesgos para la intimidad, como derecho al anoni-
mato de los ciudadanos en general (MORALES PRATS F,, “Internet: riesgos para la inti-
midad”, CDJ, X, 2001, p. 73) y al secreto de las comunicaciones en particular (SIEBER U.,
“Die Verantwortlichkeit von Internet-Providern im Rechtsvergleich”, ZUM, 1999, p. 207).
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deber de ponerlos a disposicion de la autoridad judicial competente cuando se
les solicite (14).

La aparicion de internet y el acceso de determinadas actividades delictivas
de este medio también ha puesto en entredicho algunos de los esquemas y
métodos tradicionalmente utilizados para hacer frente al delito. No cabe duda
de que para los distintos sectores encargados de la legislacion, persecucion y
enjuiciamiento de las conductas delictivas llevadas a cabo a través de internet se
ha abierto una inexorable y urgente necesidad de adaptacion de las formulas y
medios utilizados tradicionalmente en la persecucion del delito. Como en algu-
nos casos ya se ha demostrado, no parece que las normas y principios clasicos
del Derecho procesal e internacional estén preparados para hacer frente a deter-
minadas férmulas y actividades que utilizan la Red como medio para llevar a
cabo conductas delictivas.

(14)  Articulo 12. Deber de retencion de datos de tréafico relativos a las comunica-
ciones electronicas.—1. Los operadores de redes y servicios de comunicaciones electro-
nicas, los proveedores de acceso a redes de telecomunicaciones y los prestadores de servi-
cios de alojamiento de datos deberan retener los datos de conexidn y trafico generados por
las comunicaciones establecidas durante la prestacion de un servicio de la sociedad de la
informacion por un periodo maximo de doce meses, en los términos establecidos en este
articulo y en su normativa de desarrollo. 2. Los datos que, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el apartado anterior, deberan conservar los operadores de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas y los proveedores de acceso a redes de telecomunicaciones
seran Unicamente los necesarios para facilitar la localizacién del equipo terminal emplea-
do por el usuario para la transmisién de la informacion. Los prestadores de servicios de
alojamiento de datos deberan retener sélo aquéllos imprescindibles para identificar el
origen de los datos alojados y el momento en que se inici6 la prestacion del servicio. En
ningun caso, la obligacién de retencién de datos afectara al secreto de las comunicaciones.
Los operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas y los prestadores de
servicios a que se refiere este articulo no podran utilizar los datos retenidos para fines
distintos de los indicados en el apartado siguiente u otros que estén permitidos por la Ley,
y deberan adoptar medidas de seguridad apropiadas para evitar su pérdida o alteracién y el
acceso no autorizado a los mismos. 3.  Los datos se conservaran para su utilizacién en el
marco de una investigacién criminal o para la salvaguardia de la seguridad publica y la
defensa nacional, poniéndose a disposicion de los Jueces o Tribunales o del Ministerio
Fiscal que asi los requieran. La comunicacion de estos datos a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad se hara con sujecion a lo dispuesto en la normativa sobre proteccion de datos
personales. 4. Reglamentariamente, se determinaran las categorias de datos que deberan
conservarse segln el tipo de servicio prestado, el plazo durante el que deberan retenerse en
cada supuesto dentro del maximo previsto en este articulo, las condiciones en que deberan
almacenarse, tratarse y custodiarse y la forma en que, en su caso, deberan entregarse a los
o6rganos autorizados para su solicitud y destruirse, transcurrido el plazo de retencién que
proceda, salvo que fueran necesarios para estos u otros fines previstos en la Ley.
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Un porcentaje significativo de las conductas delictivas llevadas a cabo en
internet, y entre ellas algunas lesivas de la propiedad intelectual, se realizan
desde paises distintos a aquellos donde se encuentra la victima. Con la expe-
riencia existente hasta la fecha, podemos afirmar que la vigencia de principios
procesales referidos a la aplicacion de la ley penal en el espacio, y el cléasico
celo que la mayoria de los paises tienen antes de autorizar que un tercer pais
juzgue a un ciudadano propio, estd complicando sobremanera la persecucion
del delito cometido utilizando como medio internet. Asi, las dificultades se
concretan por ejemplo cuando la actividad delictiva tiene su origen en el extran-
jero y el resultado se produce sin embargo en Espafia; esto es, los que comin-
mente se conocen como “delitos a distancia”. La pretension de las autoridades
judiciales espafiolas de entender cometidos en nuestro pais este tipo de delitos y
reclamar su correspondiente enjuiciamiento (15 colisiona con la frecuente apli-
cacion de la teoria de la ubicuidad por parte de terceros paises (16), al ser ésta la
mas favorable para colmar el afan expansivo de su jurisdiccion (7)., Ademas, en
muchas ocasiones, las mas importantes conductas delictivas se realizan desde
paises con legislaciones porosas o flexibles respecto a determinadas infraccio-
nes penales, que poseen medios muy limitados, o que no han ratificado ningun
tratado de extradicion.

II. RESPUESTA LEGAL FRENTE A LOS ATENTADOS
A LA PROPIEDAD INTELECTUAL A TRAVES DE INTERNET

La regulacion basica de los delitos contra la propiedad intelectual se en-
cuentra recogida en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el

(15 A tenor de lo dispuesto en el art. 23 de la LOPJ, corresponde a la jurisdiccion
espafola el conocimiento de las causas por delitos cometidos en territorio espafiol. Asimis-
mo conocera de los hechos previstos en las leyes penales espafiolas como delitos, aunque
hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que el hecho sea punible en el
lugar de ejecucion.

(16)  Como es sabido, existen tres criterios o teorfas: a) Teoria de la actividad,
segun la cual el delito se entiende cometido donde el sujeto lleva a cabo externamente la
conducta delictiva. b) Teoria del resultado, segtn la misma el delito se comete donde
tiene lugar el resultado externo. ¢) Teoria de la ubicuidad, de acuerdo con ella, el delito
se entiende cometido donde se lleva a cabo la actividad o se manifiesta el resultado (vid.
COBO DEL ROSAL M.-VIVES ANTON T. S., Derecho penal. Parte general, 5.2 ed.,
Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 209 y ss.).

(17)  Conjugado con la vigencia de principios clasicos como el “principio de no
entrega del nacional”, segun el cual no se concede la entrega de los nacionales por delitos
que corresponda conocer a los tribunales del pais, o el “principio de territorialidad”; de
acuerdo con él, la eficacia de nuestras normas penales se limita, por regla general, al
territorio nacional.
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que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regulari-
zando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (18), En la misma, junto a la vertiente patrimonial, también se protege el
aspecto moral, lesionado por la realizacion de conductas atentatorias contra la
propiedad intelectual. Los derechos de caracter personal son los denominados
derechos morales, que son propios del autor, mientras que los derechos de
caracter patrimonial comprenden los derechos de explotacion y los derechos de
remuneracion. Se determina que son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier
medio o soporte tangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro.
También son objeto de propiedad intelectual ciertas creaciones derivadas de
otras originarias.

En concreto, el articulo 138 establece la posibilidad que tiene el titular de
los derechos reconocidos en esta Ley para instar el cese de la actividad ilicita
del infractor y exigir la indemnizacion de los dafios materiales y morales causa-
dos, en los términos previstos en los articulos 139 (19) y 140 (20), pudiendo asi-

(18)  http://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r0-rdleg1-1996.html .

(19)  Articulo 139. Cese de laactividad ilicita.—1. El cese de la actividad ilicita
podra comprender: a) La suspension de la explotacion infractora. b) La prohibicion al
infractor de reanudarla. ¢) La retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y su des-
truccion. d) La inutilizacién y, en caso necesario, destruccion de los moldes, planchas,
matrices, negativos y demas elementos destinados exclusivamente a la reproduccion de
ejemplares ilicitos y de los instrumentos cuyo Unico uso sea facilitar la supresion o neutra-
lizacion, no autorizadas, de cualquier dispositivo técnico utilizado para proteger un pro-
grama de ordenador. €) Laremocion o el precinto de los aparatos utilizados en la comu-
nicacion pablica no autorizada. 2.  El infractor podra solicitar que la destruccién o inutili-
zacion de los mencionados ejemplares y material, cuando éstos sean susceptibles de otras
utilizaciones, se efectlie en la medida necesaria para impedir la explotacion ilicita. 3. El
titular del derecho infringido podra pedir la entrega de los referidos ejemplares y material a
precio de coste y a cuenta de su correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.
4. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los ejemplares adquiridos de buena fe
para uso personal.

(20)  Articulo 140. Indemnizacion.—El perjudicado podra optar, como indemni-
zacion, entre el beneficio que hubiere obtenido presumiblemente, de no mediar la utiliza-
cién ilicita, o la remuneracién que hubiera percibido de haber autorizado la explotacién.
En caso de dafio moral procedera su indemnizacion, aun no probada la existencia de
perjuicio econémico. Para su valoracion se atendera a las circunstancias de la infraccion,
gravedad de la lesion y grado de difusion ilicita de la obra. La accién para reclamar los
dafios y perjuicios a que se refiere este articulo prescribira a los cinco afios desde que el
legitimado pudo ejercitarla.
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mismo solicitar con caracter previo la adopcién de las medidas cautelares de
proteccion urgente reguladas en el articulo 141 (1),

Desde un punto de vista penal, la sancién de las conductas atentatorias
contra la propiedad intelectual ha de llevarse a cabo a través de la aplicacion de
los delitos contra la propiedad intelectual recogidos en la Seccion primera del
Capitulo XI del Titulo XIII del CP (“De los delitos relativos a la propiedad
intelectual”). El tipo bésico frente a estas conductas es el recogido en el art. 270
del CP, que incluyé como principales novedades respecto al texto anterior la
exigencia de animo de lucro en el autor, que la conducta se lleve a cabo “en
perjuicio” de tercero, incrementandose a la vez la cuantia de la pena.

El art. 270 del CP castiga con la pena de prision de seis meses a dos afios 0
de multa de seis a veinticuatro meses a quien, con animo de lucro y en perjuicio
de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique pablicamente, en todo o
en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, interpreta-
cién o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte 0 comunicada a
través de cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de los correspon-
dientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios. En este &mbito
penal, y respecto al bien juridico protegido, como apunta DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, pueden distinguirse tres tendencias en la doctrina: una patrimo-
nial, otra personal y una Ultima mixta (22); mayoritariamente se entiende sin
embargo que la proteccién se circunscribe al ambito patrimonial [ST
24-12-1998 (ARP\5914)], aunque en la forma de “plagio” parece que también

(21)  Articulo 141. Medidas cautelares.—En caso de infraccion o cuando exista
temor racional y fundado de que ésta va a producirse de modo inminente, la autoridad
judicial podra decretar, a instancia de los titulares de los derechos reconocidos en esta Ley,
las medidas cautelares que, segun las circunstancias, fuesen necesarias para la proteccién
urgente de tales derechos, y en especial: 1. La intervencién y el depésito de los ingresos
obtenidos por la actividad ilicita de que se trate 0, en su caso, la consagracién o dep6sito de
las cantidades debidas en concepto de remuneracion. 2. La suspension de la actividad de
reproduccidn, distribucién y comunicacion publica, segn proceda. 3. El secuestro de
los ejemplares producidos o utilizados y el del material empleado exclusivamente para la
reproduccién o comunicacion publica. En el caso de los programas de ordenador, se podra
acordar el secuestro de los instrumentos referidos en el articulo 102 parrafo c). 4. El
embargo de los equipos, aparatos y materiales a que se refiere el apartado 20 del articulo
25 de esta Ley.

(22)  vid., ampliamente, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO M., “Los derechos de
autor y conexos. Su proteccién penal: cuestiones generales y naturaleza patrimonial, per-
sonal o mixta del bien juridico protegido”, ADPCP, 1990, pp. 803 y ss. Vid. también
GONZALEZ RUS, J.J., “Bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad intelec-
tual”, en El Nuevo Codigo penal: Presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Profe-
sor Doctor D. Angel Torio Lopez, Comares, Granada, 1999, pp. 755 y ss.
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el derecho moral del autor puede sufrir cierto menoscabo, en la medida en que
el autor resulta suplantado por otra persona en cuanto a la autoria de la obra.

l1l. DISTINTAS FORMULAS LESIVAS DE LOS DERECHOS
DE AUTOR EN INTERNET Y SU SUBSUNCION EN EL ART. 270

Ya hemos visto como el art. 270 del CP describe de un modo muy amplio la
conducta tipica, utilizando los verbos reproducir, plagiar, distribuir, comunicar,
importar, exportar, almacenar y sancionando igualmente su transformacion,
interpretacion o ejecucion artistica. Se trata de conductas basicamente definidas
en la Ley de Propiedad Intelectual, lo que facilita en buen grado la tarea del
intérprete penal.

Esta amplisima enumeracion va a facilitar aparentemente, desde un punto
de vista objetivo, la subsuncién en el &mbito tipico de todas las formas posibles
de comisién de atentados contra la propiedad intelectual, y en concreto los
supuestos en que dichos ataques se desarrollan utilizando el medio internet.

Veamos brevemente la descripcion del significado de cada una de esas
conductas tipicas para a continuacién analizar las posibilidades de subsuncién
en cada una de ellas de las actividades desarrolladas en internet lesivas de los
derechos de autor. El plagio supone no sélo un atentado contra los intereses
patrimoniales del autor, sino que con el mismo a la vez se dafian seriamente los
derechos morales, que sin embargo se ven afectados en mucha menor medida
por el resto de conductas tipicas. En el mismo, el sujeto toma una obra de otro
“dandola como propia”, aunque a veces también se ha incluido en su seno la
imitacion fraudulenta de la obra (23, La reproduccién por su parte supone, a
tenor de lo dispuesto en el art. 18 de la LPI, la fijacion de la obra en un medio
que permita su comunicacion y la obtencion de copias de toda o parte de ella. Se
diferencia del plagio en que, si bien ambas implican la realizacion de copias, en
éste el sujeto pretende aparecer como el autor de la obra. Al igual que en el
plagio es necesario la realizacion de copias materiales, si bien aqui no se niega
la labor intelectual del creador. Esta modalidad se ve colmada sin que sea
necesaria la puesta en circulacion de las obras (24),

(23)  Vid. GARCIA RIVAS, N., “Los delitos contra la propiedad intelectual en el
Cadigo penal de 1995”, en Cuadernos de Derecho Judicial. Propiedad intelectual. Aspec-
tos civiles y penales, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, p. 227.

(24)  GIMBERNAT ORDEIG, E., “Otra vez los delitos contra la propiedad intelec-
tual (Al mismo tiempo, algunas reflexiones sobre los delitos con objeto plural inequivoca-
mente ilicito, sobre los de actividad y sobre el ambito de aplicacion de los arts. 13y 15 del
Cadigo penal)”, en EPC, XV, 1992, pp. 117 y ss. FERRE OLIVE, J.C., “Delitos contra los
Derechos de autor”, en ADPCP, 1991, p. 79.
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Por su parte, la distribucion, segln el art. 19 de la LPI, es la puesta a
disposicion del publico del original o copias de la obra mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma. La referencia al “pablico” requiere
que la actividad tenga cierta entidad cuantitativa. Son por lo tanto necesarios
dos requisitos: puesta a disposicion y la publicidad, no bastando la mera ofer-
ta (), Finalmente, la comunicacion pablica es, a tenor de lo dispuesto en el art.
20 de la LPI, todo acto por el cual una pluralidad de personas puede tener
acceso a la obra, sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas. En
concreto se entiende que la comunicacion es “publica” en la medida que se
ponen los objetos protegidos a disposicion de un nimero amplio y mas o menos
indeterminado de personas. Dispone por ello ese mismo precepto que no se
considera publica la comunicacion cuando se celebre en un ambito estrictamen-
te doméstico, que no esté integrado a una red de difusion de cualquier tipo.
Finalmente, las conductas importar, exportar, almacenar carecen de relevancia
en el ambito que nos ocupa.

Una vez determinado a grandes rasgos el significado de cada una de esas
expresiones, pasamos al que constituye uno de los objetivos mas complejos de
la materia objeto de andlisis; se trata en concreto de examinar cada una de las
peculiares formulas que se utilizan en internet para llevar a cabo los atentados
contra la propiedad intelectual y ver si pueden —y cdmo— ser subsumidas en
cada una de las modalidades tipicas descritas. Es preciso para ello distinguir
varias hipotesis:

1. Envio de las obras protegidas: Los sujetos ofertan los materiales
protegidos a través de internet, ya sea en péginas web, FTPs (protocolos de
transferencia de archivos), newsgroups, por correo electronico, etc., y poste-
riormente, una vez alcanzado el acuerdo, los archivos pirateados se envian o
bien a través del correo tradicional (incluyendo empresas de transporte) o bien
por correo electronico. La naturaleza de estas dos hipotesis es a su vez distinta:

1.1. Envio por correo tradicional: Internet cumple Unicamente en este
supuesto el papel de medio o canal publicitario, a modo de catélogo, pues toda
la dindmica comisiva se lleva a cabo fuera de la Red. Las mayores redes de
copiado ilegal de discos hasta ahora desarticuladas han utilizado este sistema de
distribucion.

La subsuncién de esta modalidad en el tipo del art. 270 no debe plantear
dificultades, pues nos encontramos ante una forma de “reproduccion”, al duplicarse
los ejemplares y una posterior “distribucion”, que tiene lugar con el envio postal de
las obras protegidas sustentadas en un determinado corpus mechanicum.

(25) BUSCH, C., La proteccion penal de los derechos de autor en Espafia y Alema-
nia, Cedecs, Barcelona, 1995, pp. 133 y ss.
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1.2. Envio por correo electrénico: es una férmula mucho menos fre-
cuente en la préctica, entre otras razones por la dificultad que normalmente
representa, pese a su compresion, el tamafio de este tipo de archivos. En este
caso, parece tener lugar una “distribucion” a efectos tipicos, si bien puede
plantear alguna objecion. En concreto, parece deducirse de la LPI que la “distri-
bucion” precisa que se ponga un ejemplar a disposicion del adquirente. Sin
embargo, considero que la alusién a “ejemplares” puede entenderse referida, no
solo al soporte material (corpus mechanicum) —CD, DVD, etc.—, sino tam-
bién al contenido del derecho protegido (corpus mysticum). Ademas, en Gltima
instancia, en la medida en que dicho material se alojard normalmente en la
maquina del servidor y posteriormente —una vez abierto— en el propio disco
duro del receptor, podria entenderse que a tales efectos existe cierto soporte
fisico.

2. Puesta a disposicion del usuario de las obras protegidas: Nos refe-
rimos a aquel supuesto en que de diversas formas se puede facilitar al interesa-
do la posibilidad de que sea él mismo quien acceda y descargue (download) la
obra protegida (directamente o a través de un password o clave de acceso) en su
ordenador. También aqui hay que distinguir diversas posibilidades.

2.1.  Un primer supuesto seria aquel en que se ofrecen archivos piratea-
dos normalmente a través de paginas web o FTP, a cuya descarga se accede
normalmente a través de una contrasefia o password. Esta conducta no puede
ser subsumida ni en la forma de “reproduccion” ni en la de “distribucion”. En el
primer caso porque no existe copia o duplicado de ejemplares de la obra prote-
gida, en el segundo porque no se produce el envio (la distribucion) de los
mismos.

La solucion mas razonable, atendiendo al espiritu de la ley, parece ser
acudir a la expresion tipica “comunicacion pablica”, pues —como vimos— se
trata de una modalidad que abarca los supuestos en que existe una red de difu-
sion que permite el acceso a la obra protegida por parte de un nimero indeter-
minado de personas (26), caracteristica definitoria de internet.

También existe, sin embargo, alguna dificultad para llevar a cabo este pro-
ceso de subsuncién; asi, en primer lugar, la categoria comunicacion publica
siempre se ha caracterizado negativamente por la falta de recepcion de una
copia o ejemplar del elemento pirateado (el ejemplo clésico han sido los videos
comunitarios), esto es, se “disfruta” la obra, pero sin obtener copia de la misma.
Ahora bien, en el supuesto que comentamos, el sujeto recibe un archivo y puede

(26)  vid. GONZALEZ GOMEZ, A., El tipo béasico de los delitos contra la propie-
dad intelectual: de la reforma de 1987 al Cédigo Penal de 1995, Tecnos, Madrid, 1998,
pp. 185 y ss.
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en consecuencia volver a utilizar la obra cuando lo estime oportuno. Sin embar-
go, esta interpretacion de la “comunicacion publica” obedece més a la casuisti-
ca existente hasta la aparicion de internet, que al propio sentido gramatical de la
expresion, de la que no parecen deducirse limitaciones de esta naturaleza.

En segundo lugar, esta ausente en nuestro caso la conducta activa de “emi-
tir’ o “comunicar” algo; sin embargo, tampoco parece una objecion insalvable,
desde el momento en que no veo obstaculo para que pueda entenderse como
una forma de comunicacion la conducta de aquél que “abre la puerta” para que
otros accedan a la obra protegida; es en definitiva una “puesta a disposicion” y
por tanto “comunicacion”.

2.2. Recurso a software para compartir archivos (tipo KaZaA o
Morpheus). Se trata de programas en los que el usuario facilita el acceso a una
parte 0 a la totalidad de su disco duro a otros usuarios, formandose asi un
inmenso fondo comdn de archivos de todo tipo, y por tanto de obras protegidas,
al que cualquiera de ellos puede acceder. Desde este punto objetivo no veo
especiales dificultades para encajar este tipo de conductas en la modalidad de
“comunicacion publica”, en la medida que se dejan las obras protegidas a dis-
posicion del resto de usuarios, a través de una Red.

3. Reproduccion de la obra sin descarga (streaming). Consiste en la
transmision de cualquier elemento sonoro y/o visual, de manera que el PC del
receptor lo reproduce sin tener que utilizar ningun espacio del disco duro. Con
el mismo sélo tiene lugar la reproduccion, impidiéndose guardar las imagenes y
sonidos para posteriores usos. En este supuesto el autor no obtiene por tanto una
copia de la obra protegida sino que, al acceder a la pagina en cuestion, se
ejecuta (lanza) el programa reproductor de imagenes, audio o video.

Entiendo también que todos los supuestos de streaming pueden ser subsu-
midos perfectamente en la expresion tipica “comunique publicamente”, incluso
en su concepcion mas clésica o tradicional, pues se emiten obras, de un modo
similar al que ha sido considerado supuesto de comunicacion publica por exce-
lencia, esto es, los videos comunitarios, con la peculiaridad de que es aqui el
receptor quien decide el momento de disfrute de la obra.

IV. EL RESULTADO TIPICO

El art. 270 contiene en su redaccion la expresion “en perjuicio”, que de un
modo mayoritario se ha entendido que no reclama que concurra un perjuicio
efectivo a consecuencia del ataque a los derechos de autor. Asi, afirma por
ejemplo la STS de 13 de octubre de 1988 (RJ 1988\7912) que “la infraccion
penal ha de entenderse cometida, en cuanto que se ataque o lesione el derecho
de autor en cualquiera de las dos referidas manifestaciones, sin que por lo tanto
sea menester, para apreciar la consumacion del delito, la existencia de perjuicio
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econémico” (27), Se trata por lo tanto de un delito de peligro abstracto, en el que
suele sin embargo requerirse aptitud para ocasionar el perjuicio (28),

Esta interpretacion es ademas a mi juicio la Unica posible también en inter-
net, pues en este &mbito resultaria enormemente complejo determinar un resul-
tado lesivo tangible. El perjuicio consistiria en una especie de lucro cesante
presunto, ya que como maximo lo que tiene lugar es una reduccién de los
beneficios econémicos derivados de la obra duplicada (2%. No cabe sin embargo
presumir en el rigido y garantista &mbito del Derecho penal que quien adquiere
—por ejemplo— en internet a bajo precio (por 30 euros) un programa informa-
tico con un valor de mercado de 1.000 euros es alguien que necesariamente
estaria dispuesto a adquirirlo a su precio de mercado. Se trata por lo demés de
una presuncion no susceptible de verificacion empiricay como decimos intole-
rable en el dmbito penal.

V. LA EXIGENCIA PENAL TIPICA DEL ANIMO DE LUCRO
FRENTE A LA DIFUSION ALTRUISTA EN LA RED

Nos encontramos ahora ante una cuestion clave en torno a la cual giran la
mayoria de las discusiones a la hora de determinar el alcance de la intervencion
penal en el mundo internet. Hemos visto como el actual tipo basico de los
delitos contra la propiedad intelectual castiga a quien reproduzca, plagie, distri-
buya o comunique pablicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica
o cientificay lo haga con &nimo de lucro. Este animo de enriquecimiento es un
elemento central del tipo constituido por un momento psicol6gico, que se mani-
fiesta en el propdsito de obtener un beneficio o ventaja evaluable econdmica-
mente, un deseo de enriquecimiento ilegitimo en el autor, sin que del mismo se
derive la necesidad de su produccion efectiva (30); es ademas y precisamente lo
que en buena medida establece los limites entre el delito y el ilicito extrapenal,
pues su ausencia imposibilita la sancion penal.

(27)  En sentido contrario, alguna sentencia ha entendido que es necesario que en
tales delitos concurra un determinado resultado, el dafio para el patrimonio ajeno [SAP de
Murcia de 25-1-1999 (ARP 1999\311)]: “se tratara en consecuencia de un elemento objeti-
vo del tipo que, como tal, debe ser abarcado por el dolo del autor”.

(28)  vid. GARCIA RIVAS, N., “Los delitos contra la propiedad intelectual en el
Cadigo penal de 1995”, loc. cit., p. 220.

(29) SEMINARA, S., “La pirateria su internet e il diritto penale”, en Rivista Trimes-
trale di Diritto Penale dell’Economia, nim. 1-2, 1997, p. 74.

(30) SAINZ DE ROBLES, C., “El &nimo de lucro. Ensayo de aproximacion histori-
co-material al concepto”, en Estudios de Derecho Penal y Criminologia, UNED, tomo II,
1989, p. 300.
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La aparicion de internet, como ya apuntamos, puede alterar también algu-
nos de los criterios existentes hasta este momento en lo que respecta al aspecto
subjetivo de este tipo de conductas; hasta tal punto es asi que las respuestas
legales, judiciales e interpretativas existentes pueden ser cuestionadas por su
marcada incapacidad para adaptarse a situaciones bien distintas, propias del
medio internet. A mi juicio, el planteamiento no debe limitarse a determinar si
existe &nimo de lucro en situaciones inimaginables hace poco tiempo, sino que
habré de tener un mayor calado, hasta el punto de cuestionarnos si sigue siendo
lo més adecuado exigir animo de lucro en el tipo bésico de los delitos contra la
propiedad intelectual.

Veamos qué ha venido entendiendo la jurisprudencia por &nimo de lucro
en relacion a los delitos contra la propiedad intelectual. En concreto, los
tribunales exigen que el autor pretenda un beneficio econémico, propio o
ajeno [por ejemplo, STS de 19-4-1985 (RJ 1985\2107) y STS 17-6-1988 (RJ
1988\5036)]. En definitiva, cualquier beneficio econémico que el autor pu-
diera obtener con la conducta anterior [SAP Barcelona (ARP 2000\291)].
Asi, el aprovechamiento, total o parcial, de la creacion de otro en beneficio
propio representa el animo de lucro que exige el tipo penal actual. Se entien-
de predicable siempre el &nimo de lucro en quien lleva a cabo el plagio para
explotar después econdmicamente la obra plagiada [por ejemplo, SAP de
Sevilla (ARP 2001\434)].

Hemos visto como la aparicion y desarrollo de internet ha fomentado una
serie de conductas auténticamente novedosas; quiz& una de las mas curiosas y
desde luego problemaéticas es la aparicion del llamado por SEMINARA pirata
altruista 31, aquel sujeto que sin solicitar ningun tipo de remuneracién econd-
mica permite el acceso o pone a disposicion de otras personas —por alguno de
los medios que hemos visto— las obras protegidas. Una reaccidn inicial podria
llevarnos a considerar que se trata de un supuesto penalmente irrelevante por
estar ausente el &nimo de lucro; sin embargo esto debe ser matizado, pues con
esa premisa (ausencia de contraprestacion econémica del receptor de la obra
protegida) aun pueden distinguirse varias hipotesis.

Asi, un supuesto peculiar seria aquél en el que el sujeto que pone a
disposicion de los demés los materiales protegidos, sin solicitar cantidad de
dinero a cambio, tiene situados en su péagina web, desde o a traves de la cual
los oferta, “banners” publicitarios de acceso a otras paginas, lo cual le pro-
porciona ingresos econdémicos, determinados en funcion del nimero de visi-
tas que recibe su pagina. La posibilidad de acceder a los archivos protegidos
(directamente o redireccionando al visitante) determinar4 que aumente el

(1) En expresion de SEMINARA, S., “La pirateria su internet”, loc. cit., p. 90.

- 46 -



ARTicULOS DOCTRINALES

namero de visitas y con ello también los ingresos obtenidos por el titular de
la pagina web en cuestion. Se trata de una situacion en la que concurre un
lucro indirecto, que debe quedar incluido en el ambito tipico del art. 270,
pues se busca (y se obtiene) un beneficio econdmico mediato a través de
dicha actividad (32,

Recordemos que en este tipo de delitos se ha realizado un entendimiento
amplio del &nimo de lucro pero a la vez limitado. Es amplio porque se consi-
dera suficiente la basqueda de cualquier beneficio econdmico. No es necesa-
rio cobrar una cantidad econdémica, bastando obtener algun tipo de beneficio
de esa naturaleza®3). A la vez resulta limitado cuando el presunto beneficio
se encuentra demasiado alejado de la conducta ilicita y asi por ejemplo se ha
excluido cuando se ha realizado el atentado a la propiedad intelectual con la
intencion de obtener un empleo o trabajo remunerado [SAP de Barcelona
(ARP 2000\2835)]. También se excluye el mero disfrute y no habrd &nimo
de lucro si no existe por ejemplo fin de comerciar con los objetos protegi-
dos (34

Creo que también se plantea alguna duda en los supuestos en que se utiliza
alguno de los programas para compartir archivos, los cuales bajo determinadas
etiquetas (Participation Level), miden la participacion del usuario y recompen-
san a aquellos que no sélo descargan archivos sino que también los ponen a
disposicion de los demas. Cuanto mas se comparte 0 a cuantos mas usuarios se
da acceso para descargar archivos mayor es la prioridad en las colas de descar-
ga. En este caso se obtiene por tanto un indudable beneficio, concretado en las
mayores posibilidades de obtencion de otros archivos de un modo ilicito (sin el
pago correspondiente de los derechos de propiedad intelectual). Sin embargo, el
mero disfrute de la obra no puede ser calificado como un beneficio econémico,
lo que excluye la presencia de animo de lucro tal y como hemos visto que hoy
es entendido.

(32) Cfr. SEMINARA, S., “La pirateria su internet”, loc. cit., p. 83.

(33)  Asi por ejemplo cuando se constata que “no se cobraba adicionalmente por
€s0S programas, pero que eran utilizados como tal reclamo para vender mas ordenadores al
incluir en el precio del ordenador el de estos programas que costaban ciertas cantidades sus
originales en el mercado legal, y ello es ya de por si un animo de lucro como lo ha
entendido la jurisprudencia de cualquier tipo de ventaja o utilidad y expresamente se
recoge en la sentencia apelada” [SAP de Caceres (ARP 2000\2263)].

(34 SAP de Valladolid (ARP 2000\2302): “la copia se la encarg6 un tercero y el fin
de éste no tiene por qué ser conocido por el acusado, si no era su exclusivo disfrute, no
constando que fuese a tener un uso colectivo, y el lucro obtenido no esta referido al lucro
que pudiera obtener con la utilizacién de las copias, sino al inherente a la utilizacion del
aparato reproductor y el soporte”.
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Vimos antes que en el medio internet es el mismo usuario quien en muchos
casos realiza la copia del archivo protegido (decide la descarga), lo que era
suficiente para cumplir el aspecto objetivo del tipo penal. Sin embargo, como
decimos, no puede entenderse que exista un animo de beneficio econémico,
pues desde hace tiempo la jurisprudencia ha excluido del mismo el disfrute de
la obra obtenida por este procedimiento, ni en el ahorro (que sélo es presunto)
por la no adquisicién de la obra original (%),

La inmensa potencialidad lesiva que esta demostrando internet debe ser
tomada en consideracion a la hora de realizar futuras valoraciones penales por
parte del legislador con respecto a este tipo de delitos. En concreto, creo que
deberé plantearse si resulta proporcional y respetuoso con los principios garan-
tistas de nuestra disciplina, compaginado todo ello con valoraciones de politica
criminal, la inclusion de un tipo bésico (0 una forma atenuada) de los delitos
contra la propiedad intelectual que no requiera la presencia de &nimo de lucro
en el autor. Este seria por ejemplo el modelo seguido en el derecho positivo
italiano, el cual, junto a los tipos penales, que castigan los ataques contra los
derechos de autor mediando &nimo de lucro en el sujeto (art. 171 bisy 171 ter),
contiene otro [el tipo béasico de estos delitos (art. 171)], que no requiere dicho
elemento subjetivo en el autor.

Resulta indiscutible que las premisas y criterios que fueron utilizados para
tomar la decision de politica legislativa actualmente en vigor han cambiado. No
debe olvidarse que la inclusién del animo de lucro en el tipo del art. 270 se
produce en un momento en que los ataques a la propiedad intelectual sin concu-
rrencia de ese animo eran un fenémeno extrafio y residual 36), Como hemos
visto la aparicion de internet y de los fenémenos anejos, como el “pirata altruis-
ta”, han cambiado las premisas y son circunstancias que desde luego no pudie-

(35 Concepto (lucro cesante) ni siquiera tenido en cuenta para determinar la res-
ponsabilidad civil; SAP de Madrid de 13 de septiembre de 1999 (ARP 1999\4630): “La
obtencion ilegal de las copias de por si no genera un dafio, salvo si se quiere, el dafio moral
y un hipotético lucro cesante —fundado en el coste de obtencién legal de la copia—. Lucro
cesante hipotético de suerte que no puede dar lugar a responsabilidad civil pues ese dafio
so6lo existe si se tiene por seguro que, en forma legal, era igualmente obligada la reproduc-
cién, cuando precisamente lo normal es lo contrario. Se hacen reproducciones ilegales
para no pagar. Por tanto el mero hecho de reproducir sin que conste que hubo venta
concreta de lo reproducido —aunque hubiera destino a la venta— no da lugar a responsa-
bilidad civil”.

(36)  Vid. GONZALEZ GOMEZ, A., El tipo béasico de los delitos contra la propie-
dad intelectual, op. cit., pp. 329. Las sentencias de los Gltimos afios demuestran también
que las conductas lesivas se realizan casi siempre con finalidad lucrativa, constituyendo lo
contrario una excepcion; vid. GARCIA RIVAS, N., “Los delitos contra la propiedad inte-
lectual en el Cédigo penal de 1995”, loc. cit., p. 247.
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ron ser previstas por el legislador cuando tomd la decision de politica legislativa
de incluir el &nimo de lucro como elemento del tipo basico de los delitos contra
la propiedad intelectual 37),

VI. TIPO AGRAVADO Y CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Cabe recordar que, junto al tipo bésico, prevé el Codigo diversos tipos
agravados por la “especial trascendencia del beneficio econdmico” y por la
“especial gravedad del dafio causado” (art. 271) ©8). La relevante gravedad sera
en principio algo de facil apreciacion en el mundo de internet en el que se
manejan cifras como las ya indicadas.

Asimismo resulta interesante otra prevision contenidaen el art. 271, tltimo
inciso, segun la cual, cuando exista condena por este delito, en la sentencia
puede decretarse ademas el cierre temporal o definitivo de la industria o esta-
blecimiento desde el que se han llevado a cabo las conductas atentatorias contra
la propiedad intelectual. Se trata de la posibilidad de imponer alguna de las
consecuencias accesorias recogidas de un modo genérico en el art. 129 del
CP (39), Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en los supuestos que ahora
analizamos dicha “industria o establecimiento” suele limitarse en la practica al

(37 Recordemos que en la regulacion anterior, en concreto la derivada de la Ley
Orgénica 6/1987, de 11 de noviembre, el animo de lucro sélo aparecia en la modalidad
agravada, lo que hacia que en la practica se aplicase ese tipo agravado como regla general;
vid. GOMEZ BENITEZ, J.M., Proteccion penal de los derechos de autor y conexos,
Civitas, Madrid, 1988, p. 126; SOTO NIETO, F., “Delitos contra los derechos de los
titulares de la propiedad intelectual”, La Ley, 1989-3, p. 980: ...Io normal sera que las
conductas en el art. 534 bis.a) se hallen presididas por un propésito lucrativo...”.

(38)  Articulo 271.—Se impondré la pena de prision de un afio a cuatro afios, multa
de ocho a veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion
relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos a cinco afios, cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias: a) Que el beneficio obtenido posea especial tras-
cendencia econémica. b) Que el dafio causado revista especial gravedad. En tales casos,
el Juez o Tribunal podr4, asimismo, decretar el cierre temporal o definitivo de la industria o
establecimiento del condenado. El cierre temporal no podrd exceder de cinco afios.

(39  Articulo 129.—1. ElJuez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codi-
go, y previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra imponer,
motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clausura de la empresa, sus locales o
establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra exce-
der de cinco afios. b) Disolucién de la sociedad, asociacién o fundacién.c) Suspension
de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién por un plazo que no
podra exceder de cinco afios. d) Prohibicidn de realizar en el futuro actividades, opera-
ciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra tener caracter temporal o definiti-
vo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicién no podra exceder de cinco afios.
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domicilio del infractor, donde normalmente se encuentra el equipo informético
y los medios técnicos necesarios para duplicar el material que ilicitamente se
comercializa. Obsérvese ademéas como esta clausula tampoco estd pensada para
hacer frente a delitos a distancia y en concreto, cuando el lugar en que se
manifiesta el resultado pertenece a un Estado distinto a aquél en el que laaccion
se desarrolla.

VII. CRITERIOS DE IMPUTACION RESPECTO
A LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS (ISPs)
POR DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL
LLEVADOS A CABO A TRAVES DE INTERNET

Una de las cuestiones més complejas de todas las referidas a la actuacion
del Derecho penal frente a las conductas delictivas Ilevadas a cabo a través de
internet es la determinacidon de los criterios de imputacion juridica a través de
los cuales pueden responder penalmente los proveedores de acceso a Internet
Service Providers (ISPs) (40), Estos proveedores de acceso o de servicios son
personas fisicas, 0 —mucho més frecuentemente— organizaciones empresaria-
les que —normalmente con animo de lucro— ademas de dar a sus miembros
registrados acceso a internet, les ofrecen servicios de tres tipos: Servicios basi-
cos (hospedaje de paginas web, servicio de e-mail), Servicios Intermedios (ser-
vidor proxy, chats, newsgroups...) y Servicios Diferenciados (mirror server,
webmail, backup...).

No habrén de plantearse dificultades para la atribucién de responsabilidad
penal en aquel supuesto en que el ISP sea autor directo de contenidos delictivos;
esto es, cuando la oferta de materiales protegidos por derechos de propiedad
intelectual se realice a través de paginas web, FTPs, etc. pertenecientes al pro-
pio Servidor, en cuyo caso sus responsables, al haber realizado la insercion de

e) La intervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo necesario sin que exceda de un plazo maximo de cinco afios.
2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el
subapartado c) del apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también
durante la tramitacion de la causa. 3. Las consecuencias accesorias previstas en este
articulo estaran orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos
de la misma.

(40) " Vid., como obras generales, MORALES GARCIA, O., “Criterios de atribucién
de responsabilidad a los prestadores de servicios e intermediarios de la sociedad de la
informacion”, en RDPP, nim. 5, 2001, pp. 139 y ss., y PICCOTTI, L., “Fundamento y
limites de la responsabilidad penal de los proveedores de acceso y servicio en Internet”, en
RDPP, nim. 3, 2000, pp. 211 y ss.
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las obras protegidas, responderén a titulo de autores, pues su conducta resulta
subsumible en las modalidades de la accion tipica contenidas en el art. 270 y
—por supuesto— siempre que estén presentes el resto de elementos tipicos y
entre ellos el &nimo de lucro en el autor.

Tampoco deben plantearse dificultades en los casos en que los responsables
del ISP conocen, antes de permitir el acceso, que quien solicita dicha autoriza-
cién va a realizar actividades delictivas (ofrecimiento de obras protegidas con
animo de lucro) y pese a ello lo autoriza, en cuyo caso la calificacién mas
correcta del grado de participacion parece ser la de cooperador necesario, en la
medida en que posibilitan el acceso a la Red.

Los dos supuestos descritos pueden plantear serios problemas de prueba,
pues no siempre resultard sencillo determinar quiénes son los auténticos res-
ponsables —personas fisicas— de la decision delictiva, los cuales responderan
como autores o participes del delito. En tal sentido, debe tenerse en cuenta que
la actividad llevada a cabo por los ISPs puede plantear alguna de las dificulta-
des de determinacion de la responsabilidad penal propias de las empresas. En
concreto, la distribucion de tareas puede interferir en la labor de determinacion
de las personas fisicas que han insertado el material en la Red, han dado instruc-
ciones de que asi se haga o han colaborado en dicha actividad.

Mas dificultades se plantean a la hora de determinar la responsabilidad de
los proveedores por contenidos completamente ajenos y delictivos cuya exis-
tencia conocen cuando ya estan siendo ofrecidos en internet y no impiden vo-
luntariamente que ésta continte (bloqueando el acceso a la Red).

La solucion y tratamiento de estos supuestos variara segun nos encontre-
mos frente a un supuesto de consumacion instantanea o permanente (aquel en
que el resultado provoca la aparicion de una situacion antijuridica de cierta
duracion). Las variadas y complejas posibilidades que ofrece internet hacen
que la calificacion de permanente o instantaneo venga referida, ya no al delito
en cuestion, sino a la concreta forma de ejecucion elegida. Asi hablaremos de
supuestos de consumacién instantdnea y supuestos de consumacion perma-
nente.

En concreto, si se trata de un modelo de ejecucion de consumacidn instan-
tanea, los responsables del Proveedor sélo responderén de las conductas delicti-
vas que en su caso tengan lugar desde que hayan conocido la realizacion de
actividades delictivas y decidido sin embargo no bloquear el acceso, pues las
anteriores se refieren a delitos ya consumados. Si se trata de un delito perma-
nente, los responsables del Proveedor responderan de dicho delito desde el
momento en que conocen la presencia de la actividad delictiva y deciden no
bloguear el acceso, permitiendo con su omision la continuidad de la actividad
delictiva.
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A diferencia de lo que sucede con el delito de distribucion de pornografia
infantil a través de internet (4), los delitos contra la propiedad intelectual lleva-
dos a cabo a través de este medio son siempre delitos de consumacion instanta-
nea independientemente de la férmula que se utilice (oferta de las obras prote-
gidas y posterior envio por correo electrénico u ordinario, puesta a disposicion
del usuario para que éste proceda a la descarga, o streaming), consumacion que
se produce una vez que se ha llevado a cabo la reproduccion, distribucion o
comunicacién puablica de la obra protegida, mediando animo de lucro en el
autor.

Al tratarse de un delito de consumacién instantanea, cuando el responsable
del ISP conoce la actividad delictiva, el delito se encuentra ya consumado, por
lo que el mismo no puede ser considerado coautor ni participe en el mismo.

Puede suceder sin embargo que, cuando los responsables del Servidor co-
nozcan la existencia de un delito consumado, comprueben a la vez que la oferta
de un modo ilicito de materiales protegidos continda, por lo que su interven-
cién, a través del bloqueo de acceso, puede resultar decisiva para evitar que
nuevos delitos lleguen a consumarse y, de modo inverso, la omision puede
resultar esencial y por tanto relevante desde un punto de vista causal. En este
supuesto podria plantearse la posibilidad de apreciar una participacion omisiva,
en lamedida en que el ISP aporta una contribucion causal esencial respecto a la
verificacion del resultado en la distribucion de las obras protegidas 42).

Esta Gltima posibilidad, que es la seguida por el modelo italiano para resol-
ver estos supuestos (43), se enfrenta sin embargo a la conocida dificultad de
admitir la cooperacion por omisién, debido a la presencia de la palabra “acto”
en la descripcion de los conceptos de cooperador necesario y complice, conteni-
dosen los arts. 28 y 29 del CP. La conducta del responsable del ISP, que no lleva
a cabo la desconexion de la Red del usuario que aloja en servidor obras protegi-
das por derechos de autor y permite su descarga ilicita, en ningun caso puede

(41) Respecto al cual cabe apreciar tanto supuestos de consumacion permanente
como instantanea, segun sea la concreta formula de ejecucién utilizada; vid. FERNAN-
DEZ TERUELDO, J.G., “Lasancién penal de la distribucion de pornografia infantil a través
de internet: cuestiones claves”, en BFD, ndm. 20, UNED, 2002, pp. 268 y ss.

(42)  Cfr. ACCINI, G.P., “Profili di responsabilita penale dell’«Internet Provider»”,
RTDPE, nim. 40, 4/2000, p. 980.

(43)  La doctrina italiana entiende que la omision del servidor es causalmente rele-
vante, y no encuentra dificultades dogmaticas para castigarlos como formas de participa-
cién omisiva; vid. SEMINARA, S., “La responsabilita penale degli operatori su internet”,
en Diritto dell’informazione e dell’informatica, Afio XIV, Fasc. 4-5, Giuffre, Milan, 1998,
p. 765.
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encajar siquiera en la férmula del comportamiento social positivo distinto del
esperado (44),

Los inconvenientes descritos podrian impedir el castigo de estos supuestos
como formas de participacion, si bien ain cabria plantearse la posibilidad de
sancionar a los responsables del Servidor como autores del delito contra la
propiedad intelectual en comision por omision, por no haber evitado el resulta-
do lesivo (45).

Como delito de resultado material y al margen de la equivalencia requerida
por el art. 11 del CP, sobre cuyo sentido no existe acuerdo doctrinal (46), veamos
a continuacion si los responsables de los ISPs pueden quedar vinculados por
alguna de las fuentes de la posicion de garante reconocidas por dicho precepto.

(44 Cfr. MIR PUIG, S., Derecho penal: parte general, PPU, Barcelona, 1998,
p. 409.

(45 Férmula utilizada por el modelo aleman, en el que la responsabilidad por omi-
sién impropia, y en concreto la posicion de garante, tiene como fundamento el contenido
del art. 5 de la Ley 22 de julio de 1997, sobre servicios de informacion y de comunicacion
(Teledienstgesetz, contenida en la lUKDG), donde se determina la responsabilidad del
Proveedor de servicios por materiales delictivos propios. Respecto a los materiales delicti-
vos ajenos, dispone que los responsables del Proveedores responderan sélo si tienen cono-
cimiento de sus contenidos y siempre que sea técnicamente posible y exigible impedir la
disponibilidad. Una de las primeras ocasiones en que se aplicé el contenido de dicha
disposicion fue el conocido “caso CompuServe”. Mediante sentencia de 28-5-1998 el
Tribunal Superior de Munich condené a dos afios de reclusion al representante legal de
CompusServe Deutschland GmbH como responsable de la difusion de material pornogréafi-
co insertado en la Red a través del Servidor de la central americana del grupo CompuServe
America Inc. (Para obtener mas informacion vid. KUHNE H.-H., “Strafbarkeit der Zu-
gangsvermittlung von pornographischen Informationen im Internet”, NJW, 1999, 188-190;
HOEREN, T., “Ist Felix Somm ein Krimineller?”, NJW, 1998, pp. 2792 y ss.). Vid. tam-
bién VEHSLAGE, TH., AVerantwortlichkeit eines Providers (Anmerkung zu G Miinchen
vom 28-05-1998)”, DuD, 1999, p. 97). La apreciacion de posiciones de garantia a efectos
de la comisién por omisién resultaria sin embargo practicamente inviable en Italia por
diversas razones (reconocimiento de posiciones de control sélo respecto a la tutela de
bienes primarios como la vida o la integridad fisica, o la necesidad de que el tercero —por
minoria de edad, enfermedad mental u otra razén— no esté en condiciones de gobernar
responsablemente sus actos o bien exista un poder juridico de impedir la comisién de
delitos por parte de terceros); vid. SEMINARA, S., “La responsabilita penale degli opera-
tori su internet”, loc. cit., p. 765.

(46)  Vid., recientemente, REBOLLO VARGAS, R., “Algunas reflexiones sobre los
delitos de comision por omision en el Cédigo Penal espafiol”, en EI Nuevo Derecho Penal
Esparfiol. Estudios penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi,
2001, pp. 654 y ss.
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El escenario a estos efectos hace sdlo unos meses ha sufrido una variacion
muy significativa debido a la entrada en vigor de la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico, a la que ya nos hemos
referido. En concreto, creo que en la misma existen disposiciones que pueden
ser relevantes por determinar la existencia de una obligacion legal de evitar un
resultado delictivo. La Ley establece obligaciones vinculantes respecto a los
responsables de los Servidores de evitar mediante la supresion del acceso a la
Red la realizacion de una actividad delictiva.

Maés en concreto, la Ley determina la responsabilidad general para los
distintos tipos de proveedores de servicios: asi, en el art. 14 (47) se determina la
responsabilidad de los operadores de redes y proveedores de acceso a una red
de telecomunicaciones que presten un servicio de intermediacion, que consista
en transmitir por dicha red datos facilitados por el destinatario del servicio o en
facilitar acceso a ésta; en el art. 15“8) la de los prestadores de servicios que

(47)  Articulo 14. Responsabilidad de los operadores de redes y proveedores de
acceso.—1. Los operadores de redes de telecomunicaciones y proveedores de acceso a
una red de telecomunicaciones que presten un servicio de intermediacién que consista en
transmitir por una red de telecomunicaciones datos facilitados por el destinatario del servi-
cio o en facilitar acceso a ésta no seran responsables por la informacion transmitida, salvo
que ellos mismos hayan originado la transmisién, modificado los datos o seleccionado
éstos o a los destinatarios de dichos datos. No se entendera por modificacién la manipula-
cién estrictamente técnica de los archivos que alberguen los datos, que tiene lugar durante
su transmision. 2. Las actividades de transmisién y provision de acceso a que se refiere
el apartado anterior incluyen el almacenamiento automatico, provisional y transitorio de
los datos, siempre que sirva exclusivamente para permitir su transmision por la red de
telecomunicaciones y su duracién no supere el tiempo razonablemente necesario para ello.

(48)  Articulo 15. Responsabilidad de los prestadores de servicios que realizan
copia temporal de los datos solicitados por los usuarios.—Los prestadores de un servicio
de intermediacién que transmitan por una red de telecomunicaciones datos facilitados por
un destinatario del servicio y, con la Unica finalidad de hacer mas eficaz su transmision
ulterior a otros destinatarios que los soliciten, los almacenen en sus sistemas de forma
automatica, provisional y temporal, no seran responsables por el contenido de esos datos ni
por la reproduccion temporal de los mismos, si: a) No modifican la informacion.
b) Permiten el acceso a ella sélo a los destinatarios que cumplan las condiciones impues-
tas a tal fin, por el destinatario cuya informacion se solicita. c) Respetan las normas
generalmente aceptadas y aplicadas por el sector para la actualizacion de la informacién.
d) Nointerfieren en la utilizacién licita de tecnologia generalmente aceptada y empleada
por el sector, con el fin de obtener datos sobre la utilizacion de la informacién, ye) Reti-
ran la informacién que hayan almacenado o hacen imposible el acceso a ella, en cuanto
tengan conocimiento efectivo de: 1.1. Que ha sido retirada del lugar de la red en que se
encontraba inicialmente. 2.1. Que se ha imposibilitado el acceso a ella, 0 3.1 Que un
tribunal u 6rgano administrativo competente ha ordenado retirarla o impedir que se acceda
a ella.
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realizan copia temporal de los datos solicitados por los usuarios; en el art. 16 (49)
la de los prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos, y
en el art. 17 9 |a de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a conteni-
dos o instrumentos de busqueda.

En tales preceptos se establece la responsabilidad de los prestadores de
servicios cuando tengan conocimiento efectivo de que la actividad “es ilicita o
lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion”. A su
vez determinan que el prestador de servicios tiene conocimiento efectivo de
tales circunstancias “cuando un 6rgano competente haya declarado la ilicitud de
los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se

(49  Articulo 16. Responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento
o0 almacenamiento de datos.—1. Los prestadores de un servicio de intermediacion con-
sistente en albergar datos proporcionados por el destinatario de este servicio no seran
responsables por la informacion almacenada a peticion del destinatario, siempre que:
a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién almacenada es
ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion, o
b) Silo tienen, actlen con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso a
ellos. Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se
refiere el parrafo a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de los datos,
ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la
existencia de lalesién, y el prestador conociera la correspondiente resolucion, sin perjuicio
de los procedimientos de deteccion y retirada de contenidos que los prestadores apliquen
envirtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran
establecerse. 2. La exencion de responsabilidad establecida en el apartado 1 no operara
en el supuesto de que el destinatario del servicio actGe bajo la direccién, autoridad o
control de su prestador.

(0)  Articulo 17. Responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten
enlaces a contenidos o instrumentos de bisqueda.—1. Los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion que faciliten enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos
directorios o instrumentos de busqueda de contenidos no seran responsables por la infor-
macion a la que dirijan a los destinatarios de sus servicios, siempre que: a) No tengan
conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o recomiendan
es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion, o
b) Silotienen, actlien con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente.
Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se refiere el
parrafo a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado
su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existen-
ciade lalesién, y el prestador conociera la correspondiente resolucion, sin perjuicio de los
procedimientos de deteccion y retirada de contenidos que los prestadores apliquen en
virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran
establecerse. 2. La exencion de responsabilidad establecida en el apartado 1 no operara
en el supuesto de que el destinatario del servicio actGe bajo la direccién, autoridad o
control del prestador que facilite la localizacién de esos contenidos.

- b5 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera la corres-
pondiente resolucion”. A su vez, el art 11 establece de un modo genérico la
obligacion de colaboracion de los prestadores de servicios de intermediacion,
pudiendo ordenarles el 6rgano competente la suspension de la transmision, el
alojamiento de datos, el acceso a las redes de telecomunicaciones o la presta-
cién de cualquier otro servicio equivalente de intermediacion D).

La LSSICE establece por tanto respecto a los prestadores de servicios una
obligacion de evitar el resultado lesivo derivada de una orden del 6rgano com-
petente. Se trata de una obligacion limitada, pues los prestadores del servicio no
estan obligados a cancelar el acceso, cuando comprueben ellos mismos o por
denuncia de terceros que un usuario al que le estan sirviendo el acceso a la Red
lleva a cabo actos de distribucion de obras protegidas sin autorizacion.

En definitiva, si los responsables del servidor incumplieran las obligacio-
nes descritas, podria producirse, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 11 del
CP, la equiparacion entre esa conducta omisiva a la equivalente activa, por
existir una especifica obligacion de actuar (interrupcion del servicio o la retira-

(1) Articulo 11. Deber de colaboracién de los prestadores de servicios de inter-
mediacion.—1. Cuando un érgano competente por razén de la materia hubiera ordena-
do, en ejercicio de las funciones que legalmente tenga atribuidas, que se interrumpa la
prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion o la retirada de determinados
contenidos provenientes de prestadores establecidos en Espafia, y para ello fuera necesaria
la colaboracion de los prestadores de servicios de intermediacion, podra ordenar a dichos
prestadores, directamente o mediante solicitud motivada al Ministerio de Ciencia y Tecno-
logia, que suspendan la transmisién, el alojamiento de datos, el acceso a las redes de
telecomunicaciones o la prestacion de cualquier otro servicio equivalente de intermedia-
cién que realizaran.

2. Enlaadopciony cumplimiento de las medidas a que se refiere el apartado ante-
rior, se respetaran, en todo caso, las garantias, normas y procedimientos previstos en el
ordenamiento juridico para proteger los derechos a la intimidad personal y familiar, a la
proteccidn de los datos personales, a la libertad de expresion y a la libertad de informacion,
cuando éstos pudieran resultar afectados.

En todos los casos en que la Constitucidn, las normas reguladoras de los respectivos
derechos y libertades y las que resulten aplicables a las diferentes materias atribuyan
competencia a los 6rganos jurisdiccionales para intervenir en el ejercicio de actividades o
derechos, solo la autoridad judicial competente podra adoptar las medidas previstas en este
articulo.

3. Las medidas a que hace referencia este articulo seran objetivas, proporcionadas y
no discriminatorias, y se adoptaran de forma cautelar o en ejecucion de las resoluciones
que se dicten, conforme a los procedimientos administrativos legalmente establecidos y
los previstos en la legislacion procesal que corresponda.
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da de determinados contenidos), lo que determinaria la existencia de una posi-
cion de garante penalmente relevante.

Tedricamente quizé podrian encontrarse también en las situaciones descri-
tas situaciones de injerencia (52, Asi, la conducta del Proveedor que, tras haber
facilitado el acceso a la Red, no interviene —cancel&ndolo— una vez que tiene
conocimiento de la presencia de actividades ilicitas, podria ser considerada
equivalente a titulo de injerencia al actuar positivo delictivo. La primera actua-
cién (autorizacion del acceso) no es antijuridica, debido a la imposibilidad de
establecer una obligacion general de control absoluto que materialmente resul-
taria absolutamente inviable (33, pero genera sin embargo un indudable riesgo
para el bien juridico. Tal riesgo puede hacer surgir respecto a los responsables
del ISP una obligacion de evitar el resultado lesivo, bloqueando el acceso en
cuanto tengan conocimiento de la existencia de actividades contrarias a la pro-
piedad intelectual de acuerdo con el contenido del art. 270 del CP.

Finalmente, no creo que en ningun caso pueda resultar aplicable la denomi-
nada “responsabilidad en cascada” descrita en el art. 30 de nuestro Cédigo
Penal 34, ya que los Servidores no pueden ser equiparados a “los directores de
la publicacion o programa en que se difunda” ni a “los directores de la empresa
editora, emisora o difusora”. A la vez, tampoco internet puede ser calificado
como un “medio o soporte de difusion mecanico”. Ademas, como ya hemos
dicho, las posibilidades de control absoluto de todas las paginas alojadas son
utopicas y desde luego nunca asimilables a la de los responsables de los medios
de comunicacion.

(52)  Examina C. PELZ (“Die Strafbarkeit von Online-Anbietern”, Wistra, 1999,
p. 54) la injerencia como posible fuente de la posicién de garante en los delitos cometidos
a través de internet.

(3) Cfr. SEMINARA, S., “La responsabilitad penale”, op. cit., pp. 756 y ss.

(54 Art.30del CP: 1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o
soportes de difusion mecanicos no responderan criminalmente ni los complices ni quienes
los hubieren favorecido personal o realmente.

2. Los autores a los que se refiere el articulo 28 responderan de forma escalonada,
excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden: 1.  Los que realmente hayan
redactado el texto o producido el signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a
realizarlo. 2. Los directores de la publicacion o programa en que se difunda. 3. Los
directores de la empresa editora, emisora o difusora. 4. Los directores de la empresa
grabadora, reproductora o impresora. 3. Cuando por cualquier motivo distinto de la
extincion de la responsabilidad penal, incluso la declaracion de rebeldia o la residencia
fuera de Espafia, no pueda perseguirse a ninguna de las personas comprendidas en alguno
de los nimeros del apartado anterior, se dirigira el procedimiento contra las mencionadas
en el ndmero inmediatamente posterior.
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M.2 ISABEL DEL CAMPO BELTRAN

Fiscal

SUMARIO

EL TRATAMIENTO POLICIAL.

A) Origenes del derecho de menores.

B) La nueva ley de responsabilidad penal de los menores.

C) La detencion gubernativa de los menores delincuentes.

D) Especialidades de actuacién policial relativas a menores de edad.

II.  INSTRUCCION DEL EXPEDIENTE DE MENORES. LA DECLARACION
DEL MENOR DE EDAD COMO IMPUTADO.

I. TRATAMIENTO POLICIAL
A) Origenes del derecho de menores

El derecho de menores delincuentes hace a finales del siglo XI1X'y princi-
pios del siglo XX con los profundos cambios sociales que provocan en la fami-
lia tradicional los imperativos de la revolucién industrial. El abandono del mun-
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do rural, el hacinamiento de grandes masas de poblacion en los suburbios de las
ciudades, la salida de la madre del hogar familiar —para trabajar hasta catorce
horas diarias— son los caldos de cultivo de la delincuencia juvenil, que segun
las nuevas tendencias cientificas aparecidas en esos afios, tiene su origen inme-
diato en las precarias circunstancias de vida que les toco vivir a estos menores
delincuentes.

El menor de edad es un imitador de comportamientos ajenos, que aprende y
repite lo que ve en su entorno cercano. Siendo un dato constatable estadistica-
mente que la mayor parte de los menores delincuentes comparten la pertenencia
a familias desestructuradas, en las que no existen patrones vitales de referencia;
el absentismo escolar; la ausencia de expectativas de futuro; la baja calidad de
vida, etc. Este coctel de concausas, con las que diariamente convive el adoles-
cente, son las que lo empujan inexorablemente hacia la marginalidad y la delin-
cuencia®.

Para el pensamiento positivista, este es el enemigo que debe ser combatido.
Los poderes publicos han de luchar contra la enfermedad, la marginalidad y la
pobreza y no esforzarse indtilmente en el tratamiento aislado de sus sintomas
—el delito—. La justicia de menores, mas ain que cualquier otra, ha de atender
a la prevencion, a través de la reeducacion o resocializacion del delincuente,
antes que exclusivamente a su castigo penal.

Segun esto, la extension de las medidas educativas aplicadas al menor
infractor de la Ley penal no tienen por qué ser proporcionadas a la gravedad del
delito cometido y la culpabilidad del sujeto, porque, persiguiendo la curacion
de un enfermo, duraran el tiempo —poco 0 mucho— en que éste tarde en
sanar (2. Ademas como las medidas no persiguen castigar, sino socializar y
reeducar, el procedimiento en que se acuerdan no necesita de las mismas garan-
tias que el proceso penal comun, ni tenemos por qué esperar a la comision de un
hecho tipico, actuando a prevencién sobre los estados peligrosos, en los que se
hallan los menores vagos, vagabundos, licenciosos o prostituidos.

Estos principios penales del positivismo juridico —y sus variantes, como el
[lamado correccionalismo alem&n— inspiraron las primeras leyes de menores
del continente europeo (Suecia, 1902; Portugal, 1911; Francia 'y Bélgica, 1912;
Alemania, 1923), en las que, a su vez, se inspiro la ley espafiola, denominada
“Ley de Bases sobre organizacion y atribuciones de los tribunales para nifios”
del afio 1918, elaborada a iniciativa de Avelino Montero Rios y Gabriel Maria

(1) RIOS MARTIN, J. y SEGOVIA BERNABE, J.L., La Ley de Responsabilidad
Penal de los Menores: Cambio de paradigma: del nifio en peligro al nifio peligroso. Ponen-
cia del curso “Nueva Ley Penal Juvenil” Fiscalia General del Estado, p. 8.

(2 Exposicién de motivos de la LO 5/2000.
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Ibarra (3. Esta, con las ligeras variantes introducidas en ella por las reformas de
1925y 1948, ha venido rigiendo los destinos de la Justicia de Menores espafiola
hasta que la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero,
declaré inconstitucional parte de su articulado, precipitando la promulgacion de
la LO 4/1992, de 5 de junio, ahora derogada por la LO 5/2000, de 12 de enero,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en la que se aprecia un
ligero alejamiento de los postulados positivistas sobre los que tradicionalmente
se ha venido apoyando la Justicia Juvenil en Espafia ().

Actualmente la LO 5/2000 ya no parte de la inimputabilidad penal de los
menores, sino que los declara criminalmente responsables de sus actos; extien-
de al procedimiento de menores las garantias bésicas de todo proceso penal y
transforma las medidas educativas en verdaderas penas o sanciones. Es decir, el
nuevo proceso penal de menores ya no es solo preventivo sino también represi-
vo, pues lo primordial en él no es Gnicamente lograr la reeducacion o resociali-
zacion del menor delincuente, sino también proteger a la sociedad de las con-
ductas desviadas ©).

B) La nueva ley de responsabilidad penal de los menores

Las diferencias entre el Derecho Penal de Menores y el Derecho Penal
Comun las hallamos en el procedimiento y en las consecuencias penologicas
gue se imponen a los delincuentes menores de edad penal.

Las teorias tradicionales consideraban que el criterio diferenciador entre la
imputabilidad y la inimputabilidad penal no deberia ser la edad del sujeto, sino
su capacidad de discernimiento, considerada como la capacidad de conocer y
querer. Quien pudiera conocer el sentido de sus actos y aceptar los resultados
posibles de los mismos era considerado juridicamente capaz y, por tanto, casti-
gado conforme a lo dispuesto en el Codigo Penal comdn. Pero sucede que la
mayor parte de los menores que cometen un hecho delictivo tienen esta capaci-

() Hay también otras instituciones de nuestro derecho histérico llamadas “Padre de
los huérfanos” de Valencia en el afio 1337 o “Escuela de Reforma Toribio Duran” de
Barcelona del afio 1890.

(4 LasReglas de Beijing de la Asamblea General de las Naciones Unidas, concreta-
mente la nimero 7, presionaba al derecho espafiol para promover un cambio.

() FUNES ARTIAGA, J., “La reinsercion social de los menores infractores”, en
Encuentros sobre servicios sociales y reinsercion social de delincuentes y jévenes inadap-
tados, Sevilla, 1990.
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dad de conocer y querer, por lo que aplicando el criterio del discernimiento, en
la practica, la edad penal se rebajaba hasta limites inaceptables ().

Por ello las concepciones méas modernas exigen, ademas del discernimiento
0 capacidad para comprender y querer, el injusto tipico, la capacidad de autode-
terminacion, esto es, la capacidad del delincuente para ajustar sus actos a las
necesidades que le imponen las reglas de conducta generalmente aceptadas.

Segun estas Ultimas tendencias, lo verdaderamente trascendente no seria la
edad del sujeto, ni su grado de discernimiento, sino su capacidad de comprender
lo ilicito de su accion y de haberla podido evitar, algo tan dificil de probar como
todos los elementos subjetivos del injusto. Asi que las legislaciones han optado
por una opcidn menos técnica, pero mas practica, como es fijar una edad exacta
que determine el momento temporal en que una persona es considerada mayor
de edad penal.

La LO 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de
los Menores, tiene tres tipos de regimenes juridicos:

— el de los menores de 14 afios, que son penalmente inimputables;

— el de los mayores de 14 afios y menores de 18, a los que se aplicara la
LO 5/2000;

— los mayores de 18 afios, que se regiran por las normas penales comunes.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 5.3 de la LO 5/2000 estas edades
“se han de entender siempre referidas al momento de la comision de los he-
chos...”.

Lo verdaderamente determinable de la competencia (Juez de Instruccién o
Juez de Menores) y el procedimiento aplicable (LECr. o LO 5/2000) sera la
edad del sujeto en el momento de realizacién del hecho tipico.

El procedimiento y las medidas de la LO 5/2000 solo tienen sentido si se
aplican a un menor de edad y téngase en cuenta que, por aplicacion de las reglas
y plazos de prescripcion, no sera extrafio el enjuiciamiento y condena de mayo-
res de 18 afios por los Juzgados de Menores, lo que planteara evidentes proble-
mas procesales y de ejecucion muy dificiles de solventar ().

) Elart. 23 del Cadigo Penal de 1822 sefialaba que no podia ser considerado como
delincuente ni culpable “el menor de siete afios cumplidos”.

El art. 8.2 del Codigo Penal de 1848 reputaba exento de responsabilidad criminal al
menor de nueve afios, respecto del que se presumia la inimputabilidad.

(M RIOS MARTIN, J. y SEGOVIA BERNABE, J.L., La Ley de Responsabilidad
Penal de los menores. Cambio de paradigma..., Fiscalia General del Estado.
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No obstante, la inalterabilidad temporal de las normas aplicables al menor
delincuente tiene una excepcion: al detenido mayor de 18 afios, por hechos
cometidos cuando aun no habia cumplido esta edad, no se le aplicaré el art. 17
de la LO 5/2000, sino los arts. 520 y siguientes de la LECr. ®) Por las siguientes
razones:

— el art. 17 excluye su aplicacion a los mayores de 18 afios;

— en ocasiones el momento de comision del hecho tipico puede plantear
serias dificultades de concrecion, como ocurre en los delitos continuados defi-
nidos en el art. 74 del Cddigo Penal;

— el mayor de edad tiene plena capacidad de obrar ).

En estos casos las autoridades o funcionarios actuantes aplicaran al deteni-
do mayor de 18 afios las normas procedimentales adecuadas a su edad, esto es,
las generales de la LECr.

En cuanto a las diferencias procedimentales que establece la LO 5/2000
entre los menores de 14 a 16 afios y los de 16 a 18 afios puede decirse lo
siguiente:

— La LO 5/2000 otorga un trato més favorable a los menores de 16 afios
que a los que superaron esa edad en la fecha de comision del delito.

— En cuanto a los mayores de 16 afios, la Ley prevé la posibilidad de
extender la aplicacion de sus normas a los delincuentes mayores de 18 afios y
menores de 21. Pero a los efectos de la actuacion policial, esta exclusion del
sistema general de persecucion penal carece de interés:

1.0 porque su entrada en vigor ha quedado suspendida durante dos afios
por la Disposicion Transitoria Unica de la LO 7/2000 y

2.9 porque la aplicacion de la legislacion especial contra los menores
delincuentes a un mayor de 18 afios debera ser valorada y acordada por el Juez
de Instruccion competente a posteriori, tal decisién no afectara para nada a lo
previamente actuado de conformidad con la LECr.

Solo el limite de 18 afios afecta al modo de la actuacién policial, pues
acreditandose en el momento de su intervencion que el presunto autor de los
hechos es mayor de 18 afios, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad siempre

(®)  Boletin de informacion del Consejo General del Poder Judicial, ndm. 117, Ma-
drid.

®  Articulo 321 del Cédigo Civil: ““el mayor de edad es capaz para todos los actos
de la vida civil”.
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continuaran sus actuaciones de conformidad con las normas comunes, mientras
que, si es menor de esta edad, deberan atenerse a lo dispuesto en la LO 5/2000.

En cuanto a la duracién de las medidas ésta se fija con caracter general en
el art. 9.°de la LO 5/2000 y, para determinada clase de delitos, en la DA 4.2 que
le fue afadida por la LO 7/2000, de 22 de diciembre.

a) Para menores de 16 afos.

El plazo méximo de las medidas a imponer a los menores de 16 afios es de 2
afios, salvo que se les haya declarado responsables de un delito de homicidio,
asesinato, agresion sexual, terrorismo o cualquier otro sancionado en el Codigo
Penal con pena de prision igual o superior a 15 afios, en cuyo caso el Juez
impondra una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a cuatro
afios complementada en su caso por otra medida de libertad vigilada, hasta un
maximo de tres afios [DA 4.2 2.c)].

b) Para mayores de 16 afios.

Con carécter general la duracién de las medidas a imponer tampoco podré
exceder de dos afios, pero para los mayores de 16 afios existen muchas mas
excepciones. Si nos encontramos ante un delito cometido con violencia o inti-
midacion en las personas o con grave riesgo para la vida o integridad fisica de
las mismas, y el Equipo Técnico de Menores aconseja la prolongacion de la
medida, ésta podra alcanzar un maximo de cinco afios (art. 9.4.).

En los supuestos de extrema gravedad, el Juez habré de imponer una medi-
da de internamiento de régimen cerrado de uno a cinco afios, complementada
sucesivamente por otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa
hasta un méaximo de otros cinco afios (art. 9.5.9).

C) La detencion gubernativa de los menores delincuentes

La detencion gubernativa de los menores de 18 afios, cuando se les suponga
autores de un delito, se rige por las normas generales de la LECr. (arts. 520 y
siguientes) con las siguientes particularidades:

Primero. La policia debera notificar inmediatamente el hecho de la de-
tencion y el lugar de la custodia a los representantes legales del menor y al
Ministerio Fiscal (art. 17 de la LO 5/2000).

Ademés si el menor detenido fuera extranjero y tuviera su residencia habi-
tual fuera de Espafia o lo solicitara asi el propio menor o sus representantes
legales, también se notificara el hecho de la detencién a las correspondientes
Autoridades consulares (art. 17.1).
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La notificacion inmediata al Ministerio Fiscal del hecho de la detencion de
un menor de edad penal y sus motivos es la mayor diferencia que podemos
encontrar entre las normas de la LO 5/2000 y la LECr. (10),

La Policia no tiene obligacion de notificar inmediatamente al Juez de ins-
truccion de las detenciones de los mayores de edad penal que practica. Tiene la
obligacion de detener a quien se suponga autor de un delito y tras redactar el
oportuno atestado, atendiendo a la gravedad de los hechos, libremente deciden,
dentro del plazo de las 72 horas, la libertad del detenido o su puesta a disposi-
cién judicial.

La LO 5/2000 por el contrario quiere que todas las detenciones policiales
de un menor de edad implicado en la comision de un hecho delictivo sean
validadas juridicamente de inmediato por el Ministerio Fiscal, al que se atribu-
ye “la defensa de los derechos que a los menores reconocen las leyes”, y el
primero de estos derechos es no soportar una privacion de libertad juridicamen-
te improcedente.

La Policia conoce la gravedad y naturaleza del delito imputado, pero no las
consecuencias juridicas del mismo, que dependeran en gran medida de que el
Fiscal, atendiendo a la naturaleza y gravedad de los hechos y a las circunstan-
cias personales y sociales del menor, decida unilateralmente la continuacion del
proceso o el desistimiento.

Las enormes facultades de disposicion concedidas al Ministerio Fiscal en la
LO 5/2000 tienen una contrapartida: solo el Fiscal puede valorar la procedencia
de la detencidn de un menor de edad en cada caso, de manera que la notifica-
cién “inmediata” al Fiscal, del art. 17.1, normalmente verbal y telefonica, no
puede quedarse en un acto meramente formal y rituario, sino que nos hallamos
ante una barrera que la LO 5/2000 opone a la practica de una detencion injusti-
ficada o simplemente improcedente, para lo cual es imprescindible que el co-
municante ofrezca al Fiscal los datos que permitan conocer y valorar la perti-
nencia de la medida acordada, porque el Fiscal, en ese mismo momento, debe
acordar la inmediata libertad del detenido, con remision del atestado policial a
la Fiscalia o su conduccion a las dependencias de la Fiscalia, una vez concluyan
las actuaciones policiales, y en todo caso dentro de las 14 horas desde la deten-
cion (11),

Segundo. Toda declaracion del detenido se llevara a cabo en presencia de
su letrado (de conformidad con lo dispuesto en el art. 520.6 de la LECr.) y de
aquellos que ejerzan la patria potestad (con la presencia de uno de los progeni-

(10)  Reglasde Beijingart. 10.1, de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores.

(1) Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000.
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tores es suficiente), tutela o guarda del menor —de hecho o de derecho— salvo
que, en este Ultimo caso, las circunstancias aconsejen lo contrario (12),

En defecto de estos ultimos la declaracion se llevaré a cabo en presencia del
Ministerio Fiscal, representado por persona distinta del instructor del expedien-
te (art. 17.2).

Tercero. La detencion, que se llevard a efecto en dependencias separadas
de las que se utilicen para los mayores de edad (art. 17.3) @3), no podra durar
mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguacio-
nes tendentes al esclarecimiento de los hechos, y en todo caso, dentro del plazo
de 14 horas, el menor detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion del
Ministerio Fiscal.

Si nos hallaramos ante un delito de terrorismo, en cuyo caso la competencia
es del Juez Central de Menores de la Audiencia Nacional, los plazos de deten-
cion serén los previstos en el art. 520 bis de la LECr., es decir 72 horas, prorro-
gables por otras 48 horas (art. 17.4).

Durante la detencion los menores “recibiran los cuidados, proteccion y
asistencia social, psicoldgica, médica y fisica que requieran, habida cuenta de
su edad, sexo y caracteristicas individuales (14),

D) Especialidades de actuacion policial relativas a menores de edad
1.9 Habeas corpus.

Las solicitudes de habeas corpus de menores privados de libertad no son
competencia del Juez de Menores, sino “del Juez de instruccion del lugar en el
que se encuentre el menor privado de libertad. Si no constare, el del lugar donde
se produjo la detencion, y, en defecto de los anteriores, el del lugar donde se
hayan tenido las Gltimas noticias sobre el paradero del menor detenido” (19),

2.9 Procedimiento de determinacion de la edad.

La edad del presunto delincuente determina la competencia judicial, y en
ocasiones la inimputabilidad del sujeto, por lo que su exacta determinacion

(12)  Reglas de Beijing, n.° 7. Derechos de los Menores.
(13) Reglas de Beijing, n.° 13.4.
(14)  Reglas de Beijing, n.° 13.5.

(15 Art. 2 de la LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de habeas
corpus.
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adquiere una importancia radical en determinadas ocasiones. Cometido el deli-
to, las actuaciones destinadas a la determinacion de la edad del imputado for-
marén parte indispensable de las Diligencias Preliminares de la Fiscalia, pero
existen supuestos en que, sin infraccion delictiva, también debe acreditarse la
edad de un menor. Son los supuestos de extranjeros indocumentados que se
suponen menores de edad.

La LO 8/2000, de 22 de diciembre, sobre derechos y libertades de los
extranjeros, atribuye la competencia para determinar la edad de los menores
indocumentados cuya edad no pueda ser establecida con seguridad al Ministe-
rio Fiscal, quien, tras recabar el auxilio de las instituciones sanitarias oportunas,
los pondra a disposicion de los servicios competentes de proteccion de meno-
res (16),

Il. INSTRUCCION DEL EXPEDIENTE DE MENORES.
LA DECLARACION DEL MENOR DE EDAD COMO IMPUTADO

Actualmente hay una controversia abierta sobre la necesidad o no de impu-
tacion formal dentro de la instruccion del expediente de menores, y, en caso de
una respuesta afirmativa, sera el Fiscal o el Juez de Menores la autoridad que ha
de practicarla.

Los juristas mas conservadores extienden a la Ley de Menores la conocida
doctrina jurisprudencial sobre la inconstitucionalidad de las acusaciones sor-
presivas en el procedimiento abreviado (17) y entienden que el Fiscal debe inex-
cusablemente comenzar la instruccion del expediente con la declaracion incul-
patoria del menor (art. 118 y 789.4 de la LECr.).

Los juristas mas audaces sostienen, sin embargo, que la imputacion es un
acto procesal que pertenece a la esfera de la potestad jurisdiccional y por tanto
corresponde en exclusiva a los Jueces y Tribunales determinados por las Leyes.

Parece mas acertada esta Ultima doctrina, ya que una cosa es la declara-
cién del imputado como medio de prueba de carécter personal y otra el acto
formal de imputacion por el que se individualiza subjetiva y objetivamente el
proceso (18),

(16)  Art. 35, “Residencia de menores”, LO 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma
de la LO 4/2000, de 11 de enero.

(I7)  SSTC 135/1989, 186/1990 y 129/1993, de 19 de abril.
(18) MORENO CATENA, V., Las Diligencias de Investigacion del Ministerio Fis-
cal y el Derecho de Defensa,Ministerio de Justicia. Ministerio Fiscal, Madrid, 1997.
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Acreditada la comision de un hecho punible, el acto procesal inmediato
debe ser la identificacion de sus presuntos responsables “asegurando sus perso-
nas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos” (art. 299 de la LECr.).

El Fiscal debera acordar la practica de aquellas diligencias instructoras que
no siendo reproduccion de diligencias policiales resulten a su juicio imprescin-
dibles para verificar o esclarecer la participacion del menor en el hecho presun-
tamente constitutivo de delito o falta y la medida de intervencion educativa mas
adecuada a su caso (19).

Los Fiscales de Menores por propia iniciativa solo deben recibir al menor
para declarar en aquellos casos en que resulte absolutamente imprescindible
para la comprobacion del hecho que se le imputa y su responsabilidad en la
comision.

Existen diferencias entre la informacion de derechos que obligatoriamente
debe realizar la Policia o el Fiscal cuando lleva a cabo la detencion cautelar de
un sospechoso de criminalidad (art. 17.3 de la CE, 520.2 de la LECr. y 17.1 de
la LO 5/2000) y el acto formal de imputacion delictiva por el que el Juez de
Instruccion identifica subjetiva y objetivamente el proceso penal (20),

La detencion administrativa de los sospechosos de criminalidad tiene lugar
antes de que se inicie el proceso penal. El derecho a defender su libertad no
puede esperar a la llegada del proceso, pero el derecho a la asistencia letrada del
detenido por la Policia o el Ministerio Fiscal no cabe identificarlo con el dere-
cho a la defensa procesal del imputado, que tiene una configuracion legal y
constitucional completamente distinta.

El derecho a la defensa y a la asistencia letrada del art. 24.2 de la CE es un
derecho publico subjetivo que nace y se hace efectivo en el seno de todo proce-
so judicial, es decir es un derecho procesal que puede exigirse en el marco de la
tutela judicial efectiva, con el significado de garantia del proceso debido.

Por el contrario el derecho de todo detenido a ser asistido de Abogado
impuesto por el art. 17.3 de la CE y regulado en el art. 520.5y 6 de la LECr. no
es un derecho procesal, ya que persigue dar satisfaccion al interés publico por
evitar cualquier atisbo de coaccion gubernativa sobre los ciudadanos privados
de libertad (2.

Por ello, si el derecho a la defensa es un derecho procesal y nace de la
imputacion, este acto formal que sirve para identificar al sujeto pasivo y al
objeto del proceso no puede adelantarse al proceso mismo. No cabe entender

(19)  Circular 1/2000 de la Fiscalia General del Estado. Ministerio de Justicia.

(200 VERGERGRAU, J., Ladefensadel imputadoy el principio acusatorio, Bosch,
Barcelona, 1994.

(1) STC 196/1987, de 11 de noviembre.
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por tanto que la Policia o el Fiscal cuando informan al detenido “de los hechos
que se le imputan y las razones motivadoras de su privacion de libertad” estan
confiriéndole la condicién de imputado en el proceso futuro, ni relevan al Juez
de Instruccion de cumplir con lo dispuesto en los arts. 118 y 789.4 una vez que
reciba el atestado de la o las diligencias preliminares del Fiscal (22)(23),

Una de las funciones esenciales de la instruccion es la de determinar la
legitimacion pasiva en el proceso penal, funcién que en el proceso comdn se
realiza a través del procesamiento, y que en el proceso penal abreviado, supri-
mido el auto de procesamiento, debe llevarse a cabo mediante la previa imputa-
cién judicial (24),

El Tribunal Constitucional no considera valida juridicamente la imputacion
delictiva que realizan las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad o el Ministerio Fiscal
al amparo de lo dispuesto en los arts. 520.2 y 785 bis de la LECr., por lo que
siempre debera repetirse este acto dentro del proceso penal por el Juez de Ins-
truccion.

Esta fue la causa de que el Legislador, a la hora de modificar el art. 15 de la
Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948, declarado inconstitucional
por la STC 36/1991, de 14 de febrero, promulgara la LO 4/1992 y, ajustando el
proceso penal de menores a la Constitucion, atribuyera la competencia para
instruir de las causas de menores al Ministerio Fiscal, pero el acto formal de
imputacion delictiva se reservd expresamente al Juez de Menores.

La imputacion en el proceso de menores

Trasladando lo expuesto al nuevo proceso contra menores delincuentes,
diferenciare tres apartados:

1. El derecho de audiencia no existe en las diligencias preliminares de la
Fiscalia.

No cabe identificar al Fiscal de Menores con el Juez de Instruccion y las
diligencias preliminares de la Fiscalia no son diligencias judiciales.

Mientras el Juez de Instruccion esta obligado a poner inmediatamente en
conocimiento de los presuntos inculpados la admision de denuncia o querella
en su contra o la préctica de cualquier actuacion procesal de la que resulte una
imputacion delictiva, en la fase preliminar del procedimiento de menores el
principio de contradiccion se retrasa hasta, practicamente, el traslado del expe-

(22 STC 135/1898, de 19 de julio.

(23)  LORCA NAVARRETE, A., Tratado de Derecho del Tribunal del Jurado,
Dykinson, p. 176.

(24)  STC 185/1990, de 15 de noviembre, Fundamento Juridico ndm. 8.VI.
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diente, con el escrito de alegaciones del Fiscal, al Juzgado de Menores (art. 30
LO 5/2000) (25).

Una vez recibida la denuncia por el Fiscal, éste practicara en su caso las
diligencias que estime pertinentes para la comprobacion del hecho y la respon-
sabilidad del menor en su comision; no se le obliga a comunicar al presunto
inculpado la admision de la denuncia o la practica de las referidas diligen-
cias (26),

El menor sospechoso de criminalidad —salvo si ha sido detenido— desco-
noce la denuncia presentada en su contra, asi como las diligencias preliminares
que se estan llevando a efecto en la Fiscalia. La ausencia de publicidad, el
secreto, es la caracteristica fundamental de los expedientes administrativos de
investigacion criminal de la Policia o del Ministerio Fiscal, y también su esen-
cial diferencia con los sumarios judiciales. Como el procedimiento judicial no
ha comenzado, la publicidad de las investigaciones internas de la Policia o de la
Fiscalia no se rigen por el art. 24.2 de la Constitucion, sino por el art. 105.b) de
la Constitucion, que precisamente restringe el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros publicos, cuando la publicidad pueda perjudicar la averi-
guacion de los delitos.

Por otra parte el secreto de las diligencias preliminares tampoco contradice
el derecho del menor a ser oido en los expedientes administrativos o judiciales
que le interesen, tal y como reconocen expresamente la Convencion sobre los
Derechos del Nifio 7 o la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor (28),
porque este derecho de audiencia no tiene por qué cumplirse nada mas iniciarse
el procedimiento, ni tiene que llevarse a efecto por el Fiscal.

El que esta obligado a oir al menor antes de adoptar cualquier resolucion
que le concierna personalmente es el Juez de Menores, como ordena de forma
expresa el art. 22.1.d) de la LO 5/2000.

El Fiscal, por otra parte, debe procurar que el contacto del menor con el
aparato represivo del Estado —especialmente si se trata de un delincuente oca-
sional— sea lo mas breve posible (29),

Existe un momento procesal en el que sin grandes dificultades procedimen-
tales se puede cumplir con el requisito de la imputacion judicial, es la compare-

(25)  Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000. Ministerio de Justicia.
(26)  Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000. Ministerio de Justicia.

(27)  Convencidn sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Art. 40.1.

(28)  LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, art. 9.°

(29)  Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000. Ministerio de Justicia.
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cencia que de conformidad con lo dispuesto en el art. 22.2 de la LO 5/2000
deben realizar el menor y sus representantes legales ante el Juzgado de Meno-
res, a los efectos de que se le notifique personalmente la incoacion del expe-
diente y proporcionarle la imprescindible asistencia letrada. El Secretario del
Juzgado de Menores “requerira al menor y a sus representantes legales para que
designen letrado en el plazo de tres dias, advirtiéndoles que, de no hacerlo,
aquel les serd nombrado de oficio”.

El Juzgado de Menores hace notificacion del Decreto de incoacion del
expediente que le ha sido trasladado por el Ministerio Fiscal y en el mismo se
contienen todos los elementos facticos y juridicos necesarios para realizar la
imputacion delictiva. La comunicacion no puede ser entendida como un mero
formalismo, pues desencadena importantes efectos juridicos, en la medida en
que precipita la constitucion de la relacion juridico procesal, fuerza la incorpo-
racion de los pasivamente legitimados como parte necesaria en la pieza princi-
pal y marca el punto de inicio en la tramitacion de las diligencias judiciales y de
la pieza separada de responsabilidad civil.

Es preciso que el Decreto contenga una sucinta exposicion de los hechos
que se incriminan, o en su caso se acompafrie de la copia del atestado policial o
de la denuncia que haya motivado su adopcidn. La documentacion que reciba el
Juez deberd consignar con claridad la identidad de los menores expedientados,
de sus representantes legales o guardadores, y de los posibles perjudicados en
su calidad de partes de la pieza de responsabilidad civil.

No es imprescindible la imputacion antes del escrito de alegaciones, ya que
no existe una acusacion sorpresiva:

— el menor esta asistido de Letrado desde el momento de la incoacion del
expediente;

— conoce el contenido del expediente y del informe del equipo técnico;
— puede proponer las diligencias de prueba que tenga por conveniente;
— y formula el escrito de alegaciones;

Por altimo, a diferencia del procedimiento abreviado, si su peticion de
sobreseimiento no fuera acogida por el Juez de Menores, puede recurrir el auto
de apertura del juicio oral, debiéndose llevarse a efecto la imputacion en la
apertura de la instruccion, que debera hacer inexcusablemente el Juez de Meno-
res.
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FE DE ERRATAS

En el articulo doctrinal de la profesora Cristina Guisasola Lerma “Principio
de legalidad y estructura de los delitos de peligro abstracto. A propdsito de la
STC 42/1999”, publicado en el nimero 7 de la Revista de Derecho Penal, se ha
advertido un error en una cita jurisprudencial de relevancia, el cual se procede a
corregir a continuacion:

En la primera linea de la pagina 43, donde dice “ha afirmado en resolucion

de 15 de junio de 1998 (STC 120/1998) que vulneran ...”, debe decir “ha afir-
mado en resolucion de 8 de junio de 1988 (STC 105/1988) que vulneran ...”.
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Sentencia 151/2002 de la Sala 2.2 del TC de 15 de julio de 2002
(BOE 7 de agosto de 2002) (Recurso de amparo 4923/1999)

Cowmiso.
Art. 127 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Tomas S. Vives Anton

SINTESIS

No lesiona el principio de personalidad de la pena el comiso del vehiculo
instrumento del delito, copropiedad (bienes gananciales) de un cényuge ajeno

a la condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. Aidéntica conclusion ha de llegarse
en cuanto a las alegaciones que denuncian
que, de hecho, a través de la pena accesoria
de comiso del automévil impuesta a su con-
yuge se le ha impuesto la pena a ella misma,
sin que haya sido acusada ni condenada por
su participacién en los hechos delictivos. La
realidad es que, ni le ha sido impuesta una
pena a la recurrente, ni tan siquiera, en el

momento de interponerse la demanda de
amparo, la pena impuesta a su marido habia
supuesto, de hecho, una afectacion definiti-
va a su derecho de copropiedad.

Al igual que en un caso similar tuvimos
ocasion de sefialar en la STC 36/2000, de 14
de febrero de 2000, FJ 5 (en aquel supuesto
se trabd embargo sobre bienes gananciales
para hacer frente a sanciones tributarias im-
puestas exclusivamente a uno de los cényu-
ges), hemos de poner de relieve que, si la
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sancién de comiso impuesta a su marido se
extendi6 al vehiculo matricula SS-...-AM,
fue por su condicién de bien ganancial, que,
como tal, de acuerdo con la normativa civil
(art. 1373 Cddigo civil), esta afecto a la sa-
tisfaccién de las “deudas” propias de cada
uno de los esposos, pues tal es el caracter de
las sanciones de contenido econémico, de
acuerdo con el art. 1366 del CC. Por ello,
una cosa es que, en virtud del principio de
personalidad de la pena o sancion estableci-
do en el art. 25 de la CE (al que tacitamente
hace referencia la demanda), no se pueda
imponer una sancién a quien no aparece co-
mo responsable de la misma, y otra muy dis-
tinta que, como aqui ha sucedido, no se pue-
da decretar la intervencion judicial de un
bien ganancial por el hecho de que sobre el
mismo ostente el conyuge no responsable
del delito una cuota ideal liquidable me-
diante la ejecucion del bien.

Y precisamente esta Ultima reflexion re-
fuerzala conclusién desestimatoria que aqui
se acuerda. Como se ha sefialado antes, en el
momento de interponer la demanda de am-
paro la Sentencia condenatoria no habia si-
do ejecutada, es decir, no se habia procedido
a laadjudicacién al Estado del bien decomi-
sado, de conformidad con las prescripciones
de la Ley 36/1995, de 11 de diciembre, so-
bre la creacion de un fondo procedente de
los bienes decomisados por trafico de dro-
gas y otros delitos relacionados. Por ello la
recurrente aun podia, como de hecho hizo
después (folios 914 y siguientes de las ac-
tuaciones), poner de relieve su titularidad
ante el 6rgano judicial para limitar la ejecu-
cién a la cuota de su cényuge, evitando asi
cualquier efecto reflejo de la condena penal
sobre su propio patrimonio. Razones todas
ellas que tienen como conclusion inevitable
la desestimacion del amparo.

Sentencia 156/2002 de la Sala 2.2 del TC de 23 de julio de 2002
(BOE 7 de agosto de 2002) (Recurso de amparo 278/2001)

EXTrRADICION. COSA JUZGADA.
Ley de Extradicion Pasiva

Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas

SINTESIS

No lesiona el principio de cosa juzgada la extradicidon concedida después

de haber denegado una primera solicitud si ésta lo fue para ser juzgado vy la

sequnda para cumplir la condena impuesta en Italia mientras se tramitaba

la primera solicitud de extradicion. Por otra parte, se exponen las razones
que diferencian la situacion que ahora se analiza y la que fue objeto de consi-
deracion en las sentencias del Tribunal Constitucional 162 y 163/2000, reco-
gidas en el n.° 2 de la Revista de Derecho Penal. [Véase, en el mismo sentido,
la STC 160/2002, de 16 de septiembre (BOE 9 de octubre)].
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. El examen de la referida queja del
recurrente en amparo requiere traer a cola-
cién la doctrina constitucional sobre la ga-
rantia procesal de la cosa juzgada material
en relacion con el derecho a la tutela judicial
efectiva, asi como, en concreto sobre la pro-
yeccidn de este instituto juridico a los pro-
cesos de extradicion, dada su naturaleza y
finalidad.

a) Es doctrina reiterada de este Tribu-
nal que una de las proyecciones del derecho
a la tutela judicial efectiva reconocido en el
art. 24.1 CE consiste en él derecho a que las
resoluciones judiciales alcancen la eficacia
querida por el Ordenamiento, lo que signifi-
ca, tanto el derecho a que las resoluciones
judiciales se ejecuten en sus propios térmi-
nos, como el respeto a la firmeza e intangi-
bilidad de las situaciones juridicas en ellas
declaradas, sin perjuicio, naturalmente, de
su revision o modificacion a través de los
cauces extraordinarios legalmente reconoci-
dos. En otro caso, es decir, si se desconocie-
ra el efecto de cosa juzgada material, se pri-
varia de eficacia a lo que se decidi6 con fir-
meza en el proceso, lesionandose asi la paz
y la seguridad juridica de quien se vio prote-
gido judicialmente por una resolucion firme
dictada en un proceso anterior ante las mis-
mas partes (SSTC 159/1987, de 26 de octu-
bre, FJ2; 135/1994, de 9 de mayo, FJ2;
198/1994, de 4 de julio, FJ3; 59/1996, de 15
de abril, FJ2; 43/1998, de 24 de febrero,
FJ3; 53/2000, de 28 de febrero, FJ6;
55/2000, de 28 de febrero, FJ4; 207/2000,
de. 24 de julio. FJ2; 309/2000, de 18 de di-
ciembre, FJ3; 152/2001, de 2 de julio. FJ2;
135/2001, de 29 de mayo, FJ5:15/2002, de
28 de enero, FJ3).

Por ello el derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 CE protege y garantiza
la eficacia de la cosa juzgada material, tanto
en su aspecto negativo, o excluyente de nue-
VoS pronunciamientos judiciales con identi-

co objeto procesal al resuelto por resolucién
judicial firme, como en su aspecto positivo
o prejudicial, impidiendo que los Tribuna-
les, en un proceso seguido entre las mismas
partes, puedan desconocer o contradecir las
situaciones declaradas o reconocidas en re-
solucion judicial que haya adquirido firme-
za (SSTC 15/2002, de 28 de enero, FJ3).

Igualmente este Tribunal tiene declarado
que la determinacion del alcance que quepa
atribuir a la cosa juzgada constituye una
cuestién que corresponde a la estricta com-
petencia de los érganos judiciales, por lo
gue sus decisiones en esta materia sélo son
revisables en sede constitucional si resultan
incongruentes, arbitrarias o irrazonables
(SSTC 242/1992, de 21 de diciembre, FJ3;
92/1993, de 15 de marzo, FJ3; 135/1994, de
9 de mayo, FJ2; 34/1997, FJ4; 43/1 998, de
24 de febrero, FJ4:197/2000, de 24 de julio,
FJ4:15/2002, de 28 de enero, FJ3; AATC
613/1984, de 31 de octubre; 335/1997, de
13 de octubre; 186/1999, de 14 de julio). En
otras palabras, no corresponde a este Tribu-
nal Constitucional sustituir a los 6rganos ju-
diciales en la valoracién efectuada en cada
caso sobre el alcance que haya de atribuirse
a la cosa juzgada, salvo que se trate de una
decisién no prevista por las Leyes, incon-
gruente, arbitraria o irrazonable, ya que en
otro caso el recurso de amparo se converti-
ria en una nueva instancia (SSTC 135/1994,
de 9 de mayo. FJ2; 34/1997, de 25 de febre-
ro; 43/1998, de 24 de febrero; 135/200 1, de
29 de mayo. FJ5).

b) De otra parte, en relacion con el pro-
pio caracter, alcance y finalidad del proceso
de extradicion, este Tribunal ha declarado
que en el vigente Derecho espafiol la extra-
dicién pasiva o entrega de un ciudadano ex-
tranjero a otro Estado constituye un procedi-
miento mixto, administrativo-judicial en el
gue se decide acerca de la procedencia o no
de la entrega solicitada por dicho Estado en
su demanda de extradicién. En el proceso en
via judicial de la extradicién no se decide
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acerca de la hipotética culpabilidad o ino-
cencia del sujeto reclamado, ni se realiza un
pronunciamiento condenatorio, sino simple-
mente se verifica el cumplimiento de los re-
quisitos y garantias previstos en las normas
para acordar la entrega del sujeto afectado
(SSTC 102/1997, de 20 de mayo, FJ 6;
222/1997, de 4 de diciembre, FJ 8; 5/1998,
de 12 de enero, FJ 4; 141/1998, de 29 de
junio, FJ 3; AATC 307/1986, de 9 de abril;
263/1989, de 22 de mayo; 277/1997, de 16
de julio). Se trata, pues, de un proceso sobre
otro proceso penal previamente incoado o
incluso concluido, sélo que a falta de la eje-
cucién de otro Estado. Si los 6rganos espa-
fioles competentes estiman procedente la
demanda de extradicién, ello acarrea como
consecuencia directa e inmediata la salida
del sujeto del territorio espafiol y su correla-
tiva entrega a las autoridades del Estado re-
quirente, y, como consecuencia indirecta, el
posible enjuiciamiento y, en su caso, cum-
plimiento de una sancién juridica de natura-
leza penal en el &mbito del Estado requiren-
te (STC 141/1998, de 29 de junio, FJ 3).

Mas concretamente, a los efectos que a
este recurso de amparo interesan, el Tribu-
nal Constitucional ha declarado, en relacién
con una demanda de amparo promovida
contra las nuevas resoluciones judiciales
dictadas en un proceso de extradicién una
vez anuladas por Sentencia de este Tribunal
las resoluciones judiciales que anteriormen-
te se habian dictado en el mismo proceso
por vulnerar el derecho a un proceso con
todas las garantias, que, en atencion preci-
samente a la propia naturaleza del proceso
extradicional, “en primer lugar, las resolu-
ciones que resuelven los procedimientos de
extradicién no producen el efecto de cosa
juzgada y, por lo tanto, pueden en determi-
nados supuestos ser sustituidas por otras; v,
en segundo lugar, parece claro que la peti-
cién de extradicién que realiza otro Estado
requiere una respuesta judicial que no pue-
de contenerse en nuestras Sentencias de am-
paro” (STC 227/2001, de 26 de noviembre,
FJ 5).

¢) Finalmente ha de recordarse, asimis-
mo, que este Tribunal no es el Juez de la
extradicién, sino el 6rgano de control del
Juez de la extradicion en materia de garan-
tias constitucionales; es decir, al ejercer la
funcién de salvaguarda de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, no nos co-
rresponde decidir si una extradicion es o no
procedente en un caso concreto, sino Unica-
mente si en el procedimiento previo a la de-
cisién judicial que la autoriza o declara im-
procedente, o con la decision misma, se ha
lesionado o no algun derecho fundamental
de los constitucionalmente protegidos (STC
227/2001, de 26 de noviembre, FJ 4).

Desde la perspectiva del control que a es-
te Tribunal corresponde en relacion con las
decisiones recaidas en los procesos de extra-
dicién por supuesta vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
CE), hemos declarado también que ese con-
trol constitucional se ha de llevar a cabo, no
solo en los casos mas claros de ausencia de
motivacion, sino también en aquellos en que
la motivacion sea arbitraria, irrazonable o
irracional, incluso de manera mas intensa
cuando el derecho a la tutela judicial efecti-
va se encuentre conectado con otro derecho
fundamental, como es el caso del derecho a
la libertad, o incluso el derecho del extranje-
ro a permanecer en nuestro pais, los cuales
pueden verse afectados por la decisién judi-
cial que declare procedente la extradicién
(SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3;
87/2000, de 27 de marzo, FJ 5; 102/2000, de
10 de abril, FJ 9).

4. El demandante de amparo considera,
en primer lugar, que las resoluciones judicia-
les impugnadas han conculcado los efectos
de la cosa juzgada material, al acceder a la
ampliacion de la extradicion en relacién con
la orden de ejecucion para el encarcelamien-
to nim. 35/1996, de 10 de abril, ya que res-
pecto a dicha orden la solicitud de las autori-
dades italianas se basé en los mismos hechos
en los que se fundé una anterior peticion de
extradicién, que fue denegada por el Auto de
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la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional nim. 37/1996, de 2
de diciembre, en el expediente de extradi-
cién ndm. 35/1995.

Desde la perspectiva de control que a este
Tribunal corresponde, de conformidad con
la doctrina sentada en el anterior fundamen-
to juridico, basta la lectura de los fundamen-
tos de derecho de las resoluciones judiciales
impugnadas, para constatar que los érganos
judiciales han dado una respuesta motivada
y fundada en Derecho al recurrente en am-
paro, la cual en modo alguno cabe tildar de
incongruente, arbitraria o irrazonable. En
efecto, en las resoluciones judiciales impug-
nadas, tras poner de manifiesto las dudas
que les suscita atribuir efecto de cosa juzga-
da material a las resoluciones de fondo dic-
tadas en el procedimiento extradicional por
razén de la naturaleza y finalidad de éste,
los 6rganos jurisdiccionales deniegan en el
caso concreto enjuiciado la existencia de di-
cho efecto porque no se habia examinado en
cuanto al fondo la anterior peticion de extra-
dicién y el Estado reclamante habia modifi-
cado la causa de pedir, esto es, el titulo ex-
tradicional, en el que fund6 su nueva peti-
cién de extradicion.

()

6. Ademas en relacion con la antedicha
orden de detencion cautelar en la cércel
nm. 12029/95 el demandante de amparo
imputa a las resoluciones judiciales impug-
nadas la vulneracion de los derechos de de-
fensa, a un proceso con todas las garantias y
a la tutela judicial efectiva, al haber resulta-
do modificada la causa de pedir esgrimida
por la Republica de Italia, pues la solicitud
de entrega se formul6 inicialmente para su
enjuiciamiento, pero, cuando se accedio fi-
nalmente a la misma, habia cambio de la
situacion procesal del demandante de ampa-
ro, que ya habia sido condenado en Italia en
primera y en segunda instancia, por lo que
en realidad, cuando se resolvio el expedien-
te de extradicidn, se trataba ya de unasolici-
tud para el cumplimiento de pena.

Segun resulta del examen de las actua-
ciones judiciales, y asi consta en las resolu-

ciones jurisdiccionales impugnadas, si bien
la solicitud inicial de extradicién en relacion
con la orden de detencion cautelar en carcel
lo era para enjuiciar o perseguir al deman-
dante de amparo, lo cierto es que, al resol-
verse el expediente de extradicion por los
o6rganos judiciales espafioles, ya habia sido
condenado en Italia en primeray en segunda
instancia, si bien no habia sido aportado por
conducto oficial a las actuaciones testimo-
nio de la Sentencia dictada en apelacioén por
la Corte de Apelacion de Roma, de fecha 29
de septiembre de 1999, de la que aport6 co-
pia a los autos el propio recurrente en ampa-
ro, a la que los érganos judiciales espafioles
no pusieron ningln reparo, dando por buena
su alegacién, si bien precisando que de tal
circunstancia tenian conocimiento oficioso,
pero no oficial, lo que finalmente determind
la férmula utilizada para fijar las condicio-
nes en las que se accedio a la solicitud de
extradicién (Auto del Pleno de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional nam.
71/2000, de 11 de diciembre, razonamientos
juridicos segundo y cuarto).

Pues bien, de conformidad con la doctri-
na constitucional recogida en la STC
162/2000, de 12 de junio (FJ 2), que repro-
ducen las resoluciones judiciales impugna-
das, y que se reitera en la STC 110/2002, de
6 de mayo (FJ 3), ha de ser también desesti-
mada la vulneracién aducida por el deman-
dante de amparo, pues la alteracién de la
causa petendi de la demanda de extradicién
durante la sustanciacion del procedimiento
extradicional no ha ocasionado indefension
alguna al recurrente. Como se ha declarado
en la dltima de las Sentencias dictadas, la
situacion factica que denuncia no ha limita-
do sus posibilidades de defensa en el proce-
so extradicional, pues siempre fue alegada y
conocida por el recurrente en amparo y teni-
daen cuenta por los érganos judiciales espa-
fioles, al resolver sobre la reclamacion ex-
tradicional, habiendo sido precisamente el
propio recurrente quien puso de manifiesto
ante la Sala que el proceso penal habia pro-
seguido en ltalia, llegando a condenarsele
en ausencia en la primera y en la segunda
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instancia, y quien planted ante la Sala, como
pretension especifica, la imposibilidad de
acceder a la extradicion, dado el cambio de
status procesal en Italia. Pese a ello sus re-
clamaciones fueron fundada y razonada-
mente rechazadas, tanto en primera instan-
cia, como al resolver el Pleno de la Sala el
recurso de suplica.

Desde la perspectiva planteada en la de-
manda de amparo, y desde la funcion de
control que corresponde a este Tribunal, no

cabe apreciar, en definitiva, que haya existi-
do la vulneracion denunciada, pues el recu-
rrente, sin limitacion material alguna, pudo
preparar con suficiente antelacion su defen-
sa, al conocer puntualmente todas las cir-
cunstancias facticas descritas, poniéndolas
de manifiesto a la Sala, que las conocid, y
pudo formarse criterio sobre las mismas, e
impugnar dicho criterio al recurrir en stpli-
ca la decision por la que inicialmente se de-
claré procedente la extradicion.

Sentencia 163/2002 de la Sala 1.2 del TC de 16 de septiembre de 2002
(BOE 9 de octubre de 2002) (Recurso de amparo 1268/2001)

INDULTO PARTICULAR.

Arts. 202 y ss. Reglamento Penitenciario
Ponente: Excma. Sra. D.2 Emilia Casas Baamonde

SINTESIS

Aungue la concesion del amparo se refiere a la falta de motivacion de
la resolucidon del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, se determina ademas
el alcance del *“indulto particular” regulado en los articulos 202 y siguientes

del Reglamento Penitenciario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. Delimitado de esta forma el objeto
de la pretension de amparo resulta necesario
efectuar todavia una segunda precision, re-
lativa a la configuracién juridica del “indul-
to particular” regulado en los arts. 202 y ss.
del Reglamento penitenciario, y cuyo conte-
nido es el siguiente:

Art.202. “1. Alosefectos de este Re-
glamento, se entendera por beneficios peni-
tenciarios aquellas medidas que permiten la
reduccion de la duracion de la condena im-
puesta en sentencia firme o de la del tiempo
efectivo de internamiento.

2. Constituyen, por tanto, beneficios
penitenciarios el adelantamiento de la liber-
tad condicional y el indulto particular.”

-92 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL CONSTITUCIONAL

Art. 203. “Los beneficios penitencia-
rios responden a las exigencias de la indivi-
dualizacion de la pena en atencién a la con-
currencia de factores positivos en la evolu-
cién del interno, encaminados a conseguir
su reeducacion y reinsercion social como fin
principal de la pena privativa de libertad”.

Art. 204. “La propuesta de los benefi-
cios penitenciarios requerira, en todo caso,
la ponderacién razonada de los factores que
la motivan, asi como la acreditacion de la
concurrencia de buena conducta, el trabajo,
la participacion del interesado en las activi-
dades de reeducacion y reinsercion social y
la evolucion positiva en el proceso de rein-
sercion”.

Art. 206. “1. La Junta de Tratamien-
to, previa propuesta del Equipo Técnico, po-
dra solicitar del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria latramitacion de un indulto particular,
en la cuantia que aconsejen las circunstan-
cias, para los penados en los que concurran
de un modo continuado durante un tiempo
minimo de dos afios y en un grado que se
pueda calificar de extraordinario, todas y
cada una de las siguientes circunstancias:
a) Buena conducta; b) Desempefio de
una actividad laboral normal, bien en el Es-
tablecimiento o en el exterior, que se pueda
considerar Util para su preparacion para la
vida en libertad; ¢) Participacién en las
actividades de reeducacion y reinsercién so-
cial.

2. La tramitacién del indulto a que se
refiere el parrafo anterior se regulara por lo
dispuesto en la vigente legislacion sobre el
ejercicio del derecho de gracia y en las dis-
posiciones que la complementen o modifi-
quen.”

Del tenor literal de las disposiciones re-
glamentarias reproducidas se obtiene que el
indulto particular se configura, por propia
decisién de la norma que lo regula, como un
beneficio penitenciario (art. 202.2 del RP) y
gue, como consecuencia de ello, se vincula
a la reeducacion y reinsercion social de los

internos en cuanto fin principal de la pena
privativa de libertad (art. 203 del RP); de
modo que se trata de una de las instituciones
que tienden a hacer efectivo el principio re-
cogido en el art. 25.2 de la CE. De otra par-
te, la regulacion reproducida atribuye la
competencia para la tramitacién del indulto
al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a so-
licitud de la Junta de Tratamiento, previa
propuesta del Equipo Técnico del Centro
Penitenciario (art. 206.1 del RP). En caso de
ser adoptada dicha decisién por el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, esto es, la deci-
sion de tramitar el indulto, esta tramitacion
se regula por lo dispuesto en la legislacién
vigente sobre el ejercicio del derecho de
gracia (art. 206.2 del RP). La tramitacién
del indulto particular conoce asi dos fases
claramente diferenciadas: la que finaliza
con la resolucion del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, que es la ordenada por los
arts. 202y ss. del Reglamento penitenciario,
y la que se inicia con dicha resolucién y es
regulada, segun dispone el art. 206.2 del Re-
glamento penitenciario, conforme a la legis-
lacién vigente sobre el ejercicio del derecho
de gracia.

Pues bien, el presente recurso de amparo
se dirige contra las resoluciones dictadas en
aquella primera fase y bajo la cobertura de
la legislacién penitenciaria. Por ello, no es
necesario, para su resolucién, analizar la
alegacion del Abogado del Estado relativa a
la cuestion de si el indulto —su concesion o
denegacion— es o no revisable por la juris-
diccién. Como ya ha quedado expuesto, la
legislaciéon penitenciaria configura como
beneficio penitenciario la mera tramitacion
del indulto por parte del Juzgado de Vigilan-
cia Penitenciaria, a solicitud de la Junta de
Tratamiento y previa propuesta del Equipo
Técnico. Y es este beneficio penitenciario,
condicho limitado contenido, el que solicitd
el recurrente al centro penitenciario y res-
pecto de cuya denegacién acudié al Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria para conocer las
razones en virtud de las que el Equipo Téc-
nico rechaz6 proponer la tramitacién de su
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indulto a la Junta de Tratamiento y al que,
en relacion con la actuacion del Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria de la Audiencia
Provincial, cifie su pretensién de amparo.

4. Efectuadas las anteriores considera-
ciones estamos ya en condiciones de anali-
zar la queja del recurrente, comenzando por
recordar que es doctrina reiterada de este
Tribunal que el derecho a la tutela judicial
“exige siempre, desde luego, y sin perjuicio
de los especificos requerimientos que impo-
nen cada una de sus distintas facetas o ver-
tientes, que las resoluciones judiciales sean
motivadas y fundadas en Derecho, sin incu-
rrir en irrazonabilidad, arbitrariedad o error
patente” (STC 5/2002, de 14 de enero, FJ 2).
Y, si bien el deber de motivacion se satisfa-
ce, en principio, cuando las resoluciones ju-
diciales exteriorizan las razones que funda-
mentan la decision, siempre que el razona-
miento que en ellas se contiene constituya la
aplicacién no arbitraria de las normas al ca-
so (por todas SSTC 214/1999, de 29 de no-
viembre, FJ 5; 25/2000, de 31 de enero, FJ
2;y 82/2002, de 22 de abril, FFJJ 7y 8), no
obstante, existen diversos supuestos en los
que se exige un especifico y reforzado deber
de motivacién (por todas SSTC 116/1998,
de 2 de junio, FJ 4; y5/2002, de 14 de enero,
FJ 2). Asi sucede, en lo que ahora interesa,
en los casos en que la resolucion judicial
decide sobre una materia conectada con
otros derechos fundamentales o libertades
publicas o incide de alguna manera en la
libertad como valor superior del ordena-
miento juridico. En particular, resulta afec-
tada la libertad como valor superior del or-
denamiento juridico cuando las resolucio-
nes judiciales adoptan decisiones sobre
beneficios penitenciarios, como la libertad
condicional (STC 79/1998, de 1 de abril, FJ
4), o sobre los permisos de salida (por todas,

SSTC 2/1997, de 13 de enero, FJ 2;
79/1998, de 1 de abril, FJ 4; y 109/2000, de
5 de mayo, FJ 3), o la suspension de la eje-
cucién de la pena (SSTC 25/2000, de 31 de
enero, FJ 3; 264/2000, de 13 de noviembre,
FJ 2; 8/2001, de 15 de enero, FJ 2; y 5/2002,
de 14 de enero, FJ 2).

En estos supuestos, en los que el 6rgano
judicial cuenta con un amplio margen de
discrecionalidad para la concesion o dene-
gacion del beneficio solicitado, hemos de-
clarado, en primer término, que “la facultad
legalmente atribuida a un érgano judicial
para que adopte con caracter discrecional
una decisién en un sentido o en otro no
constituye por si misma justificacién sufi-
ciente de la decision finalmente adoptada,
sino que, por el contrario, el ejercicio de di-
cha facultad viene condicionado estrecha-
mente a la exigencia de que tal resolucion
esté motivada, pues s6lo asi puede proce-
derse a un control posterior de la misma en
evitacion de toda posible arbitrariedad que,
por los demas, vendria prohibida por el art.
9.3 de la Constitucion” (SSTC 224/1992, de
14 de diciembre, FJ 3; 115/1997, de 16 de
junio, FJ 2; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2;y
264/2000, de 13 de noviembre, FJ 2). Y, en
segundo lugar, que el deber de fundamenta-
cién de estas resoluciones judiciales requie-
re la ponderacion de las circunstancias indi-
viduales del penado, asi como de los valores
y bienes juridicos comprometidos en la de-
cisién, teniendo en cuenta la finalidad prin-
cipal de lainstitucion, la reeducacién y rein-
sercion social, y las otras finalidades, de
prevencion general, que legitiman la pena
privativa de libertad (por todas SSTC
112/1996, de 24 de junio, FJ 4; 25/2000, de
31 de enero, FJ 6; 264/2000, de 13 de no-
viembre, FJ 4; y 8/2001, de 15 de enero,
FJ 3).
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Sentencia 167/2002 del Pleno del TC de 18 de septiembre de 2002
(BOE 9 de octubre de 2002) (Recurso de amparo avocado 2060/1998)

APELACION DE SENTENCIA ABSOLUTORIA (CONDENA PRONUNCIADA
EN APELACION SIN CELEBRACION DE VISTA PUBLICA).

Arts. 24.2 CE, 13 LOTC y 795 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas

SINTESIS

Recurso de amparo avocado al Pleno ante la necesidad de revisar la doc-
trina precedente del Tribunal, sentandose la de que en casos de apelacién de
sentencia absolutoria fundada en la apreciacion de la prueba, si en la apela-

cién no se practican nuevas pruebas no puede el Tribunal “ad quem’” revisar

la valoracion de las practicadas en la primera instancia cuando por su indole

es exigible la inmediacién y la contradiccion. [Vid. SSTC 188/2002, de 14 de

octubre (BOE de 12 de noviembre) y 197/2002, 198/2002 y 200/2002, de 28
de octubre (todas ellas, BOE de 20 de noviembre) donde se aplica el nuevo

criterio].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

9. Este bloque gira en torno a la valora-
cién por el érgano de apelacion de las referi-
das declaraciones de los recurrentes en am-
paro, de sentido claramente incriminatorio
las prestadas ante la policia y ratificadas an-
te el Juez instructor, y de sentido totalmente
exculpatorio, rectificando aquéllas, las rea-
lizadas en el juicio oral, habiendo sido re-
producidas y sometidas a contradiccién las
primeras en dicho acto mediante la lectura
efectiva de los documentos que acreditaban
su contenido. En relacion con las menciona-
das declaraciones, los demandantes de am-
paro imputan a la Sentencia impugnada la
vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 de la CE), al

haber procedido la Audiencia Provincial a
revisar y corregir la valoracién motivada y
razonada que dichas declaraciones habia
efectuado en primera instancia el Juzgado
de lo Penal, sin respetar los principios de
inmediacion y contradiccién, confiriendo
mas verosimilitud a las prestadas en la fase
de instruccion en detrimento de las realiza-
das en el acto del juicio. En esta linea argu-
mental, los recurrentes en amparo, con base
en un entendimiento restrictivo de la cogni-
tio del recurso de apelacion en el procedi-
miento penal abreviado, concluyen afirman-
do que la Audiencia Provincial se ha excedi-
do del ejercicio de sus funciones, ya que en
modo alguno al Tribunal de apelacién le es-
ta permitido sustituir la actividad soberana
del érgano judicial de instancia en cuanto a
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la valoracion de la prueba practicada en el
acto del juicio.

El problema aqui y ahora planteado con-
siste, pues, en determinar si en este caso el
o6rgano de apelacién podia proceder a revi-
sar y corregir la valoracion y ponderacién
que el érgano judicial de instancia habia
efectuado de las declaraciones de los acusa-
dos, sin verse limitado por los principios de
inmediacion y contradiccién. O formulando
en términos de més directa constitucionali-
dad, la cuestion es si en el contenido del
derecho fundamental a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 de la CE), entre las
que se integra la exigencia de inmediacién y
contradiccion, puede encontrarse un limite
para la revision de la valoracion de la prue-
ba por el 6rgano llamado a decidir el recurso
de apelacion, y si tal posible limite se ha
respetado en este caso.

Para la solucion de tal problema constitu-
cional no basta s6lo con que en la apelacién
el 6rgano “ad quem” haya respetado la lite-
ralidad del art. 795 de la LECrim., en el que
se regula el recurso de apelacion en el pro-
cedimiento abreviado, sino que es necesario
en todo caso partir de una interpretacion de
dicho precepto conforme con la Constitu-
cién, hasta donde su sentido literal lo permi-
ta (y dejando aparte en caso contrario la po-
sibilidad de planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad) para dar entrada en él
a las exigencias del derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias.

Circunscribiendo el problema constitu-
cional al caso, se debe destacar, como ele-
mento clave de caracterizacion del mismo,
gue nos hallamos ante una Sentencia abso-
lutoria en la primera instancia, que es revo-
cada en la apelacion y sustituida por una
Sentencia condenatoria, y que es recurrida
en amparo por los condenados en la apela-
cion.

La dificultad que puede suscitar en el
problema genéricamente enunciado relativo
a la interpretacion constitucionalmente con-
forme del art. 795 de la LECrim. en relacion
con el art. 24.2 de la CE, no es evidentemen-
te la misma en la aplicacion de dicho art.

795 de la LECrim. al caso actual, que la que
pudiera suscitarse en el caso de sentencias
condenatorias en primera instancia y en los
recursos de apelacion contra ellas, inter-
puestos, bien por la parte condenada postu-
lando la absolucién, bien por la acusadora
pretendiendo una condena de mayor grave-
dad. Mas las dificultades de interpretacién
conforme en esos ultimos casos no deben
enturbiar el analisis de la solucién a pronun-
ciar en éste, al que debemaos cefiirnos estric-
tamente.

En el enjuiciamiento del problema actual
no puede obviamente eludirse que este Tri-
bunal en supuestos si no idénticos, si, al me-
nos, similares al ahora considerado, ha des-
estimado denunciadas vulneraciones del de-
recho a un proceso con todas las garantias
como consecuencia de la eventual falta de
inmediacién en la valoracién de la prueba
por el érgano de apelacion, al considerar
gue no se lesionaba “tal principio cuando en
la apelacién no se practicaron nuevas prue-
bas, para lo que efectivamente hubiera sido
necesario respetar los principios de inme-
diacion y contradiccion” en la segunda ins-
tancia penal, sin que nada se pueda oponer
“aunaresolucion que, a partir de una discre-
pante valoracion de la prueba, llega a una
conclusion distinta a la alcanzada en prime-
ra instancia”, pues el Juez “ad quem”, tanto
por lo que respecta a la subsuncion de los
hechos en la norma, como por lo que se re-
fiere a la determinacién de tales hechos a
través de la valoracion de la prueba, se halla
en idéntica situacion que el Juez “a quo™y,
en consecuencia, puede valorar las pruebas
practicadas en primera instancia, asi como
examinar y corregir la ponderacion llevada
a cabo por el Juez “a quo” (STC 120/1999,
de 28 de junio, FJ 3, reiterando doctrina re-
cogida en las SSTC 43/1997, de 10 de mar-
z0, FJ 2; 172/1997, de 14 de octubre, FJ 4).
En esta linea jurisprudencial, este Tribunal
declard, asimismo, que quien no ha solicita-
do la préctica de prueba ni la celebracion de
juicio oral ante el 6rgano “ad quem” no pue-
de luego invocar la vulneracion del derecho
aun proceso con todas las garantias por falta
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de inmediacién, oralidad y contradiccién en
la fase de apelacion (STC 120/1999, de 28
de junio, FJ 6).

Una cierta inflexion en la doctrina consti-
tucional resefiada la constituye el ATC
220/1999, de 20 de septiembre, en el que,
ante una queja por falta de celebracion de
vista en el recurso de apelacion penal, el
Tribunal, tras aludir a la Sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 26
de mayo de 1988 (caso Ekbatani), y resaltar
la eficacia y conveniencia de la celebracion
de vista en el recurso de apelacion, declaré
que la garantia procesal, al respecto conteni-
da en el art. 6.1 del Convenio europeo para
la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, “afecta al sis-
tema legal de recurso establecido cuando
hay, como sucede entre nosotros, mas de
una instancia y en la apelacién se pueden
ver de nuevo todas las cuestiones”, si bien
inadmiti6 en ese caso la demanda de amparo
porque la condena de los actores en la se-
gunda instancia, tras haber sido absueltos en
la primera, la dedujo el Tribunal “ad quem”
“de la valoracion de la prueba documental y
no de otras pruebas, testificales o periciales,
que exijan inmediacion y oralidad”.

Pero avanzando en la linea apuntada en
ese Auto, es conveniente rectificar la juris-
prudencia antes aludida, lo que es facultad
del Pleno de este Tribunal, conforme a lo
dispuesto en el art. 13 de su Ley Organica,
para adaptar mas estrictamente la interpreta-
cién constitucional del derecho fundamental
a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 de la CE), en cuanto a la que ahora nos
ocupa, a las exigencias del Convenio parala
proteccidn de los derechos humanos y de las
libertades publicas, de 4 de noviembre de
1950, y mas en concreto a las del art. 6.1 del
mismo, segun ha sido interpretado por la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, ateniéndonos asi al criterio
interpretativo establecido en el art. 10.2 de
la CE.

Esta ha sido en definitiva nuestra propia
pauta jurisprudencial reflejada en multiples

Sentencias (en concreto, y en cuanto a la
interpretacion del art. 6.1 citado, STC
36/1984, de 14 de marzo, FJ 3, y en el mis-
mo sentido, y por todas, SSTC 113/1987, de
3 de julio, FJ 2; 37/1988, de 3 de marzo, FJ
6; 223/1988, de 24 de noviembre, FJ 2).

10. La doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos respecto de la cues-
tibn que ahora se plantea aparece inicial-
mente en su Sentencia de 26 de mayo de
1988 —caso Ekbatani contra Suecia—, y se
consolida posteriormente en pronuncia-
mientos mas recientes (SSTEDH 8 de febre-
ro de 2000 —caso Cooke contra Austria y
caso Stefanelli contra San Marino—; 27 de
junio de 2000 —caso Constantinescu contra
Rumania—; y 25 de julio de 2000 —caso
Tierce y otros contra San Marino).

En relacion con demandas promovidas
por infraccion del art. 6.1 del Convenio co-
mo consecuencia de haberse fallado la ape-
lacién de una causa penal sin que se hubiese
celebrado en esta fase audiencia o vista pu-
blica, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos tiene declarado, con caracter general,
que el proceso penal constituye un todo, y
que la proteccién que dispensa el menciona-
do precepto no termina con el fallo en la
primera instancia, de modo que el Estado
gue organiza Tribunales de apelacion tiene
el deber de asegurar a los justiciables, a este
respecto, las garantias fundamentales del
art. 6.1 de la CEDH. Més concretamente, en
relacion con la cuestion que ahora nos ocu-
pa, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha sefialado que la nocién de proceso
justo o equitativo implica, en principio, la
facultad del acusado de estar presente y ser
oido personalmente en la primera instancia,
dependiendo la exigencia de esta garantiaen
lafase de apelacion de las peculiaridades del
procedimiento considerado, para lo que es
necesario examinar éste en su conjunto de
acuerdo con el orden juridico interno, el pa-
pel que ha de desempefiar la jurisdiccion de
apelaciony la manera en la que los intereses
del demandante fueron realmente expuestos
y protegidos ante el Tribunal a la vista de las
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cuestiones que éste tiene que juzgar. Asi
pues, respecto a la exigencia de aquella ga-
rantia en la apelacion, debe determinarse si,
en atencién a las circunstancias del caso, las
particularidades del procedimiento nacio-
nal, examinado éste en su conjunto, justifi-
can una excepcién en la segunda o tercera
instancia al principio de audiencia publica
(SSTEDH de 26 de mayo de 1988 —caso
Ekbatani contra Suecia, 8§ 24 y 27—; 29 de
octubre de 1991 —caso Helmers contra
Suecia, 88 31 y 32—; 27 de junio de 2000
—caso Constantinescu contra Rumania,
§ 53).

No se puede concluir, por lo tanto, que
como consecuencia de que un Tribunal de
apelacion esté investido de plenitud de juris-
diccidn, tal circunstancia ha de implicar
siempre, en aplicacion del art. 6 del Conve-
nio, el derecho a una audiencia publica en
segunda instancia, independientemente de
la naturaleza de las cuestiones a juzgar. La
publicidad, ha declarado en este sentido el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
constituye ciertamente uno de los medios
para preservar la confianza en los Tribuna-
les; pero desde otras consideraciones, tam-
bién el derecho a un juicio en plazo razona-
ble y la necesidad de conferir un tratamiento
rapido a los asuntos han de tenerse en cuenta
para determinar si los debates publicos son
necesarios después del proceso en primera
instancia. De modo que la ausencia o falta
de una vista o debates publicos en segunda o
tercera instancia puede justificarse por las
caracteristicas del procedimiento de que se
trate, con tal que se hayan celebrado en la
primera instancia. Asi lo ha admitido el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos res-
pecto a los procedimientos para autorizar la
interposicién de la apelacion o consagrados
exclusivamente a cuestiones de Derecho y
no a las de hecho, en relacién con los cuales
ha sefialado que se cumpliran los requisitos
del art. 6.1 del Convenio aunque el Tribunal
de apelacién o casacion no haya dado al re-
currente la facultad de ser oido personal-
mente (SSTEDH de 26 de mayo de 1988

—caso Ekbatani contra Suecia, § 32—; 29
de octubre de 1991 —caso Helmers contra
Suecia, § 36—; 29 de octubre de 1991 —ca-
so Jan-Ake Anderson contra Suecia, § 27—;
29 de octubre de 1991 —caso Fejde contra
Suecia, § 31—; 22 de febrero de 1991 —ca-
so Bulut contra Austria, 8§ 40 y 41—; 8 de
febrero de 2000 —caso Cooke contra Aus-
tria, § 35—; 27 de junio de 2000 —caso
Constantinescu contra Rumania, 88 54 y
55—; 8 de febrero de 2000 —caso Tierce y
otros contra San Marino, 88§ 94 y 95).
Sin embargo, cuando el Tribunal de ape-
lacion ha de conocer tanto de cuestiones de
hecho como de Derecho, y en especial cuan-
do ha de estudiar en su conjunto la culpabi-
lidad o inocencia del acusado, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha entendi-
do que la apelacion no se puede resolver en
un proceso justo sin un examen directo y
personal del acusado que niegue haber co-
metido la infraccion considerada punible, de
modo que en tales casos el nuevo examen
por el Tribunal de apelacion de la declara-
cién de culpabilidad del acusado exige una
nueva y total audiencia en presencia del
acusado y los demas interesados o partes ad-
versas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988
—caso Ekbatani contra Suecia, § 32—; 29
de octubre de 1991 —caso Helmers contra
Suecia, 88 36, 37 y 39—; 29 de octubre de
1991 —caso Jan-Ake Anderson contra Sue-
cia, 8§ 28—; 29 de octubre de 1991 —caso
Fejde contra Suecia, § 32). En este sentido
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha declarado mas recientemente en su Sen-
tencia de 27 de junio de 2000 —caso Cons-
tantinescu contra Rumania, §8 54 y 55, 58 y
59— que cuando la instancia de apelacién
esta llamada a conocer de un asunto en sus
aspectos de hecho y de Derecho y a estudiar
en su conjunto la cuestion de la culpabilidad
o0 inocencia del acusado, no puede, por mo-
tivos de equidad del proceso, decidir esas
cuestiones sin la apreciacion de los testimo-
nios presentados en persona por el propio
acusado que sostiene que no ha cometido la
accion considerada infraccién penal, preci-
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sando en ese supuesto que, tras el pronun-
ciamiento absolutorio en primera instancia,
el acusado debia ser oido por el Tribunal de
apelacion especialmente, habida cuenta de
que fue el primero en condenarle en el mar-
co de un procedimiento dirigido a resolver
sobre una acusacion en materia penal. Doc-
trina que reitera en la Sentencia de 25 de
junio de 2000 —caso Tierce y otros contra
San Marino, 8§ 94, 95 y 96—, en la que
excluye que la ausencia de hechos nuevos
sea suficiente para justificar la excepcion a
la necesidad de debates publicos en apela-
cién en presencia del acusado, debiendo te-
nerse en cuenta ante todo la naturaleza de
las cuestiones sometidas al Juez de apela-
cion.

11. La utilizacién por nuestra parte de
esos criterios jurisprudenciales para la solu-
cién del problema constitucional que afron-
tamos aqui, y que antes quedd enunciado
(esto es, el de la relacion entre la exigencia
de inmediacién y contradicciéon como con-
tenido del derecho fundamental a un proce-
so con todas las garantias y la regulacion de
la apelacion en el procedimiento abreviado
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), pue-
de sin duda suscitar algunas dificultades a la
hora de interpretar el art. 795 en el marco de
la Constitucion.

En realidad de los tres fundamentos posi-
bles del recurso de apelacién, segln resulta
de lo dispuesto en el art. 795.2 de la LE-
Crim. (y habida cuenta que las limitaciones
derivadas de las exigencias de los principios
de inmediacion y contradiccién tienen su
genuino campo de proyeccién cuando en la
apelacion se plantean cuestiones de hecho),
es propiamente el relacionado con la apre-
ciacion de la prueba el directamente concer-
nido por esas limitaciones, y no, en princi-
pio, los otros dos (“quebrantamiento de las
normas y garantias procesales” o “infrac-
cién de precepto constitucional o legal™).

Ateniéndonos a las circunstancias del ca-
so actual, y en linea con la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-

nos que ha quedado expuesta antes en sus
lineas esenciales, debe prosperar la queja de
los recurrentes, pues se debe considerar que
ha resultado vulnerado el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias, al haber proce-
dido la Audiencia Provincial a revisar y co-
rregir la valoracion y ponderacién que el
Juzgado de lo Penal habia efectuado de las
declaraciones de los recurrentes en amparo,
sin respetar los principios de inmediacién y
contradiccion.

El recurso de apelacion en el procedi-
miento penal abreviado, tal y como aparece
configurado en nuestro ordenamiento, otor-
ga plenas facultades o plena jurisdiccion al
Tribunal “ad quem” para resolver cuantas
cuestiones se planteen, sean de hecho o de
Derecho. Su caracter, reiteradamente pro-
clamado por este Tribunal, de “novum iudi-
cium”, con el llamado efecto devolutivo,
conlleva que el Juzgador “ad quem” asuma
laplena jurisdiccién sobre el caso, en idénti-
ca situacion que el Juez “a quo”, no sélo por
lo que respecta a la subsuncién de los he-
chos en la norma, sino también para la de-
terminacion de tales hechos a través de la
valoracion de la prueba, pudiendo revisar y
corregir la ponderacién llevada a cabo por el
Juez “aquo” (por todas, SSTC 172/1997, de
14 de octubre, FJ 4; 120/1999, de 28 de ju-
nio, FFJJ 3 y 5; ATC 220/1999, de 20 de
septiembre). Pero en el ejercicio de las fa-
cultades que el art. 795 de la LECrim. otor-
ga al Tribunal “ad quem” deben respetarse
en todo caso las garantias constitucionales
establecidas en el art. 24.2 de la CE.

De acuerdo con la descrita configuracion
del recurso de apelacion la Audiencia Pro-
vincial debia conocer en el caso ahora con-
siderado tanto de las cuestiones de hecho,
como de Derecho, planteadas en la apela-
cién, y pronunciarse en concreto sobre la
culpabilidad o inocencia de los demandan-
tes de amparo, absueltos en primera instan-
cia del delito que se les imputaba, quienes
en el acto del juicio habian negado que hu-
bieran cometido los hechos de los que se les
acusaba. Ademas en este caso, dada la pro-
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hibicién constitucional de valorar como
pruebas de cargo, como ya se ha dejado
constancia en el fundamento juridico 9, las
diligencias de entrada y registro practicadas
en el local de la entidad mercantil de uno de
los demandantes de amparo y en el domici-
lio del otro y la pericial llevada a cabo res-
pecto al material intervenido con ocasién de
dichos registros, la Audiencia Provincial, al
pronunciarse sobre la culpabilidad o inocen-
ciade los recurrentes en amparo, debia valo-
rar y ponderar las declaraciones incrimina-
torias prestadas por éstos ante la policia y
ratificadas ante el Juez de Instruccion, y las
declaraciones exculpatorias que realizaron
en el acto del juicio, dependiendo de la valo-
racion y ponderacién de tales declaraciones
la condena o absoluci6n de los demandantes
de amparo. En tales circunstancias es evi-
dente que, de acuerdo con los criterios antes
resefiados, el respeto a los principios de in-
mediacion y contradiccion, que forman par-
te del derecho a un proceso con todas las
garantias, exigia que el Tribunal de apela-
cién hubiera oido personalmente a los de-
mandantes de amparo, en orden a llevar a
cabo aquella valoracion y ponderacion.
En otro orden de consideraciones, a la
conclusion alcanzada no cabe oponer la cir-
cunstancia, destacada en la STC 120/1999,
de 28 de junio, FJ 6, de que los demandantes
de amparo no hubieren solicitado la celebra-
cién de vista en la apelacién, pues en la me-
dida en que dicha vista en este caso estaba
llamada a servir a la finalidad buscada por el
apelante, y no por el apelado, es al primero
al que incumbe la carga de establecer los
presupuestos precisos para que el Tribunal

al que acude pueda satisfacer la pretensién
que ante él formula. La ausencia de tal soli-
citud no puede considerarse decisiva, ya que
el art. 795.6 de la LECrim. establece que la
Audiencia podra acordar la celebracion de
vista, citando a las partes, cuando estime
gue es necesario para la correcta formacién
de una conviccién fundada (en este sentido,
en relacion con un supuesto similar, STEDH
de 8 de febrero de 2000 —caso Cooke con-
tra Austria, § 43).

12. El quinto de los blogues impugna-
torios, segun la sistematizacion del funda-
mento juridico 1, se refiere a la vulneracion
de la presuncioén de inocencia, por no haber-
se practicado prueba valida y de cargo algu-
na que permita fundar la condena de los de-
mandantes de amparo.

Si, segun todo lo precedentemente razo-
nado, en este caso, la Gnica prueba constitu-
cionalmente valida con la que poder enervar
la presuncién de inocencia era la declara-
cién autoinculpatoria de los demandantes de
amparo, prestada, segun quedd dicho, ante
la policia, ratificada ante el Juzgado de Ins-
truccion y rectificada después en el juicio
oral; y si, segun lo razonado en el fundamen-
to juridico anterior, la Audiencia Provincial,
por impedirselo los principios de inmedia-
cién y contradiccion, no podia por si misma
valorar dicha prueba, al no haberse produci-
do ante ella, es visto que su Sentencia con-
denatoria carece del soporte probatorio pre-
ciso para enervar la presuncion de inocencia
de los apelados absueltos; por lo que la Sen-
tencia recurrida en amparo vulnera el dere-
cho fundamental de los demandantes.
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Sentencia 170/2002 de la Sala 2.2 del TC de 30 de septiembre de 2002
(BOE 24 de octubre de 2002) (Recurso de amparo 4677/1998)

APELACION DE SENTENCIA ABSOLUTORIA.
Arts. 24.2 CE y 795 LECrim.
Ponente: Excma. Sra. D.2 Elisa Pérez Vera

SINTESIS

Se aclaray precisa la nueva doctrina fijada en la STC 167/2002 (reprodu-
cida en este nimero de la Revista de Derecho Penal), circunscribiendo la im-
posibilidad de revocacién en apelacion de sentencia absolutoria (si no vuelve
a practicarse esa prueba en segunda instancia) cuando esta revocacion se ha-
ya basado en criterios estrictos de indole valorativa respecto a declaraciones
prestadas en el plenario, o en fase de intruccidn que por apreciarse contradic-
cién con aquéllas se reproducen en el juicio oral. Sin embargo, esta restriccion
no operaria cuando la revocacion se haya basado en una valoracion juridica
distinta de la expuesta en su sentencia por el Juzgador de instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

15. Bajo la invocacion del derecho a la
presuncion de inocencia, denuncia el recu-
rrente que la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial fundamenta su condena en una nue-
vavaloracién de la prueba testifical, a través
de las actas y sin la necesaria inmediacion,
de la que si gozé el Juez de lo penal que
inicialmente le absolvi, y sin que dicha va-
loracién se hubiera solicitado en la apela-
cién. Insiste el recurrente en que una nueva
valoracion no era posible sin que el Tribunal
de apelacion hubiera visto y oido de nuevo a
los testigos, bajo los principios de inmedia-
cién, contradicciony oralidad, puesto que se
trataba de determinar la existencia de un
pacto o contrato verbal, elemento clave para
la condena, a partir de las citadas declara-
ciones.

Antes de entrar en el analisis de esta ale-
gacién, conviene sefialar que, caso de produ-
cirse, la vulneracion de las garantias de in-
mediacion, contradiccion y oralidad afecta-
ria, en primer término, al derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 de
la CE y 6.1 del Convenio europeo para la
proteccidn de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales) y sélo de forma de-
rivada al derecho a la presuncién de inocen-
cia, en lamedidaen que las pruebas en que se
sustenta la condena no se hayan practicado
de conformidad con la citada garantia.

Ciertamente, si se hubiera procedido a
condenar en segunda instancia, modifican-
do los hechos probados de la sentencia ab-
solutoria de instancia, sobre la base de una
nueva valoracion de la prueba testifical en
relacion con un pacto verbal de cuya exis-
tencia o no se hace depender la condena,
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serfa de aplicacién al presente supuesto la
doctrina recientemente establecida por el
Pleno de este Tribunal (STC 167/2002, de
18 de septiembre, FFJJ 9, 10 y 11), que mo-
dificando la doctrina anterior en relacion
con las exigencias constitucionales del pro-
ceso justo en fase de apelacion, en concreto
respecto de las garantias de publicidad, in-
mediacion y contradiccion, para adecuarla a
la del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, ha declarado que existe vulneracién del
derecho a un proceso con todas las garantias
“al haber procedido la Audiencia Provincial
arevisar y corregir la valoracion y pondera-
cién que el Juzgado de lo Penal habia efec-
tuado de las declaraciones de los recurrentes
en amparo, sin respetar los principios de in-
mediacion y contradiccion” (FJ 11).

Sin embargo, en relacién con el ambito
de aplicacién de la citada Sentencia, convie-
ne hacer las siguientes precisiones. En pri-
mer lugar, que lo anteriormente expuesto se
predica del problema planteado y examina-
do en el caso concreto: “si el érgano de ape-
lacién podia proceder a revisar y corregir la
valoracion y ponderacion que el 6rgano ju-
dicial de instancia habia efectuado de las de-
claraciones de los acusados, sin verse limi-
tado por los principios de inmediacion y
contradiccién. O formulado en términos de
mas directa constitucionalidad, la cuestion
es si en el contenido del derecho fundamen-
tal a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 de la CE), entre las que se integra la
exigencia de inmediacion y contradiccion,
puede encontrarse un limite para la revision
de la valoracién de la prueba por el 6rgano
Ilamado a decidir del recurso de apelacién”,
en un supuesto en que “nos hallamos ante
una Sentencia absolutoria en la primera ins-
tancia, que es revocada en la apelacion y
sustituida por una Sentencia condenatoria”
(FJ 9).

En segundo lugar, que al analizar la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, la citada Sentencia sostiene
expresamente que “no se puede concluir ...
gue como consecuencia de que un Tribunal

de apelacién esté investido de plenitud de
jurisdiccion, tal circunstancia ha de implicar
siempre, en aplicacion del art. 6 del Conve-
nio, el derecho a una audiencia publica en
segunda instancia, independientemente de
las cuestiones a juzgar” (FJ 10). Y, por lti-
mo, que al resolver el caso concreto, destaca
que, “la Audiencia Provincial debia conocer
en el caso ahora considerado tanto de las
cuestiones de hecho, como de Derecho,
planteadas en la apelacion, y pronunciarse
en concreto sobre la culpabilidad o inocen-
cia de los demandantes de amparo, absuel-
tos en primera instancia del delito que se les
imputaba, quienes en el acto del juicio ha-
bian negado que se hubieran cometido los
hechos de los que se les acusaba. Ademas en
este caso ... debia valorar y ponderar las de-
claraciones incriminatorias prestadas por
éstos ante la policia y ratificadas ante el
Juez de Instruccién, y las declaraciones ex-
culpatorias que realizaron en el acto del jui-
cio, dependiendo de la valoracién y ponde-
racion de tales declaraciones la condena o
absolucion de los demandantes de amparo.
En tales circunstancias es evidente que .... el
respeto a los principios de inmediacién y
contradiccidn, que forman parte del derecho
aun proceso con todas las garantias, exigian
que el Tribunal de apelacién hubiera oido
personalmente a los demandantes de ampa-
ro, en orden a llevar a cabo aquella valora-
cién y ponderacion” (FJ 11).

Pues bien, las circunstancias del presente
caso son muy diferentes a las de aquél. Es
indiscutible que el Tribunal de apelacion te-
nia que resolver sobre la cuestién de la cul-
pabilidad o inocencia del demandante de
amparo y es el primero en condenarle, lo
gue nos situaria, en principio, en el grupo de
casos en los que seria necesario oir perso-
nalmente al acusado conforme a la jurispru-
dencia del Tribunal europeo; ahora bien, lo
cierto es que la condena no se fundamenta
en una nueva valoracion acerca de la credi-
bilidad del propio acusado o de la prueba
testifical, sino en la distinta valoracioén juri-
dica de un hecho documentado en los autos

- 102 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL CONSTITUCIONAL

y de cuya existencia parte la Sentencia de
instancia al realizar la fundamentacién juri-
dica.

En efecto, de la lectura en su conjunto de
la Sentencia de 30 de octubre de 1997 se
desprende con claridad que el Juez de lo Pe-
nal considera probado que el ahora deman-
dante de amparo y el Sr. P.R. habian llegado
al acuerdo verbal consistente en “ir a me-
dias” en caso de que tocara el premio espe-
cial, y que cuando esto ocurri6 el acusado
ocult6 esta circunstancia “no dando cumpli-
miento al acuerdo referido anteriormente y
no entregando la mitad del mismo a P.” (...)

Por tanto, al margen de la posible incohe-
rencia o contradiccién interna de la Senten-
cia de instancia y del problema de motiva-
cién de ello derivado, que no se cuestionaen
el presente procedimiento, lo cierto es que la
existencia del acuerdo verbal y su incumpli-
miento son el sustrato factico del que parte la
Sentencia absolutoria, que qued6 acreditado
sobre la base —sostienen el Fiscal y la Sen-
tencia de apelacién— de la prueba practica-
da y sometida a contradiccion en el juicio
oral. Las referencias y el analisis de la prue-
ba testifical que realiza la Sentencia de ape-
lacién en su fundamento juridico cuarto no
suponen una nueva valoracion de lamismaa
partir de la cual se fundamenta una modifi-
cacion de los hechos probados, sino la con-
firmacion de que, sobre la base de esa prue-
ba, el hecho quedd plenamente probado y
gue asi se estima en la Sentencia de instan-
cia.

A partir de estos hechos probados, la
Sentencia condenatoria procede, en el fun-
damento quinto, a realizar una distinta valo-
racion juridica, considerando que de los
mismos puede deducirse la existencia de ti-
tulo idéneo para el delito de apropiacion in-
debida y rechazando la argumentacion de la
Sentencia apelada, en el sentido de que la
obligacién derivada del pacto no era unila-
teral, sino reciproca. Por tanto, puede afir-
marse que el nicleo de la discrepancia entre
las dos resoluciones es una cuestion estricta-
mente juridica, para cuya valoracién no era

necesario oir al acusado en un juicio publi-
co, sino que el Tribunal podia decidir ade-
cuadamente sobre la base de lo actuado y
que, por tanto, no se ha producido la denun-
ciada vulneracion de la garantia de inmedia-
cién, ni del derecho a un proceso justo, ni de
la presuncion de inocencia.

Esta conclusién es conforme tanto con la
nueva doctrina de este Tribunal, como con
la jurisprudencia del Tribunal europeo. En
efecto, tras la STEDH de 26 de mayo de
1988, caso Ekbatani c. Suecia, el Tribunal
ha precisado su doctrina, entre otras en
STEDH 29 de octubre de 1991, caso Jan-
Ake Andersson c. Suecia, donde sostiene
que, a diferencia de lo que sucedia en el ca-
so Ekbatani, en que “para la Corte de apela-
cién la cuestién crucial concernia a la credi-
bilidad de las dos personas implicadas” y
“después de un examen de las circunstan-
cias del caso, la Corte decidié que la cues-
tién de la culpabilidad o inocencia del Sr.
Ekbatani no podia ser decidida sin una de-
claracion directa dada en persona por el de-
mandante y el reclamante” (§ 28), en el caso
de la apelacién del Sr. Andersson (& 29) “no
se plantea ninguna cuestién de hecho o de
derecho que no pueda resolverse adecuada-
mente sobre la base de los autos”, por lo que
declara que no hay violacién del art. 6.1 del
Convenio (en el mismo sentido, STEDH de
29 de octubre de 1991, caso Fejde c. Sue-
cia). E incluso en los supuestos de condena
en segunda instancia, tras absolucién en pri-
mera, pese a lo que aparentemente sostienen
las SSTEDH 27 de junio de 2000, caso
Constantinescu c. Rumania, y 25 de julio de
2000, caso Tierce y otros c. San Marino, las
peculiaridades de estos supuestos hacen que
la doctrina en ellos establecida no pueda ge-
neralizarse a todos los supuestos de primera
condena en segunda instancia, sino que, co-
mo expresamente se afirma en ambas Sen-
tencias (88 53 y 97, respectivamente), la
justificacion de una excepcion al principio
de la necesidad de debate puablico en apela-
cién con presencia del acusado depende
“sobre todo de la naturaleza de las cuestio-
nes sometidas al juez de apelacién” (...)
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Sentencia 187/2002 de la Sala 2.2 del TC de 14 de octubre de 2002
(BOE 12 de noviembre de 2002) (Recurso de amparo 1544/2001)

INVARIABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

Arts. 24.1 CE y 267 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertien-

te relativa al derecho a la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales,

a consecuencia de la rectificacion sobre la clasificacion de unas lesiones sin

ser un error material manifiesto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

6. Tras el examen de las concretas cir-
cunstancias concurrentes en el presente ca-
S0, es preciso traer a colacién la reiterada
doctrina de este Tribunal, que constituye ya
un cuerpo jurisprudencial consolidado, so-
bre el derecho a la intangibilidad, invariabi-
lidad o inmodificabilidad de las resolucio-
nes judiciales como vertiente del derecho a
la tutela judicial efectiva, recogida, entre las
mas recientes, en las SSTC 69/2000, de 13
de marzo (FJ 2); 159/2000, de 12 de junio
(FJ 3); 111/2000, de 5 de mayo (FJ 12);
262/2000, de 30 de octubre (FFJJ 2 y 3);
286/2000, de 27 de noviembre (FJ 2);
59/2001, de 26 de febrero (FJ 2); 140/2001,
de 18 de junio (FFJJ 3a 7); 216/2001, de 29
de octubre (FJ 2).

a) Aunque la proteccion de la integri-
dad de las resoluciones judiciales firmes se
conecta dogmaticamente con el principio de
seguridad juridica que nuestra Constitucién

protege en su art. 9.3, que no se ha erigido
por el texto constitucional en derecho fun-
damental de los ciudadanos, ni se ha otorga-
do respecto a él la via del amparo constitu-
cional, existe una innegable conexion entre
la inmodificabilidad de las resoluciones ju-
diciales y el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 de la CE, pues
si éste comprende la ejecucion de los fallos
judiciales, su presupuesto l6gico ha de ser el
principio de la inmodificabilidad de las re-
soluciones judiciales firmes, que asi entra a
formar parte de las garantias que el art. 24.1
de la CE consagra (SSTC 119/1988, de 4 de
junio, FJ 2; 23/1996, de 13 de febrero, FJ 2).
El derecho a la tutela judicial efectiva ase-
gura, por tanto, a los que son o han sido
parte en el proceso que las resoluciones ju-
diciales dictadas en el mismo no pueden ser
alteradas o modificadas fuera de los cauces
legales previstos para ello, de modo que si el
organo judicial las modificara fuera del co-
rrespondiente recurso establecido al efecto
por el legislador quedaria asimismo vulne-
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rado el derecho a la tutela judicial efectiva,
puesto que la proteccion judicial careceria
de eficacia si se permitiese reabrir un proce-
S0 ya resuelto por Sentencia firme. De esta
manera el derecho a la tutela judicial efecti-
va reconocido en el art. 24.1 de la CE actda
como limite que impide a los Jueces y Tri-
bunales variar o revisar las resoluciones ju-
diciales definitivas y firmes al margen de
los supuestos y casos taxativamente previs-
tos por la Ley, incluso en la hipétesis de que
con posterioridad entendiesen que la deci-
sién judicial no se ajusta a la legalidad
(SSTC 119/1988, de 20 de junio, FJ 2;
231/1991, de 10 de diciembre, FJ 5;
19/1995, de 24 de enero, FJ 2; 48/1999, de
22 de marzo, FJ 2; 218/1999, de 29 de no-
viembre, FJ 2; 69/2000, de 13 de marzo, FJ
2; 111/2000, de 5 de mayo, FJ 12; 262/2000,
de 30 de octubre, FJ 2; 286/2000, de 27 de
noviembre, FJ 2; 140/2001, de 18 de junio,
FJ 3; 216/2001, de 29 de octubre, FJ 2).

b) El principio de invariabilidad o in-
modificabilidad de las resoluciones judicia-
les opera, como es evidente, mas intensa y
terminantemente en los supuestos de resolu-
ciones firmes que en aquellos otros en los
que el ordenamiento procesal ha previsto es-
pecificos medios 0 cauces impugnatorios
gue permiten suvariacion o revision. En este
sentido el legislador ha arbitrado con carac-
ter general en el art. 267 de la LOPJ un me-
canismo excepcional que posibilita que los
organos judiciales aclaren algun concepto
oscuro, suplan cualquier omisién o corrijan
algun error material deslizado en sus resolu-
ciones definitivas, el cual ha de entenderse
limitado a la funcién especifica reparadora
para la que se ha establecido.

Esta via aclaratoria, como el Tribunal
Constitucional tiene declarado en reiteradas
ocasiones, es plenamente compatible con el
principio de invariabilidad o inmodificabili-
dad de las resoluciones judiciales, siendo
éste una manifestacion del derecho a la tute-
la judicial efectiva, e instrumento para ga-
rantizarlo; mas no se integra en él la facul-
tad de beneficiarse de oscuridades, omisio-

nes o errores materiales que con toda
certeza pueden deducirse del propio texto de
la resolucioén judicial (SSTC 380/1993, de
20 de diciembre, FJ 3; 23/1996, de 13 de
febrero, FJ 2). Ahora bien, tal remedio pro-
cesal no permite alterar sus elementos esen-
ciales, debiendo atenerse siempre el recurso
de aclaracién, dado su caracter excepcional,
a los supuestos taxativamente previstos en
la Ley Organica del Poder Judicial y limitar-
se a la funcién especifica reparadora para la
que se ha establecido (SSTC 119/1988, de
20 de junio, FJ 2; 19/1995, de 24 de enero,
FJ 2; 82/1995, de 5 de julio, FJ 3; 180/1997,
de 27 de octubre, FJ 2; 48/1999, de 22 de
marzo, FJ 2; 112/1999, de 14 de junio, FJ 2).
En este sentido conviene recordar que en la
regulacion del art. 267 de la LOPJ coexisten
dos regimenes distintos: de un lado, la acla-
racion propiamente dicha, referida a aclarar
algin concepto oscuro o suplir cualquier
omision que contengan las Sentencias y Au-
tos definitivos (apartado 1); y, de otro, la
rectificacion de errores materiales manifies-
tos y los aritméticos (apartado 2; SSTC
28/1999, de 8 de marzo, FJ 2; 112/1999, de
14 de junio, FJ 3; 69/2000, de 13 de marzo,
FJ 2; 111/2000, de 5 de mayo, FJ 12;
262/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 286/2000,
de 27 de noviembre, FJ 2; 59/2001, de 26 de
febrero, FJ 2; 140/2001, de 18 de junio, FF
JJ 3y 4;216/2001, de 29 de octubre, FJ 2).

¢) Enrelacion con las concretas activi-
dades de “aclarar algin concepto oscuro” o
de “suplir cualquier omisién”, que son los
supuestos contemplados en el art. 267.1 de
la LOPJ, este Tribunal tiene declarado que
son las que menos dificultades préacticas
plantean, pues por definicién no deben supo-
ner cambio de sentido y espiritu del fallo, ya
que el 6rgano judicial, al explicar el sentido
de sus palabras, en su caso, o al adicionar al
fallo lo que en el mismo falta, en otro, esta
obligado a no salirse del contexto interpreta-
tivo de lo anteriormente manifestado o razo-
nado (SSTC 23/1994, de 27 de enero, FJ 1;
82/1995, de 5 de junio, FJ 2; 23/1996, de 13
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de febrero, FJ 2; 140/2001, de 18 de junio, FJ
7; 216/2001, de 29 de octubre, FJ 2).

Por lo que se refiere a la rectificacion de
los errores materiales manifiestos, ha consi-
derado como tales aquellos errores cuya co-
rreccién no implica un juicio valorativo, ni
exige operaciones de calificacion juridica o
nuevas y distintas apreciaciones de la prue-
ba, ni supone resolver cuestiones discutibles
u opinables por evidenciarse el error direc-
tamente al deducirse, con toda certeza, del
propio texto de la resolucion judicial, sin ne-
cesidad de hipotesis, deducciones o inter-
pretaciones (SSTC 231/1991, de 10 de di-
ciembre, FJ 4; 142/1992, de 13 de octubre,
FJ 2). Asimismo ha declarado que la correc-
cién del error material entrafia siempre al-
gun tipo de modificacién, en cuanto la Ginica
manera de rectificar o subsanar alguna inco-
rreccién es cambiando los términos expresi-
vos del error, de modo que en tales supues-
tos no cabe excluir cierta posibilidad de va-
riacion de la resolucion judicial aclarada, si
bien la via de la aclaracién no puede utili-
zarse como remedio de la falta de funda-
mentacion juridica, ni tampoco para corre-
gir errores judiciales de calificacion juridica
o subvertir las conclusiones probatorias pre-
viamente mantenidas, resultando igualmen-
te inadecuada para anular y sustituir una re-
solucion judicial por otra de signo contrario,
salvo que excepcionalmente el error mate-
rial consista en un mero desajuste o contra-
diccién patente e independiente de cual-
quier juicio valorativo o apreciacién juridi-
ca entre la doctrina establecida en sus
fundamentos juridicos y el fallo de la reso-
lucion judicial (SSTC 23/1994, de 27 de
enero, FJ 1; 19/1995, de 24 de enero, FJ 2;
82/1995, de 5 de junio, FJ 2; 48/1999, de 22
de marzo, FJ 3; 218/1999, de 29 de noviem-
bre, FJ 3). No puede descartarse, pues, en
tales supuestos, “la operatividad de este re-
medio procesal aunque comporte una revi-
sion del sentido del fallo, si se hace eviden-
te, por deducirse con toda certeza del propio
texto de la Sentencia, sin necesidad de hipé-
tesis, deducciones o interpretaciones, que el

6rgano judicial simplemente se equivocé al
trasladar el resultado de su juicio al fallo”
(STC 19/1995, FJ 2). En esta linea el Tribu-
nal Constitucional ha sefialado mas recien-
temente que, cuando el error material que
conduce a dictar una resolucion equivocada
sea un error grosero, manifiesto, apreciable
desde el texto de la misma sin necesidad de
realizar interpretaciones o deducciones va-
lorativas, deducible a simple vista, en defi-
nitiva, si su deteccion no requiere pericia o
razonamiento juridico alguno, el 6rgano ju-
dicial puede legitima y excepcionalmente
proceder a la rectificacion ex art. 267 de la
LOPJ, aun variando el fallo.

Cosa distinta es que la rectificacion, con
alteracion del sentido del fallo, entrafie una
nueva apreciacion de valoracion, interpreta-
cién o apreciacion en Derecho, en cuyo ca-
so, de llevarla a efecto, se habria producido
un desbordamiento de los estrechos limites
del citado precepto legal y se habria vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efectiva
(SSTC 48/1999, de 22 de marzo, FJ 3;
218/1999, de 29 de noviembre, FJ 3;
69/2000, de 13 de marzo, FJ 2; 111/2000, de
5 de mayo, FJ 12; 262/2000, de 30 de octu-
bre, FJ 3; 140/2001, de 18 de junio, FFJJ 5,

6y7)

7. Alaluz de la doctrina constitucional
expuesta ha de examinarse la queja del recu-
rrente en amparo (...)

Los Autos impugnados en amparo, pre-
via solicitud de un nuevo informe médico
forense a partir de la documentacién médica
de la causante del ahora demandante, recti-
ficaron la clasificacién a ésta otorgada por
la Sentencia a ejecutar, al considerar que el
6rgano judicial sentenciador habia incurrido
en un error material manifiesto al clasificar-
la. Pues bien, aunque la Sentencia hubiera
incurrido o pudiera haber incurrido en un
error al clasificar a dofia Francisca F.S. por
las lesiones padecidas como consecuencia
del denominado sindrome téxico, tal error
no puede ser calificado, como se hace en las
resoluciones judiciales recurridas, de error
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material manifiesto susceptible de ser corre-
gido por la via del art. 267.2 de la LOPJ, de
acuerdo con la doctrina constitucional de la
que se ha dejado constancia en el fundamen-
to juridico 6 de esta Sentencia. Que ello es
asi lo evidencia, de un lado, el que el 6rgano
judicial encargado de la ejecucion haya pre-
cisado de la practica de una nueva prueba
pericial para confirmar su inicial aprecia-
cién de que el 6rgano sentenciador habria
sufrido un error al clasificar a la causante
del ahora demandante de amparo; y, de otro,
que, a partir de dicho informe, haya tenido
que realizar una nueva valoracion del grado
de invalidez de la afectada por las lesiones
padecidas por el denominado sindrome to6-
xico, para poder llegar a extraer el pretendi-
do error material que se rectifica en las reso-
luciones impugnadas.

Ambas circunstancias impiden calificar
el error como material, es decir, no precisa-
do de nuevas valoraciones, ni como mani-
fiesto, esto es, grosero deducible a simple
vista (STC 262/2000, de 30 de octubre, FJ 5,
por todas), por lo que el error en cuestion no
serfa en ningln caso susceptible de rectifi-
cacion por la via del recurso de aclaracién
ex art. 267 de la LOPJ. En definitiva, la rec-
tificacion o modificacion llevada a cabo por

la resoluciones judiciales impugnadas, con
base en la existencia de un supuesto error
material manifiesto, haimplicado una nueva
y distinta apreciacion y valoracion probato-
ria de las lesiones padecidas por la causante
del demandante de amparo como conse-
cuencia del denominado sindrome téxico,
debiendo descartarse, como se pretende jus-
tificar en los Autos recurridos, que el error
rectificado tuviera su origen en la errénea o
indebida trascripcion del informe de los mé-
dicos forenses del Juzgado de Instruccion de
Dos Hermanas (Sevilla), pues en la Senten-
cia se asignan a la causante del demandante
de amparo las siglas que figuraban en el
mencionado informe, precisandose el signi-
ficado y alcance de las mismas. Ha de con-
cluirse, pues, que la decision de la Seccién
Primera de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional de rectificar en los Autos im-
pugnados la clasificacion otorgada en la
Sentencia a dofia Francisca F.S., por no su-
poner, de acuerdo con una consolidada doc-
trina constitucional, un error material mani-
fiesto e implicar, por el contrario, una nueva
y distinta apreciacion probatoria, se ha ex-
tralimitado de los limites del recurso de
aclaracién y, en consecuencia, ha vulnerado
el derecho a la tutela judicial efectiva del
demandante de amparo.

Sentencia 192/2002 de la Sala 2.2 del TC de 28 de octubre de 2002
(BOE 20 de noviembre de 2002) (Recurso de amparo 3201/1998)

INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES DEL PENADO.

Art. 51 Ley Penitenciaria

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Se reproduce la doctrina constitucional en torno al alcance y requisitos
de la intervencion de las comunicaciones de quien estd cumpliendo pena de
prision (sigue a la STC 106/2001, de 23 de abril, publicada en el n.° 4 de la
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Revista de Derecho Penal). En el mismo sentido, las SSTC 193 y 194/2002,
de 28 de octubre, publicadas también en el BOE de 20 de noviembre de 2002.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

5. Asi, delimitada la pretension de este
recurso, es necesario precisar —siguiendo
literalmente la STC 106/2001, de 23 de
abril, FJ 6— cuales son las lineas basicas de
nuestra doctrina acerca del derecho al secre-
to de las comunicaciones de los ciudadanos
recluidos en un centro penitenciario y los
requisitos que deben cumplir los Acuerdos o
medidas de intervencién de las mismas
(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, de 27 de
octubre; 200/1997, de 24 de noviembre;
58/1998, de 16 de marzo; 141/1999, de 22
de julio; 188/1999, de 25 de octubre;
175/2000, de 26 de junio; ATC 54/1999, de
8 de marzo).

a) El marco normativo constitucional
del derecho al secreto de las comunicacio-
nes de que puede gozar una persona interna
en un centro penitenciario viene determina-
do, no sélo por lo dispuesto en el art. 18.3 de
la CE —que garantiza el derecho al secreto
de las comunicaciones, salvo resolucion ju-
dicial—, sino también y primordialmente
por el art. 25.2 de la CE, precepto que en su
inciso segundo establece que “el condenado
a pena de prision que estuviera cumpliendo
la misma gozara de los derechos fundamen-
tales de este Capitulo, a excepcion de los
gue se vean expresamente limitados por el
contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la penay la ley penitenciaria”. Asi pues,
la persona recluida en un centro penitencia-
rio goza, en principio, del derecho al secreto
de las comunicaciones, aunque puede verse
afectada por las limitaciones expresamente
mencionadas en el art. 25.2 de la CE.

En los supuestos como el presente, en los
que ni el contenido del fallo condenatorio,

ni el sentido de la pena, han servido de base
para la limitacion del derecho del recurrente
en amparo al secreto de las comunicacio-
nes, es preciso contemplar las restricciones
previstas en la legislacion penitenciaria, al
objeto de analizar su aplicacién a la luz de
los arts. 18.3 y 25.2 de la CE. (SSTC
170/1996, de 29 de octubre, FJ 4; 175/1997,
de 27 de octubre, FJ 2; 200/1997, de 24 de
noviembre, FJ 2; 175/2000, de 26 de junio,
FFJ 2y 3).

b) El art. 51 de la LOGP reconoce el
derecho de los reclusos a las comunicacio-
nes, diferenciando el propio precepto, en
cuanto al ejercicio de tal derecho, entre va-
rias modalidades de comunicacion, que son
de muy diferente naturaleza y vienen, por
ello, sometidas a regimenes legales clara-
mente diferenciados. Por lo que se refiere a
las limitaciones que pueden experimentar
las denominadas comunicaciones genéricas
que regulan los arts. 51.1 de la LOGP y con-
cordantes RP de 1996, esto es, las que los
internos pueden celebrar con sus familiares,
amigos y representantes de organismos in-
ternacionales e instituciones de cooperacién
penitenciaria, que son las afectadas en este
caso por la intervencién que cuestiona el re-
currente en amparo segun él mismo recono-
ce en sus escritos; el citado art. 51.1 de la
LOGP, ademas de mencionar los casos de
incomunicacion judicial, impone que tales
comunicaciones se celebren de manera que
se respete al maximo la intimidad, pero au-
toriza que sean restringidas por razones de
seguridad, de interés del tratamiento y del
buen orden del Establecimiento. Por su par-
te, el art. 51.5 de la LOGP permite que tales
comunicaciones sean intervenidas motiva-
damente por el Director del centro peniten-
ciario, dando cuenta a la autoridad judicial
competente. En suma, el citado precepto le-
gal permite la intervencién de las denomi-
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nadas comunicaciones genéricas por razo-
nes de seguridad, interés del tratamiento y
del buen orden del establecimiento, confi-
gurandose tales supuestos como causas legi-
timas para ordenar la intervencion de las co-
municaciones de un interno.

Y en cuanto a los requisitos que deben de
cumplir los Acuerdos o medidas de inter-
vencion de las comunicaciones genéricas,
junto a la exigencia de motivacién y de dar
cuenta a la autoridad judicial competente
que impone el art. 51.5 de la LOGP, asi co-
mo la de notificacion al interno afectado que
establecen los arts. 43.1y 46.5 RP de 1996,
este Tribunal Constitucional ha afiadido la
necesidad de preestablecer un limite tempo-
ral a la medida de intervencién (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 oc-
tubre, FJ 5; 175/2000, de 26 de junio, FJ 3).

¢) Respecto al requisito de la doble no-
tificacién o comunicacién de la medida, este
Tribunal Constitucional tiene declarado que
la notificacién de su adopcién al interno en
nada frustra la finalidad perseguida, ya que
la intervencion tiene fines Unicamente pre-
ventivos, no de investigacion de posibles
actividades delictivas para lo que se requeri-
ria la previa autorizacion judicial, a la vez
de que supone una garantia para el interno
afectado (STC 200/1997, de 24 de noviem-
bre, FJ 4).

De otra parte, la necesidad legal de la co-
municacion de la medida adoptada a la auto-
ridad judicial competente ha de ser inmedia-
ta, con el objeto de que ésta ratifique, anule
0 subsane la decision administrativa, es de-
cir, ejerza con plenitud su competencia revi-
sora sobre la restriccion del derecho funda-
mental, articulandose, pues, como una au-
téntica garantia con la que se pretende que
el control judicial de la intervencion admi-
nistrativa no dependa del eventual ejercicio
por el interno de los recursos procedentes.
Rectamente entendida esta dacién de cuen-
tas a la autoridad judicial competente impli-
ca, “no solo la mera comunicacion del 6rga-

no administrativo al 6rgano judicial para co-
nocimiento de éste, sino un verdadero
control jurisdiccional de la medida efectua-
do a posteriori mediante una resolucién mo-
tivada” (STC 175/1997, de 27 de octubre,
FJ 3). Conclusion que impone, no so6lo una
necesaria consideracion sistematica del art.
51.5 de la LOGP con los arts. 76.1y 2.9) y
94.1 de la misma, conforme a los cuales co-
rresponde al Juez de Vigilancia Penitencia-
ria salvaguardar los derechos fundamentales
de los internos que cumplen condena, sino,
igualmente, el art. 106.1 de la CE, por el que
la Administracion, también la penitenciaria,
esta sujeta al control judicial de la legalidad
de su actuacion. A ello hay que afadir, para
valorar en toda su dimensién la importancia
de esta medida, que el recluso puede poner-
se en comunicacion con ciudadanos libres, a
los que también les afecta el acto adminis-
trativo de intervencion. Por todo ello resulta
claro que, si la autoridad judicial competen-
te se limitara a una mera recepcién de la
comunicacion del acto administrativo en el
que se acuerda intervenir las comunicacio-
nes y adoptase una actitud meramente pasi-
va ante la restriccion por dicho acto del de-
recho fundamental del recluso, no estaria
dispensando la proteccion del derecho en la
forma exigida (SSTC 183/1984, de 20 de
junio, FJ 5; 170/1996, de 29 de octubre, FJ
3; 175/1997, de 27 de octubre, FJ 3;
200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4;
141/1999, de 22 de julio, FJ 5; 188/1999, de
25 de octubre, FJ 5).

d) Enrelacion con el limite temporal de
la medida de intervencion debe recordarse
que el mantenimiento de una medida res-
trictiva de derechos, como la analizada, mas
alla del tiempo estrictamente necesario para
la consecucion de los fines que la justifican
podria lesionar efectivamente el derecho
afectado (SSTC 206/1991, de 30 de octubre,
FJ 4; 41/1996, de 12 de marzo, FJ 2). En
este sentido, los arts. 51y 10.3 de la LOGP
y 41 y ss. RP de 1996 llevan implicita la
exigencia del levantamiento de la interven-
cién en el momento en que deje de ser nece-
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saria por cesacion o reduccién de las cir-
cunstancias que la justificaron, en cuanto se
justifica exclusivamente como medida im-
prescindible por razones de seguridad, buen
orden del establecimiento o interés del trata-
miento. Por todo ello, este Tribunal Consti-
tucional ha venido exigiendo que, al adop-
tarse la medida de intervencion de las comu-
nicaciones, se determine el periodo de su
vigencia temporal, aunque para ello no sea
estrictamente necesario fijar una fecha con-
creta de finalizacion, sino que ésta puede
hacerse depender de la desaparicién de la
condicioén o circunstancia concreta que jus-
tifica la intervencion. ElI Acuerdo puede,
pues, en determinados casos sustituir la fija-
cién de la fecha por la especificacion de esa
circunstancia, cuya desaparicion pondria de
manifiesto que la medida habria dejado de
ser necesaria (SSTC 170/1996, de 29 de oc-
tubre, FJ 4; 175/1997, de 27 de octubre, FJ
4; 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4;
141/1999, de 22 de julio, FJ 5; ATC
54/1999, de 8 de marzo).

e) Por Ultimo, la exigencia de motiva-
cién de la medida no sélo se convierte ex
art. 51.5 de la LOGP en presupuesto habili-
tante de toda restriccion del derecho al se-
creto de las comunicaciones, sino que, aun-
que faltase esa precision legal, su concu-
rrencia vendria exigida por la propia
Constitucion, ya que su ausencia o insufi-
ciencia afecta al propio derecho fundamen-
tal en la medida en que sin ella el recluso
que ve limitado el ejercicio de un derecho
desconoce la razén de esa restriccion y los
o6rganos judiciales encargados de efectuar el
control relativo a la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de la medida carecen de
datos indispensables para llevar a cabo esa
tarea, que es el objeto principal del control
jurisdiccional. En este sentido, la jurispru-
dencia constitucional ha insistido en la im-
portancia y necesidad de la motivacién de la
medida de intervencion, no sélo porque ello
permite acreditar las razones que justifican
la medida de restriccion del derecho, sino,
ademas, porque constituye el Gnico medio
para constatar que la ya limitada esfera juri-

dica del ciudadano interno en un centro pe-
nitenciario no se restringe 0 menoscaba de
forma innecesaria, inadecuada o excesiva.

El contenido de la motivacion ha de ex-
tenderse, primero, a la especificacion de
cudl de las finalidades legalmente previstas
—seguridad, buen orden del establecimien-
to e interés del tratamiento— es la persegui-
da con la adopcién de la medida y, segundo,
a la explicitacion de las circunstancias que
permiten concluir que la intervencion resul-
ta adecuada para alcanzar la finalidad perse-
guida. Respecto a dicho requisito este Tri-
bunal Constitucional tiene declarado que la
individualizacion de las circunstancias del
caso, e incluso de la persona de interno, no
significa que dichas circunstancias deban
ser predicables Unica y exclusivamente del
interno afectado por la medida, o que si se
trata de caracteristicas comunes que concu-
rren en un grupo de personas no puedan
aducirse como causa justificativa de la in-
tervencion. Individualizar no significa nece-
sariamente destacar rasgos que concurran
exclusivamente en el recluso afectado. Pue-
de tratarse de unos rasgos comunes a los
pertenecientes a ese colectivo 0 a una orga-
nizacion; en estos casos lo que debe indivi-
dualizarse es esa caracteristica comin que a
juicio de la Administracion penitenciaria
justifica en el supuesto concreto la adopcion
de la medida. En lo referente a los aspectos
formales de la motivacién, cuya finalidad
sigue siendo hacer posible el control juris-
diccional de la medida, el Acuerdo ha de
contener los datos necesarios para que el
afectado y posteriormente los érganos judi-
ciales puedan llevar a cabo el juicio de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad, aun-
que no resulta exigible que en el mismo se
explicite ese triple juicio por parte de la Ad-
ministracién, pues los referidos datos pue-
den completarse con los que de forma clara
y manifiesta estén en el contexto en el que
se ha dictado el Acuerdo (SSTC 170/1996,
de 29 de octubre, FFJJ 5y 6; 128/1997, de
14 de julio, FJ 4; 200/1997, de 24 de no-
viembre, FJ 4; 141/1999, de 22 de julio,
FJ5)”".
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Sentencia 202/2002 de la Sala 2.2 del TC de 28 de octubre de 2002
(BOE 20 de noviembre de 2002) (Recurso de amparo 5777/2000)

ACCESO A LA JUSTICIA.

Arts. 453 y 468 LO Procesal Militar; 55.2 LOTC; 24.1, 106 y 117.5

CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Tras otorgar el amparo al recurrente, la Sala eleva al Pleno del Tribunal
cuestion de inconstitucionalidad respecto de los arts. 468.b) y 453.2de laLO

2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar en el inciso “por falta leve”, al apre-
ciar que entra en contradiccion con los arts. 24.1, 106 y 117.5 de la CE.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Lo que estd en cuestién en el presen-
te recurso de amparo es si la decision del
Tribunal Militar Territorial Cuarto (La Co-
rufia) de inadmitir el recurso contencioso-
disciplinario militar ordinario interpuesto
por el demandante contra una sancién por
falta leve lesiond o no su derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 de
la CE) en su vertiente de acceso al proceso.
La resolucion aludida se adopt6 por el refe-
rido Tribunal mediante Auto de 8 de abril de
1999, el cual fue confirmado por la Sala de
lo Militar del Tribunal Supremo mediante
Sentencia de 9 de octubre de 2000, desesti-
matoria del recuso de casacion deducido
contra el referido Auto. Los 6rganos judicia-
les justifican la inadmisién del recurso con-
tencioso-disciplinario militar deducido por
el cauce ordinario en que contra las sancio-
nes por falta leve esta excluido el recurso
contencioso-disciplinario ordinario; vy, de
otro lado, en que cuando se presentd el es-
crito de interposicion ya habia transcurrido

el plazo de cinco dias establecido al efecto
por el apartado c) del art. 518 de la Ley Or-
ganica 2/1989, de 13 de abril, procesal mili-
tar (en adelante LOPM) para el procedi-
miento preferente y sumario, Ginico cauce de
impugnacién de las sanciones impuestas por
falta leve. Tal seria el régimen que se deri-
varia de los arts. 468, apartado b) y 453 de la
LOPM.

2. El planteamiento del demandante de
amparo es ciertamente sencillo. Al no po-
derse impugnar por el cauce ordinario las
resoluciones sancionadoras por infracciones
leves y resultar obligado cefirse a la vulne-
racion de derechos fundamentales en el pro-
cedimiento preferente y sumario (art. 518 de
la LOPM), no es posible impugnar tales ac-
tos por motivos de legalidad ordinaria, de
suerte que se impide todo control judicial de
la actividad sancionatoria en este aspecto, lo
que vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién (art. 24.1 de la CE).

(.)
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4. (...) aun cuando formalmente la pre-
tension de amparo se dirija contra la resolu-
cién judicial de inadmision del recurso con-
tencioso-disciplinario, confirmada luego
por el Tribunal Supremo, en la medida en
que tales resoluciones aplican rectamente
los arts. 468.b y 453 de la LOPM lo que en
realidad plantea la recurrente es la inconsti-
tucionalidad del primero de los preceptos le-
gales citados, pretension que, como ya sefia-
lamos en la STC 41/1981, de 18 de diciem-
bre (FJ 1) y recordamos en la STC
117/1998, de 2 de junio (FJ 2), es posible
articular en el proceso de amparo siempre
que la lesion del derecho fundamental ale-
gada en el recurso tenga su origen en la apli-
cacion de la norma legal que se considere
lesiva del derecho fundamental invocado y
sean inescindibles el amparo constitucional
y la inconstitucionalidad de la ley. Ahora
bien, una pretensién de esta naturaleza en-
cuentra dos limites precisos: Por el primero
se limita el contraste entre la ley aplicada y
la Constitucion a la contraposicion de aqué-
Ila con los preceptos de ésta que reconocen
derechos susceptibles de amparo constitu-
cional, no con cualesquiera otros de la pro-
pia norma fundamental. El segundo hace re-
ferencia al alcance de la Sentencia estimato-
ria del recurso de amparo, la cual no podra
declarar la inconstitucionalidad de la ley, si-
no que habra de elevar al Pleno del Tribunal
una cuestiéon de inconstitucionalidad (art.
55.2 de la LOTC).

5. Centrandonos, por tanto, en la deci-
sion de inadmisién judicialmente adoptada,
bueno sera recordar que el derecho a la tute-
la judicial efectiva reconocido enel art. 24.1
de la CE “prohibe al legislador que, en tér-
minos absolutos e incondicionales, impida
acceder al proceso los indicados derechos e
intereses legitimos; prohibicién que se re-
fuerza por lo dispuesto en el art. 106.1 de la
Constitucion cuando se trata del control ju-
dicial frente a la actuacién administrativa”
(asi, STC 149/2000, de 1 de junio, que cita
las SSTC 197/1988, de 24 de octubre,

18/1994, de 20 de enero, y 31/2000, de 3 de
febrero).

Pues bien, la LOPM configura el marco
de impugnacién de las sanciones impuestas
por faltas leves en los arts. 468, apartado b),
y 453. El primero de ellos dispone que: “no
se admitira recurso contencioso-disciplina-
rio militar respecto de: b) Los actos que
resuelvan recursos por falta leve, salvo lo
dispuesto para el procedimiento contencio-
so-disciplinario militar preferente y suma-
rio”. Por su parte el segundo establece que
“el procedimiento contencioso-disciplinario
militar regulado en el presente libro consti-
tuye el Unico cauce para obtener la tutela
judicial efectiva en materia disciplinaria mi-
litar. El procedimiento contencioso-admi-
nistrativo militar ordinario, que se regula en
los titulos 11 al 1V, ambos inclusive, de este
libro, es aplicable a toda pretensién que se
deduzca contra la imposicion de cualquier
sancién por falta grave militar o por la im-
posicion de las sanciones disciplinarias ex-
traordinarias que sefiala el art. 61 Ley Orga-
nica de Régimen Disciplinario de las Fuer-
zas Armadas. Contra las sanciones
disciplinarias que afecten al ejercicio de de-
rechos fundamentales sefialados en el art.
53.2 de la CE, podré interponerse el recurso
contencioso-disciplinario militar preferente
y sumario que se regula en el titulo \V de este
libro”.

La inteligencia de estos preceptos revela
que las sanciones impuestas por faltas leves
no pueden ser impugnadas ante la jurisdic-
cién militar por medio del procedimiento
contencioso-disciplinario ordinario, sino s6-
lo por el cauce especial y sumario. Ahora
bien, si en éste no cabe aducir motivos de
impugnacion de legalidad ordinaria, por
mas que a veces sea dificil su deslinde, no
cabe sino concluir que el administrado no
puede impetrar el control judicial sobre la
adecuacion del acto sancionador al Ordena-
miento juridico excepto por lo que se refiera
a los derechos fundamentales y a las liberta-
des publicas. No se trata, por tanto, de una
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restriccién minima, concretada en un sector
reducido del Ordenamiento, la que se impo-
ne al juicio de adecuacion a Derecho, sino
gue éste se restringe en términos extraordi-
nariamente latos, conclusion que se ve re-
forzada con el analisis de la practica juris-
prudencial sobre la fijacién del ambito de lo
debatible en el proceso especial y sumario
(“ad exemplum” STS de 16 de diciembre de
1999). Esta imposibilidad de que el sancio-
nado someta al juicio de los Tribunales la
adecuacion a Derecho de la actuacion admi-
nistrativa (impuesta en el art. 103.1 de la
CE) que le sanciona por una infraccion leve
choca frontalmente con el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension reconocida en el art. 24.1 de la CE,
asi como, eventualmente, con el contenido
del art. 106.1 de la CE, que atribuye a los
Tribunales el control de legalidad de la ac-
tuacién administrativa (...)

7. Resta por afiadir que, segln ha que-
dado expuesto, las decisiones adoptadas en
el caso venian determinadas por el tenor li-
teral de los preceptos legales de aplicacion,
por lo cual la vulneracién del derecho fun-
damental en las resoluciones judiciales im-
pugnadas encuentra su origen en la no ade-
cuacion de aquéllos al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
CE), a la exigencia de sumision a control
judicial de la legalidad de la actuacién ad-
ministrativa (art. 106 de la CE) y a la necesi-
dad de adecuacién de las especialidades de
la jurisdiccién militar a los principios cons-
titucionales (art. 117.5 de la CE). Por ello
resulta procedente, en aplicacién de lo pre-
venido en el art. 55.2 de la LOTC, el plan-
teamiento de la cuestion de inconstituciona-
lidad del art. 468, apartado b) y del art.
453.2 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de
abril, procesal militar, en el inciso “por falta
grave”.
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Sentencia 1724/2001, Sala de lo Penal del TS, de 4 de mayo de 2002

LESIONES (DEFORMIDAD).
Art. 150 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

Se aplica la nueva interpretacion del art. 150 del CP acordada por
el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda, de 19 de abril de 2002, en
el sentido de que no toda pérdida de pieza dentaria debe conducir automati-

camente a la agravacion de las lesiones por razon de deformidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) Discute el recurrente la
aplicacién del articulo 150 del Cédigo Penal
rechazando que la pérdida dentaria padecida
pueda atraer la aplicacion del precepto.

Como afirma el Ministerio Fiscal, en su
excelente informe, la doctrina de esta Sala, es
la que se expone en aquel. Sin embargo, el

articulo 150 del Cédigo Penal, aplicable
cuando la lesion causada a la victima consti-
tuya deformidad no grave, que se considera
cuando exista pérdida dentaria, que era siem-
pre calificada como constitutiva de deformi-
dad. Ahora bien, se ha suscitado la postura de
matizar tal apreciacion, cuando sean de me-
nor entidad la relevancia de la afectacion, o
concurrran especiales circunstancias.
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El Pleno no jurisdiccional de esta Sala de
19 de abril de 2002, llegé a un Acuerdo, en
el que se dice: “La pérdida de incisivos u
otras piezas dentarias, ocasionada por dolo
directo o eventual, es ordinariamente subsu-
mible en el art. 150 del CP. Este criterio ad-
mite modulaciones en supuestos de menor
entidad, en atencién a la relevancia de la
afectacion o a las circustancias de la victi-
ma, asi como a la posibilidad de reparacion
accesible con caracter general, sin riesgo ni
especiales dificultades para el lesionado. En
todo caso dicho resultado comportara valo-
racién como delito, y no como falta”.

En aplicacion de dicho Acuerdo, en el
supuesto que se examina, ha de estimarse
que los hechos declarados probados, no tie-
nen la gravedad suficiente para incardinar-
los en el articulo 150, no solo por la menor
relevancia de la afectacién, pérdida de solo
una pieza dentaria, asi como la posibilidad
de reparacion accesible con caracter general
sin riesgo para el lesionado, y las circuns-
tancias en que se produjeron los hechos.

Procede, pues, casar y anular la sentencia
impugnada, en el particular a que se refiere
este motivo, dictandose a continuacion la
procedente.

Sentencia 819/2002, Sala de lo Penal del TS, de 8 de mayo de 2002

DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL.

Art. 173 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Se ofrece la doctrina general en relacion al tipo bésico de los delitos
contra la integridad moral, entendiendo que realiza dicho tipo la conducta
de desnudar a alguien, rociarle con un spray rosa y cortarle el pelo. Por
otra parte, se estima compatible con este delito la apreciacion de la circuns-
tancia agravante de abuso de superioridad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) El relato factual declara
que la victima fue trasladada a un monte y
“en ese lugar, Imanol G., rodeado del acusa-
do y sus acompanantes, fue obligado a des-
nudarse, le rociaron el cuerpo con spray de
pintura rosa y le cortaron el pelo con unas
tijeras. Tras lo cual el acusado y sus acom-

pafantes abandonaron el lugar, dejando en
el mismo a Imanol G.” y afiade: “el acusado
gue conocia a Imanol G. desde hacia varios
afios, estaba enfadado con este Gltimo
por(que) habia mantenido relacién con la
amiga del acusado”.

Como valor derivado del articulo 15 de la
Constitucion Espafola aparece el rechazo
mas absoluto para cuanto represente 0 su-
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ponga menosprecio a la dignidad humana en
cualquier caso y sean cuales fueren las cir-
cunstancias. Fue la Sentencia de 25 de abril
de 1978 del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos la primera que vino a marcar la
diferencia entre la tortura o trato inhumano
con lo que Gnicamente puede estimarse co-
mo trato degradante. Queda asi de manifies-
to que el trato degradante no tiene porqué
ser inexcusablemente elemento constitutivo
de la tortura.

Los malos tratos definen una actitud ge-
neral y amplia, son un “plus” de perversidad
y maldad que acoge sin embargo distintas y
variadas conductas de mayor o menor enti-
dad, de mas o menos trascendencia. Pero,
como exponemos, dentro de esos malos tra-
tos son evidentemente diferentes el trato de-
gradante y la tortura.

El delito del articulo 173 representa, en
opinién doctrinal casi unanime, el tipo basi-
co de las conductas incluidas dentro del Ti-
tulo VI del Libro Il del Cédigo Penal, como
delitos contra la integridad moral de las per-
sonas; esa integridad protegida ha sido iden-
tificada con la idea de dignidad e inviolabi-
lidad de la persona y, tomando como refe-
rencia la STC 120/1990, de 27 de junio,
abarca su preservacion no sélo contra ata-
ques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiri-
tu, sino también contra toda clase de inter-
vencion en esos bienes que carezca del con-
sentimiento de su titular. En el contexto en
gue se encuentra el precepto aplicado, la in-
tegridad moral se ha identificado también
con la integridad psiquica, entendida como
libertad de autodeterminacion y de actua-
cién conforme a lo decidido.

Dicho delito de trato degradante requiere
para su apreciacion de la concurrencia de un
elemento medial (“infligir a una persona un
trato degradante”), y un resultado (“menos-
cabando gravemente su integridad moral’).
Por trato degradante habrd de entenderse,
segln la STS de 29 de septiembre de 1998,
“aquel que pueda crear en las victimas senti-
mientos de terror, de angustia y de inferiori-
dad susceptibles de humillarles, de envile-

cerles y de quebrantar, en su caso su resis-
tencia fisica o moral”.

Laaccion tipica, pues, consiste en infligir
a otra persona un trato degradante, de forma
que se siga como resultado y en perfecta re-
lacién causal un menoscabo grave de su in-
tegridad moral. El nGcleo de la descripcién
tipica esta integrado por la expresion “trato
degradante”, que —en cierta opinién doctri-
nal— parece presuponer una cierta perma-
nencia, o al menos repeticion, del comporta-
miento degradante, pues en otro caso no ha-
bria “trato” sino simplemente ataque; no
obstante ello, no debe encontrarse obstacu-
lo, antes bien parece ajustarse mas a la pre-
vision tipica, para estimar cometido el delito
a partir de una conducta Unica y puntual,
siempre que en ella se aprecie una intensi-
dad lesiva para la dignidad humana sufi-
ciente para su encuadre en el precepto; es
decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel
o humillante puede ser calificado de degra-
dante si tiene intensidad suficiente paraello.

De manera que por trato degradante de-
bera entenderse en términos generales cual-
quier atentado a la dignidad de la persona.
Por lo que hace referencia al resultado se
precisard un menoscabo de la integridad
moral, como bien juridico protegido por la
normay que se configura como valor aut6-
nomo, independiente del derecho a la vida, a
la integridad fisica, a la libertad o al honor,
radicando su esencia en la necesidad de pro-
teger la inviolabilidad de la persona. Se trata
de un tipo residual que recoge todas las con-
ductas, que supongan una agresién grave a
la integridad moral. Y en cuanto a la meca-
nica comisiva se sanciona cualquier trato
degradante que menoscabe gravemente la
integridad moral. Se trata de someter a la
victima, de forma intencionada, a una situa-
cién degradante de humillacién e indigna
para la persona humana.

El atentado a la integridad moral debe
ser, en consecuencia, grave, debiendo la ac-
cién tipica ser interpretada en relacién con
todas las circunstancias concurrentes en el
hecho, pues cuando el atentado no revista

- 117 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

gravedad estaremos ante la falta del art.
620.2.° del CP (...)

Cuarto.—Esta circunstancia agravante
de abuso de superioridad exige para su apre-
ciacion los siguientes requisitos, segun la
doctrina de esta Sala (SS. 5-6-1995,
27-4-1996, 7-2-1997 y 21-3-2000, entre
otras muchas):

1. Que haya una situacién de superio-
ridad, es decir, un importante desequilibrio
de fuerzas a favor de la parte agresora frente
al agredido, derivada de cualquier circuns-
tancia, bien referida a los medios utilizados
para agredir (superioridad medial o instru-
mental) bien al hecho de que concurra una
pluralidad de atacantes, siendo precisamen-
te este Ultimo supuesto el mas caracteristico
y el de mayor frecuencia en su aplicacion
(superioridad personal).

2.° Esa superioridad ha de ser tal que
produzca una disminucién notable en las
posibilidades de defensa del ofendido, sin
que llegue a eliminarlas, pues si esto ocu-
rriera nos encontrariamos en presencia de la
alevosia, que constituye asi la frontera su-
perior de la agravante que estamos exami-
nando. Por eso la jurisprudencia menciona-
da viene considerando a esta agravante co-

mo una “alevosia menor” o de “segundo
grado”.

3.° A tales dos elementos objetivos he-
mos de afadir otro de naturaleza subjetiva,
consistente en que haya abuso de esa supe-
rioridad, esto es, que el agresor o agresores
conozcan esa situacion de desequilibrio de
fuerzas y se aprovechen de ella para una
mas facil realizacion del delito.

4.° Que esa superioridad de la que se
abusa no sea inherente al delito, bien por
constituir uno de sus elementos tipicos, bien
porque el delito necesariamente tuviera que
realizarse asi.

En el caso, concurren todos esos elemen-
tos. Ya hemos dejado apuntado que tal abu-
so de superioridad no es inherente al delito,
porque el mismo puede ser perfectamente
cometido por una sola persona, no requi-
riendo participacion colectiva alguna; los
agresores, entre los que se contaba el acusa-
do hoy recurrente, conocian perfectamente
que tal situacién numérica era aprovechada
para la comision delictiva, minimizando que
no anulando la defensa de la victima. Con-
curre finalmente la superioridad personal,
por lo que cumpliéndose todos los citados
requisitos, los motivos que hemos estudiado
conjuntamente tienen que ser desestimados.

Sentencia 832/2002, Sala de lo Penal del TS, de 13 de mayo de 2002

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL. ESTAFA (MEDIANTE CHEQUE).
DETERMINACION DE LA PENA EN EL CONCURSO IDEAL.

Arts. 250.1.3.° y 392 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

Se aplica el criterio adoptado en el Pleno no jurisdiccional de 8 de
marzo de 2002, en el sentido de entender que la falsificacion de un cheque
y su_utilizacién posterior por el autor de la falsificacién para cometer una
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estafa, debe sancionarse como concurso de delitos entre estafa agravada

del art. 250.1.3.° del CP vy falsedad en documento mercantil del art. 392
del CP. Los cheques de viaje también tienen consideracion de cheque a estos
efectos. Finalmente, se explica el procedimiento seguido para la determina-

cién de la pena cuando se da un concurso ideal de dos delitos continuados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) El argumento impugnativo
del recurso se desdobla en dos: En el prime-
ro se sostiene que los cheques de viaje cum-
plen todos los requisitos exigidos por la Ley
cambiaria y del cheque para los cheques or-
dinarios. En el segundo se arguye que un
delito de estafa cometido mediante cheque
integra el subtipo agravado del art. 250.1.3.°
del CP.

El recurso ha de prosperar. Analizamos el
doble alegato en orden inverso al que ha si-
do formulado.

2. Esdoctrina de esta Sala que la figura
agravada del articulo 250.1.3.° del Codigo
Penal engloba a todos los medios de pago o
crédito mas usuales en el trafico mercantil.
Con ello el legislador ha querido poner el
acento agravatorio, en el hecho de la mayor
facilidad que supone la utilizacién de estos
medios para hacer prosperar la maniobra de-
fraudatoria o engafiosa, en cuanto que supo-
ne valerse de un instrumento formal que es
de uso corriente en las relaciones financie-
ras o de cambio. El que se vale de estos me-
dios aparenta una situacion de crédito que
no responde a la realidad y por ello no sélo
defrauda, sino que pone en peligro la fiabili-
dad y credibilidad del trafico mercantil (S.
2324/2001, de 10 de diciembre).

En reciente sesién plenaria, no jurisdic-
cional, celebrada el pasado 8 de marzo de
2002, esta Sala adoptd el Acuerdo siguiente:
“La falsificacién de un cheque y su utiliza-
cién posterior por el autor de la falsificacién
para cometer una estafa, debe sancionarse
como concurso de delitos entre estafa agra-

vada del art. 250.1.3.° del Cddigo Penal y
falsedad en documento mercantil del articu-
lo 392 del mismo cuerpo legal”.

El argumento del Ministerio Fiscal, es
por completo, acorde al criterio adoptado
por esta Sala.

3. Hay que determinar, ahora, si los
cheques de viaje retinen los requisitos del
art. 106 de la Ley Cambiaria y del cheque,
como sostiene el Ministerio Fiscal, frente a
la negativa de la sentencia impugnada que
lo niega por el principio de taxatividad del
derecho penal.

En la sentencia citada de 10 de diciembre
de 2001 se afirma que la Ley Cambiaria y
del Cheque de 16 de julio de 1985 propor-
ciona un concepto amplio de cheque al re-
gular sus requisitos en el articulo 106. Para
gue un documento pueda ser considerado
como cheque, es necesario que contenga la
denominacion de cheque inserta en el texto
mismo del documento expresado en el idio-
ma empleado para la redaccién de dicho ti-
tulo. Asimismo deberé tener una referencia
al mandato puro y simple de pagar una suma
determinada en pesetas 0 en moneda extran-
jera convertible admitida a cotizacion ofi-
cial. Incluye también una necesaria mencién
al nombre del que debe pagar, denominado
librado, que necesariamente ha de ser un
Banco, el lugar de pago, la fecha y el lugar
de la emision del cheque y la firma del que
expide el cheque, denominado librador. El
cheque ha de librarse contra un Banco o en-
tidad de crédito que tenga fondos a disposi-
cion del librador y de conformidad con
acuerdo expreso o tacito, segln la cual el
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librador tenga derecho a disponer por medio
de cheques, de aquellos fondos.

Concluye la sentencia que en los cheques
de viaje figuran, los requisitos anteriormen-
te mencionados en sus apartados esenciales
y ponen de relieve que nos encontramos, de
forma indubitada, ante un instrumento que
retine las caracteristicas del cheque y que
por tanto se integra, sin necesidad de una
interpretacion extensiva perjudicial al reo,
en el elemento normativo del tipo previsto
en el articulo 250.1.3.° del Cédigo Penal. El
libramiento de un cheque admite varias mo-
dalidades. Se puede emitir para que se pa-
gue a persona determinada, con o sin clau-
sula“alaorden”, a una persona determinada
con la clausula “no a la orden” u otra equi-
valente y al portador (Articulo 111 de la Ley
Cambiaria y del Cheque). Asimismo admite
la formula de libramiento a favor o a la or-
den del mismo librador, por cuenta de un
tercero, contra el propio librador, siempre
que el titulo se emita entre distintos estable-
cimientos del mismo (Articulo 112 Ley
Cambiaria y del Cheque). De igual manera
el cheque puede ser emitido para que se pa-
gue en el domicilio de un tercero, ya en la
localidad donde el librado tiene su domici-
lio, ya en otra, siempre que el tercero sea un
Banco o Entidad de Crédito.

Todo ello nos lleva a la conclusion in-
cuestionable de que el llamado cheque de
viaje, cumple todos los requisitos exigidos
por la Ley para acogerse a la denominacion
de cheque a efectos mercantiles y penales.

Por lo expuesto el recurso del Ministerio
Fiscal motivo debe ser estimado.

4. La estimacién del motivo obliga a
individualizar la pena que hay que imponer
al acusado. El Fiscal ha interesado la pedida
por €l en la instancia que fue de cinco afios
de prision y multa de 11 meses con cuota/
dia de 1000 pts.

El acusado estima que en el caso de no
prosperar su recurso y atendiendo al escaso
valor de defraudacion —131.144 pts.— la
pena impuesta por la sentencia impugnada
dos afios y cuatro meses de prision, seria
correcta.

En el nuevo Codigo Penal son de aplica-
cién las reglas penolégicas establecidas en
los arts. 74.1 (delito continuado) y 77.2
(concurso ideal) lo que obliga a imponer la
mitad superior de la mitad superior (en este
sentido sentencias 69/1999, de 26 de enero,
2328/2001, de 4 de diciembre y 2546/2002,
de 2 de enero).

La pena prevista en el art. 392 del CP
para el delito de falsedad en documento
mercantil, cometido por particular, es la de
prision de seis meses a tres afios y multa de
seis a doce meses; la mitad superior estara
comprendida entre un afio y nueve meses a 3
afios de prision y entre nueve y doce meses
de multa. Por lo que se refiere al delito de
estafa, teniendo en cuenta que la pena en
toda su extension oscila (art. 250.1.3.° del
Cadigo Penal) entre uno y seis afios de pri-
sion y seis a doce meses de multa, la mitad
superior serfa la de prisién de tres afos y
seis meses a seis afios de prision y multa de
9 a 12 meses.

Como ambos delitos han sido apreciados
en concurso ideal el art. 77.2 obliga a impo-
ner la pena prevista para la infraccion mas
grave, que es la de estafa, en su mitad supe-
rior. La mitad superior de una pena de pri-
sion de 3 afios y seis meses, a seis afios y
multa de 9 a 12 meses estaria comprendida
entre el limite minimo de 4 afios y 9 meses a
6 afios como limite maximo y entre 10 me-
ses y 5 dias y 12 meses de multa.

Procede imponer cuatro afios y nueve
meses de prision y multa de 10 meses y cin-
co dias con cuota/diaria de 1000 pts. que es
el minimo de la pena resultante.
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Sentencia 880/2002, Sala de lo Penal del TS, de 14 de mayo de 2002

REGISTRO DE ALMACENES.

Arts. 118, 265, 547.3.° y 569 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

La naturaleza ““cautelar’ del registro de almacenes cuestionado_justifica

para la Sala el hecho de que se llevara a cabo antes de dar a conocer

a los ahora recurrentes la_denuncia presentada contra ellas y, por ende,

su_inasistencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) En concreto las censuras
efectuadas son:

a) Se present6 denuncia por la Procura-
dora, sin acompafar el poder especial que
exige el art. 265 de la LECriminal.

Se trata de una mera irregularidad inca-
paz de dar vida a las violaciones que se dice,
y respecto de las que nada se argumenta,
agotandose el discurso de los recurrentes en
la mera alegacion de la denuncia. En todo
caso, debe recordarse que la propia denun-
cia efectuada tiene el valor de “notitia crimi-
nis” que le permite al juzgador investigar
por si mismo —principio de oficialidad—, y
en todo caso le obliga a ofrecer el procedi-
miento a los perjudicados de conformidad
con el art. 783 de la LECriminal. No justifi-
ca el recurrente la conexion entre esa mera
irregularidad denunciada y las consecuen-
cias que trata de extraer.

b) En relacion a los mandamientos de
entrada y registro acordados en los almace-
nes donde se encontraban los muebles ad-
quiridos por los recurrentes y que estaban

siendo vendidos en liquidacion, se afirma
que debi6 hacérseles conocer a los recurren-
tes el proceso abierto, de acuerdo con el art.
118 de la LECriminal, siendo nulos dichos
registros por haberse efectuado sin su pre-
sencia, y existir errores en los precintos de
los muebles que alli estaban.

También la sentencia sometida al control
casacional da oportuna respuesta a esta de-
nuncia.

Dada la naturaleza de los hechos denun-
ciados y el soporte documental acompafia-
do, el Juez de Instruccion actué correcta-
mente tratando de evitar la desaparicién de
los muebles que quedaban, en tal sentido, el
registro fue llevado a cabo antes de conocer
la denuncia presentada a los recurrentes, y
como medida cautelar. La presencia de sus
letrados no era necesaria. Al respecto debe-
mos recordar que se trataba de registro de
almacenes, y que se respet6 la legalidad exi-
gible por el art. 569. La identificacion de los
muebles fue efectuada a presencia del Juez
y Secretario, a la vista de la documental pre-
sentada y la coincidencia con los muebles o
datos identificadores de los embalajes, en-
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contrandose presentes los empleados de los
recurrentes.

Precisamente la naturaleza meramente
cautelar de la medida la ofrece el propio
motivo cuando alega que el propio Juzgado

acord6 algunos desprecintos de muebles
gue no se correspondian con los suministra-
dos por los denunciantes, lo que constituye
la prueba més palpable de ausencia de inde-
fension.

Sentencia 222/2002, Sala de lo Penal del TS, de 15 de mayo de 2002

PRESCRIPCION DEL DELITO (CUESTION PREVIA).

Arts. 666.3.°y 793.2.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Improcedente apreciacién como cuestion previa y en el tramite de la

audiencia preliminar de la prescripcion del delito en un supuesto de gran

complejidad para el calculo de la pena al mediar peticiones relativas a subti-
pos agravados y continuidad delictiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Como punto inicial de
nuestra reflexion debemos partir de la natu-
raleza que tienen en nuestro sistema proce-
sal penal los articulos de previo pronuncia-
miento regulados en el art. 666 de la LECri-
minal. Recordemos al respecto, que el auto
impugnado, resolvio el tema de la prescrip-
cién alegada como de previo pronuncia-
miento en la fase de la Audiencia Preliminar
prevista para el Procedimiento Abreviado
en el art. 793.2.° de la LECriminal.

Con el nombre de articulos de previo pro-
nunciamiento se engloban una serie de insti-
tuciones heterogéneas entre si, una de natu-
raleza procesal —Ila primera y quinta del art.
666—, el resto de naturaleza material o sus-
tantiva, que tienen como nexo comun su na-

turaleza de presupuestos procesales que
pueden impedir el normal avance de la cau-
sa, pudiendo tener, en consonancia con su
diversa naturaleza, unos efectos de muy dis-
tinto alcance que van desde la absolucion en
la instancia y remision al Tribunal compe-
tente —declinatoria de jurisdiccion—, al
dictado de una decisién sobre el fondo equi-
valente a una sentencia absolutoria —su-
puestos de cosa juzgada, prescripcion, am-
nistia o indulto—, o bien la suspension tem-
poral del procedimiento —supuesto de falta
de previa autorizacién—. En todo caso,
constituyen formas excepcionales de finali-
zar el proceso, en contraposicion con el dic-
tado de la sentencia subsiguiente al Plenario
que seria su finalizacién normal.

Centrandonos en la argumentacion que
ha justificado la decision plasmada en el au-
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to sometido al presente control casacional:
la estimacion de estar prescrito el delito, de-
bemos recordar que este instituto opera en
relacion a la pena en abstracto que corres-
ponde al delito, no a la pena en concreto que
pueda corresponderle a la persona enjuicia-
da. Esta es la doctrina tradicional de la Sala
y, curiosamente, la citada en el auto recurri-
do para justificar la prescripcion por no apli-
cacion del subtipo agravado ni la continui-
dad delictiva.

En relacion al principio de la pena en
abstracto, procede efectuar una doble mati-
zacion de opuesto sentido, que, sin separar-
se sustancialmente de lo que hasido la tradi-
cional doctrina de esta Sala, puede aportar
una mayor concrecion al concepto de pena
en abstracto, pero que en todo caso, acarrea-
ria el rechazo de la interpretacion que se
efectla en el auto recurrido que determiné
el archivo.

La primera matizacion se refiere a que el
concepto de pena en abstracto debe de rela-
cionarse necesariamente con los grados de
ejecucion o titulo de participacion concreta
que se den en el supuesto enjuiciado, y por
tanto, con apartamiento del tipo penal gené-
ricamente descrito, que se hacia coincidente
con la participacioén a titulo de autor y en
delito consumado. Ello supone que si el de-
lito esta en grado de frustracion, o la partici-
pacion lo es a titulo de complice, el concep-
to de pena en abstracto debe enmarcarse en
esas concretas coordenadas porque existe
una delimitacién “ex lege” que no puede ser
obviada.

La segunda matizacion se refiere a que la
pena en abstracto, asi delimitada debe esti-
marse en toda su extension y por tanto en su
concepcion de pena maxima que puedaserle
impuesta, siendo desde esta perspectiva que
debe interpretarse el término “pena maxi-
ma” sefialada al delito, que se contiene en el
articulo 131 del actual Cédigo Penal, es de-
cir, pena en abstracto maxima posible legal-
mente, teniendo en cuenta las exasperacio-
nes punitivas que pudieran operar por la
aplicacién de algun subtipo agravado, o por
la continuidad delictiva, pero, se insiste, ex-

cluyendo aquellas puniciones que por Ley
no pueden ser impuestas dado el grado de
desarrollo del delito o de participacion del
inculpado porque —y esta es la aportacion
interpretativa que se efectila— no seria pena
en abstracto maxima posible legalmente la
pena correspondiente al autor cuando el in-
culpado es complice, o la del delito consu-
mado cuando el caso contemplado es el de
la frustracion (...)

Esta linea que se postula parece mas
acorde con el principio de legalidad en la
medida que impide la equiparacién del au-
tor con el cdmplice, y del delito consumado
con el frustrado a los efectos de la prescrip-
cién, e impide, ademas, el posible efecto
perverso de un tratamiento igual 0 mas se-
vero a la prescripcién del delito que a la
prescripcion de las penas a pesar del mayor
plazo prescriptivo que esta tiene.

En concreto, y con incidencia en la reso-
lucion del recurso presente, lo que resulta
claro es que a efectos de la determinacién de
la pena para calcular el plazo de prescrip-
cién ha de tenerse en cuenta la exasperacién
penal derivada de la posible aplicacién de
subtipos agravados o de la continuidad de-
lictiva (...)

Lo expuesto pone de manifiesto lo des-
acertado de la fundamentacion justificadora
de la decision adoptada, pues ha anticipado
cuestiones que solo debieran haber sido re-
sueltas tras el debate del Plenario y a la vista
de todas las probanzas practicadas.

Y es que, como se recuerda en el Auto de
esta Salade 9 de marzo de 1998, “...para que
la prescripcion del delito pueda acordarse
por la via de los articulos de previo pronun-
ciamiento, es necesario que la cuestion apa-
rezca tan clara que de modo evidente y sin
dejar duda al respecto, puede afirmarse que,
sin necesidad de la celebracion del juicio
oral, ha transcurrido el plazo designado al
efecto por la Ley...”.

No es este el caso de autos, en el que la
peticion de alguna de las partes acusadoras
de subtipos agravados y la continuidad de-
lictiva, permitian ampliar el marco de laacu-
sacion hasta la pena de prision mayor. En
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esta situacion, lo procedente era 'y es deferir
la cuestion al Tribunal sentenciador después
de la celebracion de la Vista Oral, siendo
consecuencia de ello resolver la cuestion en
sentencia, coherente con la posibilidad con-
templada en el art. 678 de la LECriminal de

reproducir por via de informe las cuestiones
previas que se hubiesen desestimado; siendo
improcedente adelantar una cuestién tan
compleja como la expuesta en base a hipéte-
sis de decisiones que en buena l6gica sélo
deben tomarse tras la practica del Plenario.

Sentencia 866/2002, Sala de lo Penal del TS, de 16 de mayo de 2002

DERECHO A LA ULTIMA PALABRA.

Art. 739 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Tras exponer la doctrina general sobre la naturaleza del derecho a la
ultima palabra, se ratifica el criterio de la Sala ya plasmado en la Sentencia
5666/2000 (reproducida en el n.° 1 de la Revista de Derecho Penal) sobre
los efectos que produce su vulneracion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

En el primer motivo del recurso, que se
ampara en el art. 849.1.°de la LECr.y enel
5.4 de la LOPJ, se denuncia la vulneracion
de los derechos a la tutela judicial efectiva y
aun proceso con todas las garantias, recono-
cidos en el art. 24.1 y 2 de la CE, que ha
supuesto para el acusado, segun la parte re-
currente, el hecho de que no se le concediera
la posibilidad de manifestar algo en su de-
fensa al término del juicio oral. EI motivo
debe ser estimado puesto que, efectivamen-
te, en el acta del juicio oral no consta que se
cumpliera por el Tribunal de instancia lo
dispuesto en el art. 739 de la 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
gue manifestar y, a continuacion, el deber de
conceder la palabra al procesado que con-
testare afirmativamente. De acuerdo con la
doctrina sentada por esta Sala en las senten-
cias de 9-12-1997 y 5-4-2000, este dltimo
tramite del plenario no puede ser suprimido
sin lesionar gravemente el derecho funda-
mental a la defensa que garantiza a todos el
art. 24.2 de la CE. Debe tenerse en cuenta
que el derecho a la defensa es uno y el dere-
cho a la asistencia de letrado otro, de suerte
que la efectividad del segundo no deja sin
contenido al primero. Asi deben ser inter-
pretados en nuestro ordenamiento juridico
los arts. 14.2.d) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 6.° 3.c) del
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Convenio Europeo de Derechos Humanos
que proclaman el derecho de todo acusado
de defenderse personalmente —por si mis-
mo— o ser asistido por un defensor. Y cons-
tituye un rasgo significativo de nuestra vieja
y venerable Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal —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 déca-
das a la normativa que hoy refuerza el dere-
cho a la defensa no considerandolo agotado
con la intervencion del Abogado defensor.
El art. 739 de la LECr. abre para el acusado
la posibilidad de expresar, directamente y
sin mediacion alguna, las alegaciones que
estime pueden contribuir al mas eficaz ejer-
cicio del derecho de defensa, matizando,
completando o rectificando, en su caso, los
hechos y los argumentos expuestos por su
Letrado; y al mismo tiempo, permite even-
tualmente que el Tribunal incorpore, a los
elementos que debe apreciar en conciencia
segln el art. 741 de la misma Ordenanza
Procesal, algunos que, siendo dignos de ad-
vertencia y reflexion, hubiesen sido omiti-
dos en la actuacion del Letrado. Es por ello
por lo que el derecho reconocido al acusado
en el art. 739 de la LECTr. se inscribe plena-
mente en el derecho de defensa y por lo que

privar al mismo de la posibilidad de decir la
Gltima palabra en el proceso penal debe ser
considerado lesivo de dicho derecho funda-
mental y motivo suficiente para casar y anu-
lar la Sentencia que se haya dictado tras pro-
ducirse tal infraccion 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
LECr., lareposicién de los autos al momen-
to 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 estimacién de este primer motivo del
recurso no permite que continuemos cono-
ciendo del resto del mismo.

Sentencia 633/2002, Sala de lo Penal del TS, de 21 de mayo de 2002

INTERROGATORIO DE COIMPUTADO.

Arts. 6.d) CEDH y 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Ante la negativa de un coimputado a responder a las preqguntas del Letra-

do _defensor del otro imputado, el que el Letrado de aquél le formule las

preguntas de este otro Letrado haciéndolas suyas no satisface el derecho
a interrogar a los testigos de cargo y el derecho de defensa.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Pasamos al estudio del motivo
octavo, también por el cauce de la vulnera-
cién de derechos fundamentales en denun-
cia de quiebra al derecho a un proceso con
todas las garantias en relacion al testimonio
del coimputado S.G.

Se dice que la valoracién de tal testimo-
nio vulneré el derecho a interrogar al coim-
putado en su condicién de testigo de cargo
respecto de Eugenio E.

Juan Manuel S.G. en el Plenario se neg6
a responder a las preguntas del Letrado del
recurrente y es este hecho el que fundamen-
ta el motivo porque no obstante ello, sus de-
claraciones fueron tenidas en cuenta por el
Tribunal sentenciador para justificar la con-
dena del recurrente.

El Tribunal aborda la cuestion en el se-
gundo de los Fundamentos de la sentencia
con cita de dos sentencias de esta Sala de 3
de marzo de 2000 y 5 de diciembre de 2000
que vienen a distinguir que dicha prueba de
cargo sea la Gnica en cuyo caso no procede-
ria su valoracién, o que existan otros medios
probatorios que la corroboren en cuyo caso
podria ser tenida en cuenta.

Como argumento adicional en favor de la
valoracion de dicho testimonio se afirma
que, ante la negativa de S.G. a contestar al
Letrado defensor de Eugenio E., el Letrado
del propio defensor de S.G. hizo suyas las
preguntas de aquél.

Tal argumento no cubre las exigencias
del derecho a interrogar los testigos de car-
go reconocido en el art. 6.d) del Convenio
para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades publicas y que constituye
parte del nicleo del derecho a la defensa
cuya privacion causa una efectiva indefen-
sion.

Es obvio que la propia autonomia del de-
recho de defensa, y por tanto de interrogar al

testigo de cargo no se satisface con el hecho
de que otro Abogado le haga al testigo-
coimputado las preguntas a las que no quiso
responder, porque corresponde al Letrado
del recurrente, y sélo a él, articular el inte-
rrogatorio segln vaya conociendo las res-
puestas lo que es imposible que sea conoci-
do y asumido por otro Letrado en base a un
listado de presuntas sin respuestas, que de
haber existido estas, se hubiera hecho o no.

En el presente caso debemos declarar que
la argumentacion del Tribunal de instancia
expuesto no puede ser compartida, con la
consecuencia de extraer del caudal probato-
rio ladeclaracion de S.G. exclusivamente en
aquella parte que resulta incriminatoria para
el recurrente.

En tal sentido podemos citar, ademas de
la STS n.° 279/2000, de 3 de marzo citada
en la sentencia recurrida, la n.° 1395/2000,
de 8 de septiembre, y la de 6 de junio de
2001, podemos recordar con la STC
57/2002, de 11 de marzo, que el derecho a
interrogar o hacer interrogar a los testigos
de la acusacién, como manifestacion del
principio de contradiccion, sélo se satisface
dando al acusado —en este caso al recurren-
te— ocasion adecuada y suficiente para dis-
cutir el testimonio.

Tal ocasién no la tuvo el recurrente, ma-
xime si se tiene en cuenta la condicién de
coimputado con la que asisti6 S.G. al Plena-
rio.

No obstante, y al igual que en el supuesto
contemplado en la sentencia n.° 1395/2000,
tal exclusion de la prueba no nos conduce al
vacio probatorio como se razonara en el
Fundamento Juridico sexto de esta resolu-
cion.

El motivo aunque debiera ser estimado
carece de toda practicidad cara a modificar
la decision final de la sentencia, por lo que
se impone su rechazo.
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Sentencia 693/2002, Sala de lo Penal del TS, de 21 de mayo de 2002

REINCIDENCIA.
Art. 22.8.2 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se ratifica el criterio de esta Sala al entender que el robo con violencia
0_intimidacion en las personas y el robo con fuerza en las cosas tienen

“la misma naturaleza”, a los efectos de apreciar la circunstancia agravante
de reincidencia. (Acuerdo de 6 de octubre de 2000, publicado en el n.° 2

de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) 4. La més reciente doctri-
na jurisprudencial, manifestada en las sen-
tencias de esta Sala 305/2000, de 16-2;
1050/2000, de 15-6; 1872/2000, de 5-12;
1566/2001, de 15-9; 1665/2001, de 28-9 y
2033/2001, de 5-11, considera que el robo
conviolencia e intimidacién en las personas
y el robo con fuerza en las cosas son figuras
delictivas de la misma naturaleza, a los
efectos de la apreciacion de la agravante de
reincidencia 8.2 del art. 22 del CP, de confor-
midad con el Acuerdo del Pleno de esta Sala
de 6 de octubre de 2000, reflejado en acta
del 23 siguiente. Se han sefialado por la ju-
risprudencia citada como razones de la iden-
tidad de naturaleza del robo violento y el
robo con fuerza las siguientes: a) Los dos

delitos reciben en la Ley y en la doctrina el
mismo “nomen iuris”, estan legalmente de-
finidos de forma conjunta en el mismo pre-
cepto —el art. 237 del CP— vy a su regula-
cién se dedica exclusivamente un capitulo
del CP; b) Ambos delitos lesionan el mis-
mo bien juridico, es decir, el patrimonio aje-
no; ¢) Su morfologia basica no es diferen-
te, puesto que consiste en un desplazamien-
to de la posesién de una cosa mueble
mediante el apoderamiento de la misma por
el sujeto activo; y d) Tanto en el delito de
robo con fuerza en las cosas como en el deli-
to de robo con violencia e intimidacion en
las personas, el autor despliega una mayor
energia criminal que la utilizada enel puroy
simple despojo, ya que ha de vencer, bien un
dispositivo de defensa establecido por el
propietario de la cosa, bien la resistencia
personal del mismo manifestada o presunta.
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Sentencia 885/2002, Sala de lo Penal del TS, de 21 de mayo de 2002

PRUEBA ILICITA Y DESCUBRIMIENTO INEVITABLE.

Arts. 24 CE y 11 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Cuestionada la ilicitud de la prueba la Sala aplica a la doctrina de

los ““frutos del arbol envenenado’ la correccidn de la Teoria del “descubri-

miento inevitable”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—...el primer motivo por in-
fraccion de Ley del recurso se basa en la
infraccion de los arts. 24 de laCEy 11 de la
LOPJ que —a juicio de la Defensa— serian
consecuencia de la obtencion de un molde
de yeso que reprodujera su dentadura, que
permitié mas tarde su identificacién como
autor del delito que se le imputa, sin haberle
informado de sus derechos ni habérsele pro-
porcionado una defensa letrada. Sefiala que
la Policia tampoco solicit6 autorizacién ju-
dicial para la practica de la medida, que, por
lo tanto, la prueba ha sido ilicitamente obte-
niday que todo el proceso debe ser anulado,
pues todas las pruebas restantes se derivan
de la obtencién del molde de la dentadura
del recurrente. La cuestion es reiterada en el
segundo motivo también basado en la in-
fraccion del art. 24 de la CE.

Ambos motivos deben ser desestimados.

La Audiencia estimo6 que la prueba habia
sido legalmente obtenida, pues en el mo-
mento en el que se solicité por la policia el
consentimiento del recurrente para la obten-
cién del molde dental “no existian elemen-
tos que le atribuyeran una conducta delicti-

va”. Consecuentemente, el Tribunal “a quo”
sostuvo que no existia una relacion directa
entre la obtencién del primer molde y los
posteriores, dado que no habia existido nin-
guna violacion de los derechos del recurren-
te en la obtencién del primero.

Este argumento es discutible, dado que la
policia no solicitaba el consentimiento de
cualquier persona para la obtencién de una
prueba que, conectada con la autopsia que
ya conocia, poder llegar a una comproba-
cién de la autoria. Es evidente que se co-
menz6 por la primera persona que aparecia
en una serie de posibles sospechosos.

No obstante, la infraccién juridica come-
tida no permite invalidar las pruebas poste-
riores. En efecto, cuando la medida adopta-
da posteriormente con la debida instruccién
de derechos al recurrente, en su calidad de
imputado, fue judicialmente decidida, no
podia ser considerada como consecuencia
de la primera, toda vez que con los conoci-
mientos que en ese momento obraban en la
causa, la comprobacion de la posible autoria
de aquél era practicamente inevitable. No
ofrece dudas que era conocida por el Juez de
Instruccion la relacién personal del recu-
rrente con la victima, que las caracteristicas
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de esa relacién podian ser el motivo del
hecho ocurrido y que la autopsia habia reve-
lado la existencia de una mordedura que
permitia identificar al autor conociendo la
estructura de su dentadura. En tales condi-
ciones, la medida adoptada no puede estar
condicionada por la obtencion previa del
molde, pues incluso sin éste, cualquier juez
de instruccion hubiera tenido que decretar la
diligencia i hubiera tenido conocimiento de
la herida. En estos casos, la llamada doctri-
na del “fruit of the poisonous tree” (fruto del
arbol envenenado) admite una correccion a
través de otra teoria, la del “inevitable dis-
covery” (descubrimiento inevitable). Es de-
cir, cuando la experiencia indica que las cir-

cunstancias hubieran llevado necesariamen-
te al mismo resultado, no es posible vincular
causalmente la segunda prueba a la anterior,
pues en tales casos faltara la llamada, en la
terminologia del Tribunal Constitucional,
“conexion de antijuricidad”, que, en reali-
dad presupone, en todos los casos, una co-
nexion causal. Por lo tanto, alli donde la
prueba se hubiera obtenido de todos modos,
sin necesidad de recurrir a otra anterior, fal-
tara la conexion de antijuricidad, es decir, la
relacion causal de la primera con la segun-
da. Con otras palabras: todo resultado que se
hubiera producido aunque una de sus condi-
ciones no se hubiera producido, no es el re-
sultado de esa condicion.

Sentencia 917/2002, Sala de lo Penal del TS, de 24 de mayo de 2002

INEXISTENCIA DE PREJUDICIALIDAD PENAL.
Arts. 666.2 y 849.2 LECrim y 14.7 PIDCP
Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

La inexistencia en el orden penal del efecto positivo o prejudicial de

la cosa juzgada impide gue un érgano judicial pueda estar vinculado, en

el enjuiciamiento de determinados hechos, por lo resuelto por otro que haya
podido conocer de ellos por la razén que sea (en el caso de autos por haberse
fraccionado éstos juzgandose unos por el Tribunal del Jurado y otros por

la Audiencia).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

3. Enlo que llama primer epigrafe del
recurso recuerda el recurrente que a causa

del enfrentamiento ocurrido el dia de autos,
entre el propio recurrente Francisco José y
sus hermanos German y Néstor con los her-
manos R. de L., se incoaron las Diligencias
Previas 713/1997, por el Juzgado de Ins-
truccion n.° 1 de Langreo que se dividieron
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en varios procedimientos: a) homicidio
consumado en el que fueron acusados el
ahora recurrente Francisco José y su herma-
no German D.R. por la muerte de Marcos R.
de L. en el procedimiento de la Ley del Jura-
do 1/1997; b) homicidio intentado, rifia
tumultuaria y dos faltas de lesiones siendo
acusados Francisco José y German D.R.,
que dio lugar al sumario 3/1997 en el que se
declaré extinguida la responsabilidad penal
de German, tras su fallecimiento en acci-
dente de automavil que es del que trae causa
el presente recurso de casacion; y ¢) rifia
tumultuaria, y dos faltas de lesiones (P.A.
38/1999 contra los hermanos R. de la L.
donde recayd sentencia condenatoria.)

Recuerda también que en la sentencia de
2 de febrero de 1999, dictada por el Tribunal
del Jurado, se le aprecid al acusado Francis-
co José D.R., ahora recurrente, la atenuante
analdgica de miedo insuperable como muy
cualificada y la de confesién de la infrac-
cién a las autoridades.

Estima el recurrente que lo decidido por
la Sentencia del Jurado, ha de jugar en la de
la Audiencia Provincial, que es la que ahora
se impugna, por un efecto similar al conoci-
do como prejudicial o positivo de cosa juz-
gada, y ello aunque estrictamente no concu-
rran las identidades previstas en el art. 1252
del Cédigo Civil, para salvaguardar la efica-
cia de una resolucién judicial que ha confor-
mado una realidad juridica de una forma
cualificada y no puede ser desconocida por
otros 6rganos juzgadores sin reducir a la na-
da, la propia eficacia de aquella. Se infringe
el derecho a la tutela judicial efectiva si dos
resoluciones llegan a soluciones distintas
sobre la responsabilidad de lo sucedido o la
entidad de las circunstancias modificativas
concurrentes en el actuar del agente.

La consecuencia, segun el recurrente, es
gue debe modificarse la declaracion de he-
chos probados de la sentencia recurrida, en
el sentido de transcribir el contenido de la
primera sentencia recaida, y por ello, apre-
ciar la atenuante de miedo insuperable co-
mo muy cualificada.

Laimpugnacion no puede prosperar. La
LECr. en los arts. 3.2 a 7.° no contempla
ni regula la prejudicialidad penal (STC
176/1991, de 19 de septiembre, y STS
784/2002, de 3 de mayo).

Como expresa la Sentencia de esta Sala
de 3 de octubre de 1996 (RJ 7826), y recuer-
da el Ministerio Fiscal al impugnar el recur-
so, “en materia penal, en ningun caso un 6r-
gano judicial puede estar vinculado, en el
enjuiciamiento de determinados hechos, por
lo resuelto por otro 6rgano judicial que haya
podido conocer de ellos, por la razén que
sea; independientemente, de los supuestos
en que concurra la cosa juzgada” (art. 666.2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La sentencia de 26 de junio de 1995 (RJ
1995, 5150), rechaza de plano que la certifi-
cacion de otra sentencia constituya docu-
mento a los efectos de los arts. 849.2.°y 855
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

El propio recurrente reconoce que no
existe en este caso excepcion de cosa juz-
gada, y que, a efectos practicos no tendria
repercusion la apreciacion que postula,
pues la estimacion de las dos atenuantes co-
mo simples ha originado que se aplique el
art. 66.4.° del Caodigo Penal y se baje la
pena un grado. Como se ha impuesto la pe-
na de dos afios y seis meses de prision, ello
supone que se ha rebajado la pena dos gra-
dos, uno por la tentativa y otro por la con-
currencia de las dos atenuantes simples, e
incluso se ha impuesto la pena en su limite
minimo posible, con lo que el efecto practi-
co seria el mismo que si se hubiera aprecia-
do la atenuante analdgica de miedo insupe-
rable como muy cualificada. En ningln ca-
so se constata la vulneracién del principio
“non bis in idem” que es lo que proscribe el
art. 14.7.° del Pacto de Nueva York y el art.
25.1 de la CE. El motivo no puede prospe-
rar desde esta primera perspectiva en la que
se pretende que debe modificarse la decla-
racion de hechos probados para transcribir
los de la sentencia del Jurado y apreciar la
atenuante de miedo insuperable como muy
cualificada.
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Sentencia 955/2002, Sala de lo Penal del TS, de 24 de mayo de 2002

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL. ESTAFA MEDIANTE CHEQUE.
Arts. 250.1.3.° y 392 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

Ratifica el criterio fijado en el Acuerdo de la Sala, de 8 de marzo de
2002, en el sentido de apreciar un concurso de delitos entre falsedad en
documento mercantil y estafa mediante cheque (al igual que la Sentencia

832/2002, de 13 de mayo, recogida en este mismo numero de la Revista
de Derecho Penal). Entiende, por otra parte, esta resolucion que cuando
se hurta un cheque totalmente suscrito, hay que sancionar por el valor sefiala-

do en el mismo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Al amparo del n.° 1.° del ar-
ticulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, en el primer motivo de impugnacién,
se denuncia aplicacion indebida de los ar-
ticulos 392 y 390 del Cddigo Penal, adu-
ciéndose que la falsedad debe quedar absor-
bida en el delito de estafa.

El motivo es improsperable.

En efecto la deficiente regulacion positi-
va ha creado graves problemas hermenéuti-
cos, no sélo en la doctrina cientifica, sino en
la propia jurisprudencia emanada de esta
Sala, que todavia no ha hallado argumentos
contundentes, que diluciden, de una vez por
todas, la problematica que suscita.

Las posibilidades de resolver el conflicto
planteado son tres:

a) Entender que la figura defraudatoria
realizada mediante cheque, abarca también

los supuestos falsarios, y no sélo las hipote-
sis de cheque en descubierto constitutivas
de estafa. Nos encontramos ante un concur-
so aparente de normas penales, a resolver
por el principio de consuncion (art. 8.3 del
CP), en favor del tipo de estafa agravado,
previsto en el art. 250.1.3. Tribunal Supre-
mo, sentencia de 20 de junio de 2001.

b) Restringir o limitar las estafas reali-
zadas mediante cheque, a las hipotesis de
emision de titulo valor sin cobertura. En este
caso el total desvalor de la conducta ejecuta-
da tan s6lo seria aprehensible a través de la
aplicacién de las reglas del concurso medial
de delitos entre la falsedad y estafa agravada
(art. 77 del CP). En esta linea interpretativa
se ha pronunciado Gltimamente en las sen-
tencias de 3 y 14 de diciembre de 1998; 27
de marzo y 26 de julio de 2000.

c) Mantener la autonomia de ambas fi-
guras delictivas y en particular del desvalor
especifico de la figura falsaria, independien-
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temente de su posterior uso para estafar, y
ademas evitar caer en un posible “bis in in-
dem” prohibido.

Este supuesto conduciria a apreciar un
concurso medial de delitos entre la falsedad
en documento mercantil y la estafa basica
del art. 248 del Cédigo Penal —Sentencias
de 15 de marzo y 4 de mayo de 2001—.

La cuestion que se suscita es ciertamente
debatida, tanto que, incluso en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, se encuentra
expresion de las tres posiciones a que se
acaba de hacer referencia. No existia, pues,
un criterio suficientemente consolidado en
la materia (lo que se evidencia en el resulta-
do del debate producido en la Sala general
de 19 de julio 2000), pero podria mantener-
se, desde el punto de vista jurisprudencial,
todas las posturas expuestas.

De nuevo, el Pleno no jurisdiccional de
esta Sala, en reunién celebrada el 8 de mar-
zo de 2002, examino el tema planteado que
esta vez, se resolvid, en el sentido de esti-
mar que la falsificacion de un cheque y su
utilizacién posterior por el autor de la falsi-
ficacién para cometer una estafa, debe san-
cionarse como concurso de delitos entre es-
tafa gravada del articulo 250.1.° 3.° del C6-
digo Penal, y falsedad en documento
mercantil del articulo 392 del mismo cuerpo
legal.

Por tanto, al sancionar el Tribunal de ins-
tancia, los hechos como constitutivos de un
delito de falsedad en documento mercantil
de los articulos 392y 390.1y 2, y el de esta-
fa continuada de los articulos 248 y 250.3
del Cédigo Penal, en posicién coincidente
con la adoptada por esta Sala en el dltimo
Pleno no jurisdiccional de la misma, el mo-
tivo, pues, debe rechazarse.

Segundo.—(...)

El problema que se suscita, de especial
interés, es el relativo a los titulos valores, en
los que lo significativo no es el valor del
documento intrinsecamente considerado, en
que se recogen, sino el del derecho que in-
corporan o acreditan.

El motivo que fue apoyado parcialmente
por el Ministerio Fiscal, que estimé debid
reputarse los hechos constitutivos de una
falta y no de un delito de hurto, debe ser
desestimado.

En efecto, el concepto de cosa en el hur-
to, se trate de un delito o de una falta, no se
agota en la materia que puede ser objeto de
apropiacion. La teoria y la jurisprudencia
han establecido que el objeto de la apropia-
cién puede ser también el valor que la cosa
representa o corporiza. Esto es, el hurto se
comete tanto cuando el autor se apropia de
la materia de la cosa, como cuando lo hace
del valor que esta materializa. Como concu-
rre con el titulo-valor que permite obtener
una determinada suma de dinero, por corpo-
rizar un concreto valor, realizable a la pre-
sentacién del mismo en el establecimiento
bancario, si retine todos los requisitos nece-
sarios para su validez —sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de octubre de 1993—.

La sentencia de esta Sala de 24 de di-
ciembre de 1990 expresa que el delito de
hurto es un delito contra la propiedad. En
consecuencia, no es sélo la privacion del va-
lor de la cosa lo que constituye la lesion del
bien juridico, sino también la privacion de
la sustancia misma de la cosa que corporiza
un determinado valor. Por lo tanto, aunque
el valor representado por el cheque se hu-
biera hecho efectivo, la desapropiacion del
titular del mismo lo priva de un instrumento
necesario para el ejercicio de su derecho de
crédito 'y con ello se lesiona su propiedad de
una manera tipica en relacion al articulo 514
del Codigo Penal.

En el supuesto que se examina, el recu-
rrente hizo suyo un pagaré debidamente
suscrito en su totalidad, y por tanto, apto
para ser presentado al cobro lo que efectud
aquél en Caja Canarias, entidad que debia
abonarlo, haciendo suyo el importe en el
mismo concretado, 220.000 pesetas, inci-
diendo por tanto su comportamiento en el
tipo del articulo 234 del Cédigo Penal, por
el que fue sancionado, por lo que el motivo
debe rechazarse.
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Sentencia 895/2002, Sala de lo Penal del TS, de 3 de junio de 2002

APELACION DE SENTENCIA DEL TRIBUNAL DEL JURADO.
Art. 846 bis.c), apartado b) LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Abad Fernandez

SINTESIS

Impugnada la Sentencia dictada por el Magistrado Presidente del Jurado
por la via del apartado b) del art. 846 bis.c) de la LECrim., no puede el

Tribunal de apelacién modificar el relato factico ni expresa ni tacitamente,

como lo hizo en el caso de autos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. El Motivo Primero del
recurso se formaliza en nombre del acusado
Antonio O.D., al amparo de los articulos
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
por infraccion del articulo 24.1 y 2 de la
Constitucion, “por cuanto la sentenciadicta-
da por el Tribunal Superior de Justicia ha
infringido el derecho a un proceso con todas
las garantias, en relacién con la tutela judi-
cial efectiva y proscripcion de toda indefen-
sion material y real, infraccion que ha per-
mitido entender y declarar inaplicable la cir-
cunstancia 4.2 del articulo 20 del Codigo
Penal, tanto como eximente completa como
incompleta”.

Alega el recurrente que la Sala de Apela-
cién “para alcanzar la conclusién de que no
existe legitima defensa (tesis de todas las
acusaciones), ni como eximente completa
(tesis de la defensa), ni como incompleta
(veredicto del Tribunal del Jurado), en for-
ma patente y clamorosa ha alterado sustan-
cialmente los hechos probados, introducien-

do terminantes expresiones facticas e inter-
pretando a su criterio la prueba, en su caso
con una nueva valoracién de la misma, (...)
sin reparar, ni menos aln respetar, la decla-
racion factica de la sentencia dictada por el
Magistrado Presidente del Tribunal de Jura-
do, respeto que era debido y es ineludible-
mente obligado, habida cuenta que todos los
Motivos interpuestos en el recurso de apela-
cién sobre tan preciso particular (legitima
defensa), tanto por las partes acusadoras co-
mo por el acusado, lo han sido por infrac-
cién de Ley del apartado b) del articulo 846
bis.c) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
de donde deviene la intangibilidad del fac-
tum cuyo respeto y acatamiento viene im-
puesto no s6lo a las partes sino al Tribunal
Superior que conozca de ulteriores recur-
s0s”. (...)

— Las sentencias dictadas por el Tribu-
nal del Jurado no son menos, pero tampoco
mas, intangibles frente a los recursos que las
dictadas por las Audiencias. Los limites
esenciales de su revision se encuentran en el
respeto al principio de inmediacion y, como
consecuencia de ello, a la potestad exclusiva
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del Organo sentenciador para la valoracion
en conciencia de la prueba practicada en el
juicio oral (sentencia 956/2000, de 24 de ju-
lio, citando la 851/99, de 31 de mayo).

— EI Motivo de apelacién definido co-
mo infraccién de precepto legal en la califi-
cacion de los hechos [articulo 846 bis.c)
apartado b) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal] equivale al motivo casacional de
infraccion de ley previsto en el articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y permite controlar en apelacién la con-
gruencia juridica entre los hechos declara-
dos probados por el Colegio de Jurados
—que deben respetarse salvo que contengan
juicios de inferencia irracionales o arbitra-
rios—y el fallo de la sentencia dictada por
el Magistrado Presidente.

— El Tribunal de apelacién extravasa su
funcioén de control cuando realiza una nueva
valoracion —Ilegalmente inadmisible— de
una actividad probatoria que no ha percibi-
do directamente, quebrantando con ello las
normas del procedimiento ante el Jurado
(articulo 3.° de la Ley Organica del Tribunal
del Jurado) asi como del procedimiento or-
dinario (articulo 741 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal), de las que se deduce que
es el Tribunal que ha presenciado el Juicio
Oral el que debe valorar la prueba, racional-
mente y en conciencia. Concretamente no
puede el Tribunal de apelacion revisar la va-
loracion de pruebas personales directas
practicadas ante el Jurado (testificales, peri-
ciales o declaraciones de los imputados o
coimputados) a partir exclusivamente de su
fragmentaria documentacion en el Acta,
vulnerando el principio de inmediacion, o
ponderar el valor respectivo de cada medio
valido de prueba para sustituir la conviccién
racionalmente obtenida por el Jurado por la
suya propia (sentencia 1077/2000, de 24 de
octubre).

— Cuando el Tribunal de apelacién sin
modificar expresamente el relato factico, si
lo hace tacitamente al no considerar acredi-
tados elementos facticos relevantes para
configurar el sentido del fallo, vulnera el de-
recho fundamental a la tutela judicial efecti-

va y origina indefension, en cuanto no per-
mite a la parte afectada recurrir en casacion
por infraccion de Ley, ya que no resulta po-
sible efectuar un juicio de congruencia o in-
congruencia entre un relato factico que no
existe y el fallo (sentencia 1077/2000 ya ci-
tada).

3. Eneste caso, en la sentencia dictada
por el Magistrado Presidente del Tribunal
del Jurado el 5 de abril de 2000, se declara
probado que “los disparos se efectuaron por
Antonio O.D. para repeler la agresion de
que iba a ser objeto por parte de Rafael S.V.
El acusado no habia provocado a Rafael
S.V. y la utilizacién por parte de Antonio
0.D. de la escopeta fue innecesaria y des-
proporcionada para repeler la agresion de
que iba a ser objeto él, ya que tenia otros
medios contundentes y no mortales para ha-
cer cesar la agresién”. (...)

En el Fundamento de Derecho Sexto de
la indicada sentencia se afirma que “el Jura-
do en su veredicto declaré probado por ma-
yoria (8 votos) que los disparos se efectua-
ron por Antonio O.D. para repeler la agre-
sion de que iba a ser objeto por parte de
Rafael S.V. Por unanimidad, que Antonio
0.D. no habia provocado a Rafael S.V. y
que la utilizacién por parte de Antonio O. de
la escopeta fue innecesaria y desproporcio-
nada para repeler la agresién de que iba a ser
objeto, ya que tenia otros medios contun-
dentes y no mortales para hacer cesar la
agresion”. “El acusado al hacer uso del ar-
ma, segun criterio del Jurado, pretendia evi-
tar el ataque de que iba a ser objeto por parte
de Rafael S. El ataque inminente, real y ob-
jetivo resulta corroborado por el testigo Ma-
nuel L., que sefial6 “Rafael dio un paso ade-
lante con los brazos abiertos y con el baston
en la mano derecha en alto, aunque con in-
tencién de golpear”. (...)

La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia afirma que “ni de los
hechos probados ni de las pruebas practica-
das se desprende que Rafael S.V. agrediera
ilegitimamente el dia 28 de marzo de 1998 a
Antonio O.D. (...) Reiteradamente se ha ex-
puesto —los testigos y el mismo acusado asi
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lo advierten— que Rafael se limit6 a dar un
paso hacia atras, luego hacia adelante, con
los brazos extendidos y el baston alzado. En
ningln momento se le vio dar golpes hacia
Antonio. Esa actitud, reveladora a lo sumo
de una posible intencion, no puede reputarse
acto de acometimiento serio, actual y que
pusiera en peligro la vida o integridad del
acusado.

Ya se ha sefialado que impugnada la sen-
tencia del Magistrado Presidente del Tribu-
nal de Jurado ante el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia por la via del articulo
846 bis.c), apartado b), de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, no se puede modificar
ni expresa ni tacitamente el relato factico de
la primera sentencia. Por ello frases como la
de “Rafael se limit6 a dar un paso hacia
atras, luego hacia delante, con los brazos ex-

tendidos y el bastén alzado”, que desvirtGan
los hechos declarados probados por el Jura-
do, no pueden ser tenidos en cuenta.

Es cierto que Rafael S. no lleg6 a agredir
a Antonio O. Pero también lo es que la infe-
rencia del Jurado de que tal agresién con un
bastén contundente era inminente y precisa-
ba de una adecuada defensa —*“necessitas
defensionis”— no es en modo alguno arbi-
traria, sino razonable y ldgica, ya que nadie
esta obligado a permanecer impasible ante
un ataque de las caracteristicas del descrito
en la sentencia primera. (...)

Por ello el Motivo Primero del recurso
debe ser parcialmente estimado en cuanto
postula la aplicacién de la eximente incom-
pleta de legitima defensa, ya apreciada en la
sentencia del Magistrado Presidente del Ju-
rado.

Sentencia 1027/2002, Sala de lo Penal del TS, de 3 de junio de 2002

TESTIGOS PROTEGIDOS.

Art. 4 L.O. 19/1994, de 23 de diciembre
Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

La ausencia de motivacién en la solicitud de revelacién de la identidad

de testigos protegidos justifica, para la Sala, la negativa del Tribunal de

instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Otra cuestion planteada
es que nunca se facilité a la defensa la posi-
bilidad de ver el rostro del testigo protegido

ni se facilité su identidad, no obstante ha-
berse solicitado, en el escrito de la defensa
como en el tramite de alegaciones previas al
comienzo de las sesiones, que se levantara
la identidad de dicho testigo protegido o que
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al menos se facilitaran sus datos de identi-
dad y que ello fue denegado por la Sala de
instancia. (...)

Tampoco se ha producido vulneracién de
la tutela judicial efectiva ni del derecho de
defensa de este recurrente cuando el Tribu-
nal de instancia rechazo revelar la identidad
de los testigos protegidos, tanto en su Auto
de fecha 20 de diciembre de 1999, como en
el propio acto del juicio oral, lo que aparece
perfectamente razonable, dada la profesion
y circunstancias de varios de los imputados,
las intimidaciones existentes y sobre todo,
como se razona en la instancia, la ausencia
de justificacion en la solicitud de que se des-
velaran las identidades de dichos testigos,
ya que no puede olvidarse que el apartado

tercero del articulo 4.° de la Ley Organica
19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion
a Testigos y Peritos en causas criminales,
exige que la solicitud de las partes en orden
a conocer la identidad de los testigos prote-
gidos debe realizarse motivadamente, y esa
ausencia de motivacion, en el presente caso,
ha sido relevante para que el Tribunal de
instancia no accediera a tal peticién por el
riesgo que suponia para dichos testigos, de-
cisién que ha de considerarse razonable y
sin que ello supusiera indefensién para las
partes, ya que se ha podido someter el testi-
monio de los testigos protegidos a contra-
diccion en el acto del juicio oral y otro crite-
rio supondria dejar sin contenido la finali-
dad que se persigue con la mencionada Ley.

Sentencia 1034/2002, Sala de lo Penal del TS, de 3 de junio de 2002

OMISION DEL RECONOCIMIENTO POR MEDICO FORENSE AL DETENIDO.

Arts. 520.2.f) LECrim y 24 CE

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

SINTESIS

Constatada la infraccion del derecho de defensa al no realizarse el reco-
nocimiento por médico forense interesado por el detenido, la Sala aplica
la atenuante de drogadiccion propugnada y cuya acreditacion se dificulto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...) El Quinto motivo, por el
cauce del articulo 849.1.° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal en relacion con el 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial y 24.1
y 2 de la Constitucién Espafiola, alega inde-
fensién sufrida por el recurrente, al no ha-
berse cumplido con su solicitud de ser reco-

nocido, al tiempo de la detencion, por el
Médico forense, lo que, posteriormente, le
ha supuesto la imposibilidad de acredita-
cién, a efectos atenuatorios, de su drogode-
pendencia en aquel momento.

Ante semejante planteamiento hay que
significar que, si bien es cierto que el recu-
rrente y su Defensa habrian podido inte-

- 136 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

resar, tanto durante la Instruccién como ante
el propio Juzgador, la préctica de una serie
de pruebas, distintas de la de analisis de ca-
bellos que l6gicamente sélo puede acreditar
un consumo de substancias temporalmente
préximo a la obtencion de la muestra objeto
de examen, que acreditasen la alegada dro-
gadiccion, no lo es menos que, en efecto,
Gil hizo uso de su derecho a ser examinado
por el Médico forense, tras su detencion, lo
que ya de por si indica su voluntad de ser
reconocido como dependiente, en la inicial
creencia de que, por ese medio iba a obtener
acreditacién de tal circunstancia, y, por ra-
zones que se desconocen, esa solicitud no
fue atendida.

Con ello es indudable, en primer lugar,
que al recurrente se le privé de una posibili-

dad de obtener pruebas en sustento de su
pretension por consiguiente atenuatoria, que
ofreciesen la oportuna inmediatez a los he-
chos, y que vio asi infringidos sus derechos
procesales constitucionalmente consagra-
dos.

Infraccién del derecho pleno de defensa
que no admite, en este momento, otra com-
pensacion suficientemente equiparable que
la del reconocimiento de la atenuante pro-
pugnada, cuya acreditacion se dificulté.
Maxime cuando, al menos, disponemos de
un dato de la constancia del consumo de
drogas por el recurrente, siquiera fuere por
el resultado que ha ofrecido la tardia pericial
llevada a cabo por el Instituto Nacional de
Toxicologia sobre muestras de sus cabellos.

Sentencia 1049/2002, Sala de lo Penal del TS, de 5 de junio de 2002

LesIONES. CONSENTIMIENTO.
Art. 155 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Aungue se estima que en las lesiones causadas a través de précticas
sexuales sadomasoquistas concurre dolo directo y se da ademas el tipo agra-
vado de empleo de medios peligrosos (art. 148.1 del CP), entiende que,

no obstante, debe atenuarse la pena en virtud de lo dispuesto en el art.
155 del CP, relativo a la eficacia del consentimiento de la victima en el

delito de lesiones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) La Sentencia recurrida
parte de la calificacion del dolo en el autor,

como de eventual, manejando la teoria de la
imputacion objetiva, como condicion de la
adecuacion del comportamiento a dicho tipo
objetivo, pues aquél ha ejecutado una ac-
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cién generadora de un peligro juridicamente
desaprobado.

El recurrente reprocha la calificacion del
dolo como eventual, pero sin ofrecer mas
alternativa que su inexistencia, e incide so-
bre que las lesiones son leves. Sobre esto
Gltimo, a la vista de lo declarado por el “fac-
tum” de la resolucion judicial recurrida, no
puede sostenerse minimamente. Con rela-
cién al dolo, el recurrente da por sentado
que dichas lesiones se causaron intenciona-
damente por el acusado, pero validadas por
el consentimiento de la victima, que aproba-
ba las relaciones sexuales sadomasoquistas,
de manera que, en dicha tesis, no tendria
intencién de lesionar, sino de satisfacer los
deseos de su pareja, causandole males de los
gue podia obtenerse en cierto modo una es-
pecie de culminacién libidinosa.

Ciertamente, el nuevo Codigo Penal, en
el art. 155, concede efectos penologicos ate-
nuados al consentimiento en las lesiones,
cuando ha sido prestado validamente, libre,
espontaneo y expresamente emitido por el
ofendido, con rebaja de la pena inferior en
uno o dos grados, salvo que sea prestado por
un menor de edad o un incapaz. Este precep-
to, aun no habiendo sido expresamente ale-
gado por el recurrente, siendo un motivo por
infraccion de ley debe ser valorado y, en su
caso aplicado, por esta Sala Casacional.

Retomando, pues, el contenido del recur-
so casacional, la consideracion del dolo co-
mo eventual no puede mantenerse en esta
instancia, sin que este razonamiento supon-
gamerma alguna de las posibilidades defen-
sivas de las partes, ni reforma peyorativa de
clase alguna. En efecto, el conocimiento de
la posibilidad de que se produzca el resulta-
do y la consciencia del alto grado de proba-
bilidad de que realmente se produzca carac-
teriza la figura del dolo eventual desde el
prisma de la doctrina de la probabilidad o
representacion, frente a la teoria del consen-
timiento que centra en el elemento volitivo
asentimiento, consentimiento, aceptacion,
conformidad, o en definitiva “querer” el re-
sultado el signo de distincion respecto la
culpa consciente. Ambas constituyen las

dos principales posiciones fundamentadoras
del dolo eventual. Esta Sala, en su evolu-
cién, ofrece un punto evidente de inflexién
en la Sentencia de 23 de abril de 1992 (co-
nocida como “caso de la colza”), en la que
se afirma que “si el autor conocia el peligro
concreto juridicamente desaprobado y si, no
obstante ello, obré en la forma en que lo
hizo, su decisién equivale a la ratificacion
del resultado que con diversas intensidades
ha exigido la jurisprudencia para la configu-
racion del dolo eventual. Afiade dicha sen-
tencia que “la jurisprudencia de esta Sala,
sin embargo, permite admitir la existencia
del dolo cuando el autor somete a la victima
a situaciones peligrosas que no tiene la se-
guridad de controlar, aunque no persiga el
resultado tipico. El dolo eventual, por lo
tanto, no se excluye simplemente por la es-
peranza de que no se producira el resultado
0 porque éste no haya sido deseado por el
autor”.

En el caso, sin embargo, no puede mante-
nerse tal posibilidad representativa, ya que
las lesiones se causaron por el agente de for-
ma “querida” e “intencionalmente persegui-
da”, sin que pudiera representarse de modo
alguno que no se iban a producir, dados los
métodos empleados, y la intensidad con que
se utilizaban, vertiéndose la hipotética idea
representativa exclusivamente en el consen-
timiento de la victima, no en los actos ejecu-
tivos, que, desde luego, fueron intencional-
mente queridos por el autor. De manera que
el dolo no es eventual, sino directo; dicho lo
cual, naturalmente en esta infraccién puniti-
va, ninguna trascendencia penoldgica puede
operar, siendo una cuestion dogmatica.

En cambio, tiene importancia el consen-
timiento prestado por la victima. En efecto,
el relato factual explica que “puestos de co-
mun acuerdo Javier y Angélica, el primero
realiz6 practicas sadomasoquistas, utilizan-
do métodos y objetos no concretados, pero
suficientes para, fruto de las mismos, causar
lesiones a Angélica, como asi result6”.

La agredida era mayor de edad, sin que
conste afectacion alguna de su capacidad ju-
ridica, y consintio tales practicas de forma
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voluntaria y libre, accediendo a dichas prac-
ticas sexuales sadomasoquistas, que confor-
man la utilizacién de métodos violentos o
muy intensos que han producido las lesiones
que anteriormente hemos dejado transcritas.
No existe, pues, elemento alguno para dejar
de aplicar el contenido del art. 155 del Codi-
go Penal, que introduce en nuestra legisla-
cién punitiva el consentimiento en las lesio-
nes, fuera de la exencion de responsabilidad
criminal en los casos de trasplantes de 6rga-
nos efectuados con arreglo a lo dispuesto en
la ley, esterilizaciones y cirugia transexual,
a que se refiere el art. 156 del Cédigo Penal,
y con anterioridad el art. 428.2.° del Cuerpo
penal derogado y la Consulta de la Fiscalia
General del Estado 3/1985.

El tema del consentimiento en las lesio-
nes ha sido siempre doctrinalmente polémi-
co, girando las posiciones entre la indispo-
nibilidad del bien juridico que se protege y
garantiza en el art. 15 de la Constitucién es-
pafiola y la posibilidad de dar relevancia a
dicho consentimiento; aquélla fue la posi-
cién tradicional de nuestra legislacion puni-
tiva, no teniendo nuestro Cédigo Penal nin-
guna prevision al respecto hasta 1963, zan-
jando el legislador en dicha fecha la
polémica en el art. 428 bajo la tesis de que
“las penas sefialadas en el Capitulo anterior
se impondran en sus respectivos casos, aun-
gue mediare el consentimiento del lesiona-
do”. Sin embargo, para resolver los casos de
lesiones causadas con motivo de tratamien-
to médico e intervenciones quirlrgicas en
supuestos de trasplante de 6rganos, esterili-
zaciones y cirugia transexual, se agrega un
segundo parrafo al mencionado art. 428, por
Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, que en
1989 (21 de junio) se amplia a regular los
términos en que no serian punibles los casos
de esterilizaciones de incapaces, cuestién
que fue sometida al Tribunal Constitucional
(Sentencia 214/1994, de 14 de julio). Por
Gltimo, el nuevo Caédigo Penal introduce el
consentimiento en el art. 155y la justifica-
cién de aquellas otras intervenciones en el
art. 156, con técnica mejorada.

En el art. 155 se limita a conceder una
atenuacion penoldgica, por lo que la cues-
tién no ha sido definitivamente superada,
pero con unos resultados que en algunos ca-
sos pueden conseguir una mas adecuada res-
puesta penal. Respecto a los requisitos (del
consentimiento), se establecen los siguien-
tes:a) valido, cuya interpretacion debe re-
lacionarse con lo establecido en el propio
precepto, en el sentido de que no es valido el
consentimiento prestado por menor de edad
0 incapaz, término este Gltimo que debe co-
rresponderse con una minusvalia aparente
no siendo necesaria su declaracién judicial,
todo ello en relacién con lo dispuesto en el
art. 25 del propio Cédigo Penal; b) librey
espontaneo, esto es, no condicionado por
ningun elemento externo, ya que en este ca-
so impediria su apreciacion, en razén del
bien juridico protegido que lo es la integri-
dad fisica, constitucionalmente protegida en
el art. 15 de nuestra Carta magna; ¢) ex-
presamente emitido por el ofendido, no bas-
tando con meras suposiciones sobre la pres-
tacion del tal consentimiento.

En el caso sometido a nuestra considera-
cién casacional, el consentimiento prestado
por persona mayor de edad y que se proyec-
ta en el curso de unas relaciones sexuales
con préacticas sadomasoquistas, cumple to-
dos esos requisitos, aunque lo reprochable
de tales lesiones con afectacion fisica en la
ofendida pueda tener incidencia en la dosifi-
cacion penoldgica, que permite ajustar el
propio art. 155 del Cédigo Penal.

Dicho consentimiento tiene, pues, rele-
vancia en la esfera del injusto penal, conce-
diéndole la ley una rebaja penoldgica, sin
perjuicio de su aplicacion siempre cautelosa
por el intérprete penal, maxime en supues-
tos como el enjuiciado, enmarcado en rela-
ciones sexuales con indudables componen-
tes sadicos, aun contando con tal consenti-
miento (sin embargo, no viciado, segln
resulta del relato histérico sometido a nues-
tra consideracion casacional).

La aplicacion del contenido de dicho pre-
cepto (art. 155) supone la estimacion de este
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apartado del motivo, dictandose a continua-
cién segunda Sentencia por esta Sala.

Tercero.—Con relacion al segundo apar-
tado del motivo, y que pretende la indebida
aplicacion del art. 148.1.° del Cédigo Penal,
por no tratarse —los empleados— de me-
dios o métodos concretamente peligrosos
para la vida o salud, fisica o mental, del le-
sionado, el reproche casacional debe deses-
timarse.

En efecto, si bien con deficiente exposi-
cién pormenorizada, existe en el relato fac-
tual elementos de donde deducir la existen-
cia de tales métodos peligrosos; en el “fac-
tum” se explica que se emplearon objetos
suficientes para la causacién de las malti-
ples lesiones producidas en la ofendida, pe-
ro fundamentalmente se expresa que fueron
fruto de “practicas sadomasoquistas”. La ju-
risprudencia de esta Sala Unicamente se ha
ocupado de tales préacticas en las Sentencias
de 8 de mayo de 1989 y 18 de marzo de
1991 (en ambas, por delito de asesinato) y
12 de enero de 1995 (en el marco de la pros-

titucién). Pero tales practicas suponen una
incidencia violenta e intensa sobre el cuerpo
de otra persona en el curso de relaciones se-
xuales que se convierten de esa forma en
fuente de (aparente o real) satisfaccion, ge-
neralmente solicitada o consentida, con
componentes sadicos, y que al producir le-
siones resultan reprochables para el derecho
penal, a pesar del consentimiento (en los tér-
minos anteriormente expuestos).

Tales métodos (quemaduras, latigazos,
esposamientos, sujeciones manuales inten-
sas, agresiones, etc.) integran sin esfuerzo
alguno el subtipo agravado que se describe
en el nimero primero del art. 148 del Codi-
go Penal, que se correlaciona con formas o
métodos concretamente peligrosos para la
salud, fisicaopsiquica, dellesionado. Enel
caso, las lesiones tardaron en curar 311
dias, con 30 dias de incapacidad laboral, y
produjeron como secuela “estrés postrau-
matico que precisé tratamiento psicolégico
y psicoterapéutico”, conformando tal riesgo
tanto para su salud fisica como psiquica, por
lo que el motivo, en este apartado, se deses-
tima.

Sentencia 1073/2002, Sala de lo Penal del TS, de 5 de junio de 2002

AUTO DE HECHOS JUSTICIABLES. NULIDAD DEL OBJETO DEL VEREDICTO.
Arts. 37 LOTJ y 846 bis.f) LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

La Sala desestima la nulidad del juicio y su repeticién interesada por

el recurrente con base en un vicio en la proposicién del veredicto por exceso

de contenido respecto al auto de hechos justiciables. Aunque la estimacion

del motivo en apelacion por el TSJ impide al TS abordar la cuestion (ya
resuelta al suprimir aquél la declaracion de concurrencia de alevosia), si
critica lo inacertado de la solucion, pues el auto de hechos justiciables no

enmarca el contenido del objeto del enjuiciamiento, tratandose tan sélo de

una resolucion que facilita tal enjuiciamiento por el jurado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el segundo motivo, for-
malizado por quebrantamiento de forma del
art. 851.3 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, denuncia “la falta de motivacién por
el Tribunal Superior de Justicia en su sen-
tencia del primer motivo de apelacion for-
mulado por esta parte”. En el desarrollo del
motivo explica el quebrantamiento de forma
gue denuncia consistente en el defecto en la
proposicién del objeto del veredicto al in-
cluir en el mismo hechos que no fueron in-
cluidos en el Auto de hechos justiciables del
art. 37 de la LOTJ. Entiende que ese defec-
to, estimado en la sentencia de la apelacion,
tiene como consecuencia “la nulidad del jui-
cio y la repeticion del juicio”, conforme al
art. 846 bis.f) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y no la absolucién del asesinato,
por no concurrencia de la circunstancia de
alevosia, y la condena por el delito de homi-
cidio. En otras palabras, declarado concu-
rrente un vicio en la proposicion del vere-
dicto, por exceso de contenido respecto al
Auto de hechos justiciables, la consecuencia
es la nulidad del juicio, conforme al art.
846 bis.f) de la Ley procesal, por lo que la
absolucion de la alevosia, a la que se refiere
el exceso que se denuncia, no satisface la
pretension deducida en la apelacién y esti-
mada en la sentencia recurrida.

El motivo se desestima. En reiterados
precedentes esta Sala ha declarado que no
todo quebrantamiento de las normas y ga-
rantias procesales supone la nulidad del en-
juiciamiento y su repeticion, pues existen
supuestos en los que los vicios procesales
pueden ser corregidos por el érgano encar-
gado de la revision mediante una resolucién
que reponga el derecho vulnerado sin que
pueda producirse indefensién. En el supues-
to objeto de la impugnacién comprobamos

que el motivo deducido en la apelacion se
concretaba en la denuncia de un defecto en
la proposicion del veredicto en cuanto éste
recogia hechos que no aparecen en el Auto
de hechos justiciables, por lo que, entiende,
se produjo una vulneracion del principio
acusatorio.

La estimacion del motivo por el Tribunal
Superior de Justicia, no discutido a través de
un motivo de oposicién, nos impide abordar
la cuestion ya resuelta, aunque ha de sefia-
larse que dicho Auto de hechos justiciables
no enmarca el contenido del objeto del en-
juiciamiento, como si lo hacen los escritos
de calificacién de las acusaciones, pues se
trata de una resolucion que facilita el enjui-
ciamiento por el Jurado. El Tribunal Super-
ior de Justicia no lo entendié asi y dispuso la
nulidad del objeto del veredicto por extrali-
mitacion de su contenido. Las consecuen-
cias de la estimacion de la queja deducida es
la de apartarla del enjuiciamiento, con todas
las consecuencias que se deriven. En este
supuesto, la extralimitacion que se dice pro-
ducida agota sus consecuencias privandola
de los efectos que de la nulidad se derivan,
esto es, la retirada de la condena del particu-
lar afectado por la nulidad declarada, es de-
cir, suprimiendo la declaracion de concu-
rrencia de alevosia que califica el asesinato.
Con ese efecto declarado se satisfacen todas
las consecuencias que se derivan de la nuli-
dad planteada, por lo que no se hace precisa
la nulidad del enjuiciamiento, medida que
seria desproporcionada a la pretension en su
dia deducida y estimada.

En todo caso, no se produjo la incon-
gruencia omisiva que se denuncia en el mo-
tivo toda vez que el tribunal dio respuesta a
la pretensién deducida en el recurso de ape-
lacién dandole los efectos procedentes pro-
porcionados a la queja que fundamenté su
recurso.
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Sentencia 1045/2002, Sala de lo Penal del TS, de 7 de junio de 2002

REVISION PENAL.
Art. 954 LECrim.

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

SINTESIS

La duplicidad de condenas penales por unos mismos hechos a una misma
persona, aun no hallandose prevista expresamente en el art. 954 de la
LECrim., determina la posibilidad de su revision con el efecto de anular

la dictada en segundo lugar.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Segun lo argumentado en su
dictamen por el Fiscal, no procede acoger la
pretension principal del recurso de revision
de que se declare la nulidad de las dos sen-
tencias dictadas contra Ramiro F. por los
mismos hechos, ya que la nulidad de las
sentencias duplicadas esta establecida en el
parrafo primero del art. 958 de la LECrim.
para el supuesto en que las resoluciones se
hayan dictado por los mismos hechos contra
distintas personas (supuesto del art. 954.1.°
de la Ley Procesal Penal), pero no para los
casos en que haya una repeticion de senten-
cias contra la misma persona, por los mis-
mos hechos.

Tampoco es acogible la pretensién subsi-
diaria del recurrente de que se declare nula
la sentencia dictada en primer lugar, puesto,
que segun lo dictaminado por el Fiscal, no
es aplicable al caso contemplado en el re-
curso de revisién el principio “in dubio pro
reo” que supone un criterio interpretativo
referente al campo de valoracion de la prue-
ba. Ademas, segun lo argumentado por el

Fiscal la prevalencia de la primera sentencia
y la consiguiente nulidad de la segunda, tie-
ne su apoyo en la doctrina sobre los efectos
de cosa juzgada material de las sentencias
firmes, que veda que puedan volver a ser
juzgados los hechos ya sentenciados de for-
ma irrevocable. El derecho a no ser enjui-
ciado penalmente mas de una vez por unos
mismos hechos, consagrado en el principio
“non bis in idem”, constituye una de las ga-
rantias del acusado reconocida en el ap. 1
del art. 24 de la CE, y que es proclamada
también en el ap. 7 del art. 14 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966, que forma parte
de nuestro ordenamiento, segtn lo dispuesto
en el ap. 1 del art. 96 de nuestra CE. (...)

Tercero.—Una jurisprudencia de esta
Sala consolidada y manifestada en las sen-
tencias de 4 de febrero de 1977, 7 de mayo
de 1981, 23y 25 de febrero de 1985, 19y 30
de mayo de 1987, 3 de marzo de 1994,
134/1998, de 3 de febrero, 322/1998, de 29
de febrero, 820/1998, de 10 de junio,
922/1998, de 10 de noviembre, 974/2000,
de 8 de mayo, 520/2000, de 29 de marzo,
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1417/2000, de 22 de septiembre, ha consi-
derado que, aunque la duplicidad de conde-
nas penales por unos mismos hechos a una
misma persona por el mismo o distintos 6r-
ganos judiciales, no se halla prevista expre-
samente en el art. 954 de la LECrim... y con-
cretamente en el apartado 1.° de dicho pre-
cepto, debe estimarse la posibilidad de
revisar tales sentencias, mediante una inter-
pretacion amplia y extensiva del art. 954 de

la LECrim., cuando se trata ademas de evi-
tar situaciones que pugnan con el mas ele-
mental sentido de justicia, o bien aplicando
el principio “non bis in idem”, que puede
apreciarse de oficio, y la doctrina sobre cosa
juzgada material. En tales casos, es unanime
el criterio de que debera anularse la senten-
cia dictada en segundo lugar, y debera pre-
valecer la primera que se pronuncie.

Sentencia 1078/2002, Sala de lo Penal del TS, de 11 de junio de 2002

DELITOS ESPECIALES. PARTICIPACION.

Arts. 28 y 29 Cddigo Penal

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

SINTESIS

A prop6sito de un delito de malversacion impropio (art. 435 del CP),

se ratifica la tesis de la Sala en el sentido de que cabe participacion punible
del *““extraneus” en un delito especial propio, pero atemperada por la aplica-
cién de una atenuante por analogia derivada de la ausencia de condicion

especial de funcionario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—El décimo motivo de recurso,
también por infraccion de ley, denuncia que
la pena impuesta al recurrente, cinco afios
de prision, sea superior a la del depositario,
cuatro afios, cuando en el recurrente no con-
curre la condicion especial que cualifica al
sujeto activo del delito de malversacién im-
propia.

El motivo debe ser estimado. La doctrina
de esta Sala ha establecido con reiteracion
(Sentencia de 14 de enero de 1994, Senten-

cia de 2 de mayo de 1996, Sentencia de 21
de diciembre de 1999, nim. 1493/1999, ca-
so Roldan, Sentencia de 28 de marzo de
2001, ndm. 20/2001, caso Urralburu, Sen-
tencia de 8 de mayo de 2001, ndm.
776/2001, Sentencia 7 de noviembre de
2001, nim. 2052/2001, entre otras) que
cuando un particular, “extraneus”, participa
en el delito especial propio cometido por un
funcionario, “intraneus”, dicho particular
habra de responder por su participacion de-
lictiva conforme al principio de accesorie-
dad en relacion con el delito realmente eje-
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cutado, pero moderando la penalidad en
aplicacién de una atenuante por analogia
derivada de la ausencia de la condicion es-
pecial de funcionario.

Ni el texto del art. 14 del Cédigo Penal de
1973, ni el de los arts. 28 y 29 del Codigo
Penal de 1995, exigen que los participes (in-
ductores, cooperadores necesarios y com-
plices) en un delito especial propio (es decir
aquellos en que el tipo penal prevé exclusi-
vamente la autoria de un sujeto activo con
especial cualificacion), tengan la misma
condicion que el autor. Dicha cualificacién
se exige Unicamente para la autoria en senti-
do propio (art. 28, apartado primero del C6-
digo Penal de 1995), pero no para las moda-
lidades de participacion asimiladas puniti-
vamente a la autoria [inducciéon y
colaboracién necesaria, art. 28 del Codigo
Penal de 1995, parrafo segundo, apartados
a) y b)], o para la complicidad.

La sentencia del Tribunal de instancia,
aunque siga la doctrina de esta Sala conde-
nando al “extraneus” como inductor y no
como autor, se aleja de la misma al atribuir a
éste no so6lo la misma responsabilidad que al
titular del deber especifico de custodia vul-
nerado, sino incluso una responsabilidad su-
perior. Admitir esta tesis implica confundir
en los delitos especiales la participacién con
la autoria en sentido propio, y extender la
doctrina de esta Sala que admite la partici-

pacién de “extraneus” en los delitos propios
del “intraneus”, hasta llegar a incluir tam-
bién la autoria del no funcionario en sentido
propio, con lo cual se eliminaria por via ju-
risprudencial una condicion subjetiva res-
trictiva del tipo, en contra del principio de
legalidad y se haria desaparecer en la practi-
ca la categoria de los delitos especiales pro-
pios (STS 8-5-2001, ndm. 776/2001).

Procede imponer, en consecuencia, al re-
currente una pena inferior a la del deposita-
rio, que ha infringido su deber especial de
custodia de los caudales puestos a su cargo.
Ha de sefalarse, ademas, que la responsabi-
lidad del depositario es doble pues no sélo
consintié que el recurrente se apropiase de
caudales sujetos a su custodia, con animo de
beneficiarse a través de las compensaciones
por éste prometidas (participacién en la so-
ciedad Redaco), conducta que por si misma
ya constituye el delito de malversacién im-
propia objeto de sancidn, sino que también
dispuso directamente para si de sumas muy
relevantes, y sin la excusa de resarcirse de
deuda alguna.

Ha de apreciarse, por ello, la atenuante
analégica como muy cualificada, ya que la
pena impuesta al depositario ya se habia es-
tablecido en el umbral minimo del subtipo
agravado aplicado (art. 432.2.°, cuatro afios
de prision), y la impuesta al “extraneus” de-
be ser inferior.

Sentencia 1093/2002, Sala de lo Penal del TS, de 11 de junio de 2002

COMPETENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL.
Arts. 309 bis, 789.3.° y 793.7 LECrim y 48.3 LOTJ
Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

La Sala rechaza la pretendida vulneracién del derecho al Juez ordinario

predeterminado por la Ley en un juicio seguido ante la Audiencia Provincial
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en el que el Ministerio Fiscal en conclusiones definitivas mantuvo su califica-

cion provisional pero incorpord, como alternativa, la de amenazas condicio-

nales que finalmente es acogida por la Audiencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Se aduce que al modifi-
car el Ministerio Fiscal la calificacion pro-
visional, que era de extorsion en grado de
tentativa, a la de amenazas condicionales,
en las conclusiones definitivas, la compe-
tencia correspondia al Tribunal del Jurado,
en virtud de la modificacion de la LO
5/1995, de 22 de marzo, por la Disposicién
Final Segunda de la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, que aprob6 el CP de 1995 (...)

Segundo.—(...) al amparo del art. 5.4 de
la LOPJ, se denuncia doble vulneracion del
art. 24.2 de la Constitucion, por no haber
sido informado de la acusacién y habérsele
privado de su derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la Ley.

(...) Enel caso concreto el motivo no pue-
de prosperar. El argumento que se esgrime
es repetitivo, en gran medida, de lo alegado
en el motivo anterior, y es inevitable repetir
ahora que la defensa se limit6 a negar los
hechos de la acusacion publica y nada alegd
en los dos momentos que podia haberlo he-
cho, que eran el de las cuestiones previas o
el de la modificacién de conclusiones de la
acusacion en las definitivas (art. 793 aparta-
dos 2 y 7 de la LECr.).

El Ministerio Fiscal, en ese tramite, man-
tuvo la provisional afiadiendo otra como
conclusion alternativa, sin alterar en absolu-
to el relato de hechos que es el recogido co-
mo hecho probado por la sentencia impug-
nada lo que descarta, por infundada, la queja
de no haber sido informado de la acusacion,
gue en este motivo se afiade como alegato
impugnativo, pues la efectividad del princi-
pio acusatorio lo que exige, de acuerdo con
conocida doctrina de esta Sala y del Tribu-

nal Constitucional, es que el hecho objeto de
la acusacion y el que es la base de la conde-
na permanezcan inalterables o, lo que lo
mismo, que exista identidad del hecho puni-
ble de forma que el hecho debatido en el
juicio, sefialado por la acusacién y declara-
do probado, constituya supuesto factico de
la calificacion de la sentencia (en este senti-
do STC 134/1986). También exige el siste-
ma acusatorio, en lineas generales, que el
delito por el que, en definitiva, se condena
no esté castigado con pena mas grave que la
solicitada por la acusacion, lo que no es
aplicable al caso enjuiciado puesto que la
peticion alternativa de pena del Ministerio
Fiscal era muy superior a la impuesta en la
sentencia.

4. En caso proximo al aqui contempla-
do y podria decirse que idéntico en lo que
ahora importa, esta Sala se ha pronunciado
sobre la competencia objetiva para conocer,
excepcionalmente, a la Audiencia Provin-
cial de un delito atribuido, en principio, al
conocimiento del Tribunal popular.

El art. 789.3, parrafos tercero y cuarto de
la LECr., que reproduce para el procedi-
miento abreviado el precepto contenido en
el art. 309 bis de la misma Ley, incorporado
precisamente por la Ley Organica del Tribu-
nal del Jurado, establece los tramites a se-
guir cuando de cualquier actuacién procesal
resultare contra persona o personas determi-
nadas la imputacion de un delito cuyo enjui-
ciamiento venga atribuido al Tribunal del
Jurado, pero dichos tramites, que se resuel-
ven en la incoacion de un nuevo procedi-
miento con arreglo a la LOTJ, no pudieron
servir para afrontar la situacion alli plantea-
da, ni fueron seguidos por el Tribunal de
instancia porque no se habia producido la
imputacion de un hecho nuevo.
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El Tribunal no puede impulsar la invoca-
cién de un nuevo procedimiento, que seria
el del jurado, lo que supondria un nuevo en-
juiciamiento de quien ya ha sido juzgado.
La cuestion no puede ser resuelta, evidente-
mente, por la previsién del art. 789.3.° de la
LECr.

La sentencia de esta Sala 512/2000, de 22
de marzo, estimé aplicable por analogia en
estos casos, el art. 48.3 de la LOT]J, que dis-
pone que “aun cuando en sus conclusiones
definitivas las partes calificasen los hechos
como constitutivos de un delito de los no
atribuidos al enjuiciamiento del Tribunal del
Jurado, éste continuara conociendo”. Admi-
te de esta forma la Ley, en favor del Tribu-
nal del Jurado, una excepcién a las reglas
que delimitan objetivamente su competen-
cia, excepcion inspirada seguramente por el

derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das y por razones de economia procesal. Y
no parece en modo alguno descaminado
fundar en aquella norma, aplicable analdgi-
camente puesto que las razones que la justi-
fican son las mismas, una excepcion de sen-
tido contrario en cuya virtud pueda un érga-
no de la jurisdiccion técnica continuar
conociendo de un hecho inicialmente califi-
cado como delito del que dicha jurisdiccién
deba conocer —téngase en cuenta que la
competencia del Tribunal viene determina-
da por los términos en que se formula la
acusacion— y, en conclusiones definitivas,
calificado como delito reservado al conoci-
miento de la jurisdiccién popular”.

Tampoco desde esta perspectiva del Juez
Ordinario, el motivo puede prosperar y ha
de ser desestimado.

Sentencia 1114/2002, Sala de lo Penal del TS, de 12 de junio de 2002

DELITO PROVOCADO.
Art. 282 bis LECrim.

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

SINTESIS

Se establecen los limites del concepto de ““delito provocado™ y, con ello,
de la intervencién policial legitima en el esclarecimiento del hecho punible.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El delito provocado apa-
rece cuando la voluntad de delinquir surge
en el sujeto, no por su propia y libre deci-
sion, sino como consecuencia de la activi-
dad de otra persona, generalmente un agente
0 un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas

de Seguridad, que, guiado por la intencién
de detener a los sospechosos o de facilitar su
detencion, provoca a través de su actuacién
engafiosa la ejecucién de una conducta de-
lictiva que no habia sido planeada ni decidi-
da por aquél, y que de otra forma no hubiera
realizado, adoptando al tiempo las medidas
de precaucidn necesarias para evitar la efec-
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tiva lesion o puesta en peligro del bien juri-
dico protegido. Tal forma de proceder lesio-
na los principios inspiradores del Estado
Democratico y de Derecho, afecta negativa-
mente a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de su personalidad, fundamento
del orden politico y de la paz social segln el
articulo 10 de la Constitucion, y desconoce
el principio de legalidad y la interdiccion de
la arbitrariedad de los Poderes Publicos,
contenidos en el articulo 9.3 de la misma,
sin que resulte admisible que en un Estado
de Derecho las autoridades se dediquen a
provocar actuaciones delictivas (STS n.°
1344/1994, de 21 de junio). Hemos dicho en
la STS n.° 1992/1993, de 15 de septiembre,
que “para la existencia del delito provocado
es exigible que la provocacién —en reali-
dad, una forma de instigacién o induccion—
parta del agente provocador, de tal modo
que se incite a cometer un delito a quien no
tenia previamente tal propésito, surgiendo
asi en el agente todo el ‘iter criminis’, desde
la fase de ideacion o deliberacion a la de
ejecucion, como consecuenciade la iniciati-
vay comportamiento del provocador, que es
por ello la verdadera causa de toda la activi-
dad criminal, que nace viciada, pues no po-
dra llegar nunca a perfeccionarse, por la ya
prevista ‘ab initio” intervencién policial. Es-
ta clase de delito provocado, tanto desde el
punto de vista de la técnica penal —por el
caracter imposible de su produccién— co-
mo desde el mas fundamental principio
constitucional de la interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos (art. 9.3 de
la CE) y hasta desde el de la licita obtencion
de la prueba (art. 11.1 de la LOPJ) debe con-
siderarse como penalmente irrelevante, pro-
cesalmente inexistente y, por todo ello, im-
pune”. En estos casos, por lo tanto, ademas
de la infraccion de principios constituciona-
les, no puede decirse que exista infraccion
criminal mas que en apariencia, pues no se
aprecia riesgo alguno para el bien juridico,
como consecuencia del absoluto control que
sobre los hechos y sus eventuales conse-
cuencias tienen los agentes de la autoridad

encargados, precisamente, de velar por la
proteccion de aquellos bienes.

No existe delito provocado, sin embargo,
cuando los agentes de la autoridad sospe-
chan o conocen la existencia de una activi-
dad delictiva y se infiltran entre quienes la
llevan a cabo, en busca de informacion o
pruebas que permitan impedir o sancionar el
delito. En estas ocasiones, la decision de de-
linquir ya ha surgido firmemente en el suje-
to con independencia del agente provoca-
dor, que, camuflado bajo una personalidad
supuesta, se limita a comprobar la actuacién
del delincuente e incluso a realizar algunas
actividades de colaboracion con el mismo,
en la actualidad reguladas, desde la entrada
en vigor de la Ley Organica 5/1999, de 13
de enero, en el articulo 282 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que se refiere
concretamente a adquirir y transportar los
objetos, instrumentos o efectos del delito.
La intervencion policial puede producirse
en cualquier fase del “iter criminis”, en el
momento en que el delito ya se ha cometido
0 se esta cometiendo, especialmente en deli-
tos de tracto sucesivo como los de trafico de
drogas, y aun en sus fases iniciales de elabo-
racion o preparacion, siendo licita mientras
permita la evolucidn libre de la voluntad del
sujeto y no suponga una induccién a come-
ter el delito que de alguna forma la condi-
cione. En estos casos, la actuacion policial
Nno supone una auténtica provocacion, pues
la decision del sujeto activo siempre es libre
y anterior a la intervencién puntual del
agente encubierto, aunque éste, siempre por
iniciativa del autor de la infraccion criminal,
llegue a ejecutar labores de adquisicion o
transporte de los efectos del delito (art.
282 bis de la LECrim.), u otras tareas de au-
xilio o colaboracion similares, simulando
asi una disposicion a delinquir que permite
una mas efectiva intervencion policial.

En la STS n.° 1992/1993, de 15 de se-
tiembre, antes citada, hemos sefialado, en
este sentido, que “otra cosa es el supuesto en
el que el autor ha resuelto cometer el delito
y es él quien espera o busca terceros para su
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co-ejecucion o agotamiento, ofreciéndose
en tal caso a ello los agentes de la autoridad,
infiltrados en el medio como personas nor-
males y hasta simulando ser delincuentes,
como técnica habil para descubrir a quienes
estan delinquiendo o se proponen hacerlo,
en cuyo supuesto esta la policia ejerciendo
la funcion que le otorga el art. 282 de la
LECrim. En tal caso el delito arranca de una
ideacién criminal que nace libremente en la
inteligencia y voluntad del autor y se de-
sarrolla conforme a aquella ideacién hasta
que la intervencién policial se cruza, con lo
que todos los actos previos a esa interven-
cién policial son validos para surtir los efec-
tos penales que le son propios, segln el gra-
do de desarrollo delictivo alcanzado y s6lo a
partir de la actuacion simulada de los agen-
tes los actos realizados seran irrelevantes
por la imposibilidad de produccién de sus
efectos. En otras palabras, la provocacién
policial que acttia sobre un delito ya inicia-
do sélo influird en el grado de perfeccién

del mismo, en funcién del momento del “iter
criminis’ en que aquella intervencion se
produjo, bien limitdndose a su descubri-
miento y constatacion en la fase postconsu-
mativa o de agotamiento, bien originando su
frustracion o tentativa si la intervencién po-
licial se produce antes de que el delito se
haya consumado”.

Segun esta doctrina, la intervencion poli-
cial en una actuacion delictiva en curso, di-
rigida a la obtencién de pruebas y a la deten-
cién de los autores, no impedira la condena
si el delito ya se habia consumado con ante-
rioridad a aquélla. Ello no impide, sin em-
bargo, que cuando la intervencién policial
se produce antes de la consumacién pueda
sostenerse la existencia de tentativa o de ac-
tos preparatorios punibles o, incluso, la ati-
picidad de la conducta por imposibilidad ab-
soluta de peligro real para el bien juridico
protegido, en funcion del grado de control
que sobre los hechos pueda tener la autori-
dad que interviene en los mismos.

Sentencia 775/2002, Sala de lo Penal del TS, de 17 de junio de 2002

ENTRADA Y REGISTRO.

Arts. 18 CE; 545 y ss. LECrim y 11.1 LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

La entrada de la Policia Judicial en un domicilio antes de hacerlo la

Secretaria Judicial constituye una irreqularidad que priva del caracter de

prueba preconstituida a la diligencia, pero no afecta a su licitud constitucio-

nal.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—En el sexto motivo del recur-
S0, que se interpone al amparo del art. 5.4 de
la LOPJ, se denuncia una vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia por
cuanto, seguin se alega por la parte recurren-
te, el acusado ha sido condenado sin que se
hayan practicado en el juicio pruebas de car-
go acreditativas de los hechos que se le im-
putaban y obtenidas con todas las garantias.
Tampoco este motivo puede encontrar en la
Sala una favorable acogida aun reconocien-
do la parte de razon que asiste a la recurren-
te. Larealidad de los hechos enjuiciados y la
culpabilidad del acusado han podido ser de-
claradas probadas por el Tribunal de instan-
cia sobre la base de pruebas incriminatorias,
celebradas en el juicio oral y razonablemen-
te valoradas. Tales pruebas son, por lo que
se refiere a los actos de venta de heroina
realizados por el acusado, la declaracién de
un funcionario de Policia que dijo haberlos
presenciado y, por lo que se refiere a la te-
nencia de otras drogas estupefacientes y psi-
cotrépicos, las declaraciones prestadas en el
juicio oral por los policias que practicaron el
registro del domicilio donde aquellas sus-
tancias se encontraron. Esta diligencia ado-
lecié de una irregularidad de la que no se
puede hablar en términos hipotéticos —por-
que fue real y claramente consta en el acta
levantada por la Secretaria Judicial— y a la
que, por otra parte, no se puede restar im-
portancia diciendo que se trata de una “prac-
tica habitual”. Nos referimos a la entrada de
la Policia, en el domicilio que habia de ser
registrado, antes de que la Secretaria del
Juzgado de Instruccion se constituyese en el
lugar. Si la diligencia debe comenzar notifi-
cando el auto que la autoriza al titular del
domicilio o a alguna de las personas men-
cionadas en el art. 566 de la LECr. y la noti-
ficaciéon debe hacerse légicamente por el
Secretario del Juzgado, es indudable que és-
te tiene que estar presente no solo en el re-

gistro sino también en el momento de la en-
trada. Es posible que, una vez acordada la
entrada y registro, sea necesario adoptar
medidas para evitar la fuga del inculpado o
la desaparicion de los efectos del delito se-
gun prevé el art. 567 de la LECr. —una de
cuyas medidas podria ser, en supuestos ex-
cepcionales, la entrada previa de la Poli-
cia— pero en tales casos tendra que ser el
Juez el que decida su adopcion, no constan-
do en los autos de que trae origen este recur-
so que el Juez de Instruccion autorizase la
entrada de la Policia antes de la llegada de la
Comision judicial. (...) La sefialada irregula-
ridad de la diligencia de entrada y registro
impide reconocerle el caracter de prueba
preconstituida que en otro caso tendria por
lo que, si s6lo de su resultado dependiese la
prueba de que el acusado tenia en su domi-
cilio las sustancias que en la diligencia se
describen, habria que descartar que tal pose-
sion hubiese quedado acreditada.

La doctrina del Tribunal Constitucional
—SSTC 290/1994, 133/1995, 228/1997,
94/1999 y 239/1999— viene manteniendo
de forma constante que el Gnico requisito
necesario y suficiente por si solo para dotar
de licitud constitucional a la entrada y regis-
tro de un domicilio, fuera del consentimien-
to expreso de quien lo ocupa o la flagrancia
delictiva, es la existencia de una resolucion
judicial que con antelacion lo mande o auto-
rice, de suerte que, una vez obtenido el man-
damiento judicial, la forma en que la entra-
day el registro se practiquen, las incidencias
gue en su curso se puedan producir y los
defectos en que se incurra, se inscriben y
generan efectos sélo en el plano de la legali-
dad ordinaria. A este plano corresponde la
asistencia del Secretario judicial cuya au-
sencia por tanto —en toda la diligencia o en
una parte de la misma— no afecta al dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio ni a la
tutela judicial del mismo, aunque si afecta a
la eficacia de la prueba preconstituida por la
diligencia. Aplicando esta doctrina al caso
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debatido y resolviendo a su luz la pretensién
deducida en el sexto motivo del recurso, lle-
gamos necesariamente a estas tres conclu-
siones: a) la ausencia de la Secretaria del
Juzgado de Instruccion en el momento de la
entrada policial en el domicilio del acusado
no quebranté su derecho a la inviolabilidad
domiciliar porque la entrada estaba autori-
zada por resolucién judicial; b) como con-
secuencia de la inexistencia de vulneracion
de un derecho fundamental, la valoracion
del resultado de la entrada y registro no le
estaba vedada al Tribunal de instancia por la
prohibicién contenida en el art. 11.1 de la
LOPJ, pero si, sin duda alguna, por la ausen-
cia de la Secretaria del Juzgado que privé de

autenticidad al acta en que constaba dicho
resultado; ¢) no obstante, el Tribunal pudo
valorar las declaraciones que prestaron en el
juicio oral, sometiéndose a las preguntas de
la Defensa del acusado, los funcionarios de
Policia que habian intervenido en la diligen-
cia y que dieron noticia, de ciencia propia,
de la existencia de drogas en el domicilio
del acusado, declaraciones que no cabe ex-
pulsar del procedimiento y excluirlas de la
apreciacion del Tribunal por el mero hecho
de que quienes las prestaron habian incurri-
do previamente en una irregularidad proce-
sal de incuestionable gravedad pero no
constitutiva de infracciéon de un derecho
fundamental.

Sentencia 1140/2002, Sala de lo Penal del TS, de 19 de junio de 2002

LesIONES. DEFORMIDAD.
Art. 150 Cddigo Penal

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

SINTESIS

Vuelve sobre el problema de la apreciacion del tipo agravado de deformi-
dad, por pérdida de pieza dentaria, en el delito de lesiones, exponiendo

el criterio acordado por el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de 19 de abril de 2002 y rechazando la solucién del
concurso ideal de delitos por tratarse de un resultado que desborda al preten-
dido. (Véase, en este mismo numero, la STS de 4 de mayo de 2002, entre

otras muchas).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia impugnada con-
dena al acusado como autor de una falta de
lesiones del art. 617.1.° del Codigo Penal de
1995, absolviéndole del delito de lesiones
con deformidad, del art. 150 del mismo tex-

to legal, que le imputaba el Ministerio Pu-
blico. Frente a la misma se alza el recurso
del Ministerio Fiscal fundado en un solo
motivo, por infraccion de ley, que interesa
ahora la condena del acusado como autor de
un delito ordinario de lesiones del art. 147.
Sefiala el Ministerio Publico que aunque la
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rotura parcial de un incisivo, reconstruida
odontolégicamente, no se considere defor-
midad, al menos debe dar lugar a la condena
por delito y no por falta, dado que dicha re-
construccion odontolégica implica trata-
miento médico.

Segundo.—EI recurso debe ser estima-
do, en aplicacion del criterio uniforme apro-
bado por esta Sala en su reunién del pasado
19 de abril. En efecto en la Sala General
celebrada para unificacion de criterios en
relacién con la valoracion como deformidad
de la pérdida o rotura de alguna pieza denta-
ria, se acordg, tras un prolongado y medita-
do debate, que “la pérdida de incisivos u
otras piezas dentarias, ocasionada por dolo
directo o eventual, es ordinariamente subsu-
mible en el art. 150 del CP de 1995 (defor-
midad). Este criterio, sin embargo, admite
modulaciones en supuestos de menor enti-
dad, en atencion a la relevancia de la afecta-
cién o a las circunstancias de la victima, asi
como a las posibilidades de reparacién acce-
sible con caracter general, sin riesgo ni es-
peciales dificultades para el lesionado. En
todo caso dicho resultado comportara valo-
racién como delito, y no como falta”.

La valoracion de la pérdida o rotura de
incisivos como deformidad es conforme con
una doctrina jurisprudencial, muy consoli-
dada, que considera como deformidad la
pérdida permanente de sustancia corporal
que, por su visibilidad, determina un perjui-
cio estético o, dicho con la expresién de la
sentencia de esta Sala de 29 de enero de
1996, “toda irregularidad fisica permanente
gue conlleva una modificacién corporal de
la que pueden derivarse efectos sociales o
convivenciales negativos”. Sin embargo ha
de tomarse en consideracién que la pena es-
tablecida para estos supuestos por el Legis-
lador, un minimo de tres afios de privacion
de libertad, indica claramente que se preten-
den sancionar conductas especialmente gra-
ves, lo que aconseja excluir aquellos su-
puestos de menor entidad, en los que la pena
legalmente predeterminada resulta despro-
porcionada.

Tercero.—En la doctrina de los Tribuna-
les Provinciales se solventan, en ocasiones,
estos supuestos de menor entidad, atribu-
yendo el resultado lesivo a mera impruden-
cia, y construyendo un concurso ideal entre
delito doloso de lesiones del art. 147 y delito
imprudente de lesiones del art. 152.3., en
relacién con el 150.

Esta solucién no parece convincente. Re-
sulta dogmaticamente muy dificil sostener
que cuando se golpea a alguien en el rostro
con intencion de lesionarle, pueda diferen-
ciarse entre un dolo de lesionar y otro tam-
bién de lesionar, pero un poco menos. Por
otra parte la doctrina de esta Sala (senten-
cias de 27 de diciembre de 1982, 24 de octu-
bre de 1989, 23 de abril de 1992, 6 de junio,
30 de junio y 26 de julio de 2000, 19 de
octubre de 2001, nim. 1715/2001, entre
otras) viene generalmente estimando que
quien conoce suficientemente el peligro
concreto generado por su accién, que pone
en riesgo especifico a otro, y sin embargo
actlia conscientemente, obra con dolo pues
sabe lo que hace, y de dicho conocimiento y
actuacion puede inferirse racionalmente su
aceptacién del resultado, que constituye
consecuencia natural, adecuada y altamente
probable de la situacion de riesgo en que
deliberadamente ha colocado a la victima.

Cuando se golpea en la boca a una perso-
na, con el pufio, con un instrumento contun-
dente o incluso con la cabeza, como sucedio
en el caso actual, quien lo hace con inten-
cién de lesionar es plenamente consciente
del riesgo concreto que ocasiona de provo-
car la pérdida de piezas dentarias, por lo que
si actlia con dicha consciencia ello implica,
al menos, la aceptacion del resultado y por
tanto la concurrencia del dolo eventual.

Cuarto.—La solucion adecuada para los
supuestos de menor entidad no puede obte-
nerse, por tanto, obviando el criterio juris-
prudencial del dolo eventual sino asumien-
do que estos supuestos deben quedar tipica-
mente excluidos de la agravacion, a través
de una interpretacion adecuada del subtipo

- 151 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

agravado, sujeta al fundamento material de
su incriminacion.

Desde la perspectiva antes enunciada del
principio de proporcionalidad, como defor-
midad debe calificarse Unicamente aquella
pérdida permanente de sustancia corporal
que, por su visibilidad, determina un perjui-
cio estético suficientemente relevante para
justificar su equiparacion con la pérdida o
inutilidad de un 6rgano o miembro no princi-
pal. Ello permite a los 6rganos jurisdicciona-
les excluir de la agravacién de deformidad,
ponderadamente y en una valoracién caso a
caso, aquellos supuestos de menor entidad a
los que ya se referia la jurisprudencia de esta
Sala, por ejemplo en sentencias de 29 de
enero de 1996 y 22 de enero de 2001.

Para la apreciacion de estos supuestos, el
criterio unificado establecido por el Pleno
de esta Sala permite valorar tres parametros.
En primer lugar la relevancia de la afecta-
cién, pues no es lo mismo una mera rotura
que la pérdida total de una o de varias piezas
dentarias, y también ha de considerarse la
mayor o menor visibilidad o afeamiento es-
tético que la lesién ocasione, en atencion a
lasituacion de las piezas dentarias afectadas
0 a otros factores.

En segundo lugar las circunstancias de la
victima, en las que ha de incluirse la situa-
cién anterior de las piezas afectadas. Por
ejemplo la reciente sentencia de esta Sala de
seis de junio de 2002 (nim. 1079/2002), ha
excluido la aplicacién de la agravacion
atendiendo a que la Unica pieza dentaria
afectada ya habia sido antes empastada, es
decir que se trataba de una pieza “ya dete-
riorada y recompuesta”.

Y, en tercer lugar, la posibilidad de repa-
racion odontolégica de la pieza o piezas
afectadas, pero sin que ello suponga acudir a
medios extraordinarios (pues a través de es-
tos medios hoy dia casi cualquier deformi-
dad puede ser reparada), sino a través de una
férmula reparadora que sea habitualmente
utilizada con caracter general, facilmente
accesible y sin necesidad de riesgo alguno
ni especiales dificultades para el lesionado.
No resulta proporcionado imponer una ele-

vada pena de prision a quien ha ocasionado
una ligera deformidad, facilmente reparable
a través de procedimientos usuales, accesi-
bles a todos, y que en consecuencia no va a
tener caracter permanente.

Quinto.—Aplicando esta doctrina al ca-
so actual facilmente se aprecia que el crite-
rio del Tribunal sentenciador al descartar la
aplicacién del art. 150 interesada por el Mi-
nisterio Fiscal, es acertado. En efecto nos
encontramos ante un supuesto de rotura
parcial de un incisivo, rotura que ha sido
reparada mediante una “reconstruccion”
odontolégica, que por el importe acreditado
de la misma (siete mil ptas.) ha tenido que
ser necesariamente sencilla, usual y, desde
luego, accesible. El resultado ocasionado no
alcanza la entidad de deformidad relevante
y permanente exigible para la aplicacion de
la grave penalidad prevenida en el art. 150
del CP de 1995.

Ahora bien, como también se destaca en
el acuerdo de esta Sala de 19 de abril, cita-
do, “en todo caso dicho resultado comporta-
ra valoracién como delito, y no como falta”.
En efecto, la exclusién de la aplicacion del
tipo agravado no puede conducir, en un sal-
to injustificado, a prescindir también del ti-
po basico de lesiones, es decir del art. 147
del CP. Es claro que la reparacién de una
rotura parcial de un incisivo, realizada ine-
vitablemente por odont6logo, constituye un
tratamiento médico, que va mas alla de la
primera asistencia requerida por cualquier
golpe o traumatismo. Constituye dicha repa-
racién una actividad terapéutica, dirigida al
restablecimiento del estado anterior de una
pieza anatémica, que ha sido perjudicada o
dafiada por una accion lesiva que debe ser
curada, y también encaminada a prevenir
cualquier perjuicio o enfermedad que pudie-
ra provenir del mantenimiento de una situa-
cién de rotura, que facilita la accién de cual-
quier agente agresivo. En consecuencia nos
encontramos ante un delito de lesiones, y no
ante una simple falta.

En definitiva, procede estimar el recurso,
sancionando el hecho como delito basico de
lesiones, y no como falta.
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Sentencia 1151/2002, Sala de lo Penal del TS, de 19 de junio de 2002

INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES.
Arts. 18.3 CE; 11.1 LOPJ y 579 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

Se resume de forma precisa la doctrina general sobre los requisitos cons-

titucionales y procesales a cumplir en las intervenciones telefénicas y las
consecuencias de su inobservancia, con especial referencia a la trascendencia
mediata _de los efectos inhabilitantes de la prueba obtenida con violacion

del derecho fundamental.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El secreto de las comuni-
caciones, incluidas obviamente las telefoni-
cas, es un derecho fundamental reconocido
en el art. 18.3 de la Constitucion y desarro-
llado en el art. 579 de la LECr. en su redac-
cién introducida por la L.O. 4/1988, de 25
de mayo. Este precepto ha sido interpretado
reiteradamente por el Tribunal Constitucio-
nal y por esta Sala a partir, especialmente
del Auto de 18 de junio de 1992 (caso Na-
seiro), analizando y precisando los requisi-
tos constitucionales y de legalidad ordinaria
para poder ingerirse legitimamente en el
ambito protegido del secreto de las comuni-
caciones.

A) Los requisitos constitucionales son
el control judicial y la proporcionalidad y
justificacion de la medida.

Sélo una finalidad de suficiente relevan-
cia puede justificar la restriccion del dere-
cho fundamental. Asi se sigue de la propia
diccion del art. 579.2 de la LECr. cuando se

refiere “al descubrimiento o la comproba-
cién del algun hecho o circunstancia impor-
tante de la causa”.

La atribucion exclusiva y excluyente al
6rgano judicial para autorizar y controlar la
ingerencia exige inexcusablemente: 1.%) la
determinacion del delito cuya investigacién
lo hace necesario, en orden a la evaluacion
de la concurrencia de la exigible proporcio-
nalidad de la decision; 2.°) la identifica-
cién de las personas autorizadas para su
practicay la del titular, o usuario, del teléfo-
no o teléfonos objeto de escucha, aunque no
se encuentren dados de alta a nombre del
sospechoso (STS de 8 de julio de 2000), asi
como la indicacién del nimero asignado a
éstos, mas la determinacién del plazo de
tiempo que durara la interceptacion, nunca
excesivo (hasta tres meses segun el art. 579
de la LECr.) y con posibilidad de ulteriores
prérrogas, a la vista de los resultados ya ob-
tenidos y cumpliendo siempre los mismos
requisitos que para la autorizacién inicial,
por venir obligados todos estos extremos del
caracter restrictivo que imponen la naturale-
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za de excepcionalidad de la diligencia y pa-
ra posibilitar adecuadamente el ulterior con-
trol sobre la correccién de su ejecucion; y
3.9 la adecuada motivacion de la necesi-
dad de la autorizacién, sostenida en razona-
mientos suficientes a partir de indicios o,
cuando menos, sospechas sélidas y seria-
mente fundadas.

Como recordaba una vez mas y muy re-
cientemente la sentencia 588/2002, de 4 de
abril, la motivacion de la autorizacion o al-
gunos de sus contenidos puede realizarse
por remision a los propios argumentos que
ofrezca el escrito de solicitud dirigido al
Juez (SSTS de 4y 8 de julio de 2000, entre
otras), que el acuerdo se adopte no en el
transcurso de un procedimiento judicial ya
abierto con anterioridad sino dando comien-
z0 al mismo (STS de 20 de febrero de 1999)
y que no sea necesaria la existencia previa
de verdaderos indicios de criminalidad, en
los términos en que podrian dar lugar al pro-
cesamiento del sujeto pasivo de la interven-
cién, contra lo que incorrectamente se des-
prende de la redaccion literal del articulo
579.2 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, sino que basta con la concurrencia de
sospechas verdaderamente fundadas, no
simples especulaciones o conjeturas, sobre
la responsabilidad criminal del mismo (en
este sentido, por ejemplo, STS de 13 de ene-
ro de 1999).

B) Otros requisitos, también exigibles
para la realizacion plenamente correcta de
las intervenciones, ostentan una relevancia
meramente procesal, en orden a la eficacia
como elementos probatorios de los resulta-
dos obtenidos con ellas, no afectando al &m-
bito constitucional del derecho restringido
(SSTS de 4 de noviembre de 1994 y de 4 de
julio de 2000).

En este capitulo se incluyen aspectos ta-
les como el de la forma en que se lleve a
cabo la transcripcion de las grabaciones y
quiénes la realicen personalmente, la custo-
dia de las cintas, su cotejo o, incluso, la au-
dicién en juicio de las conversaciones, es
decir, en general los referentes a la introduc-
cion del resultado de las intervenciones en

el proceso y no a su obtencién, relacionados
todos ellos no con el derecho al secreto de
las comunicaciones, debidamente restringi-
do mediando la concurrencia de las exigen-
cias antes mencionadas, sino con el atinente
a un proceso con todas las garantias.

El control ulterior de la practica de la di-
ligencia, debera aplicarse sobre tres extre-
mos esenciales: 1.°) el seguimiento de que
se procede al cumplimiento estricto de lo
autorizado, de modo que, al margen de otras
mas directas actuaciones que el Instructor
pueda disponer, los encargados de la reali-
zacion material de las interceptaciones vie-
nen siempre obligados a facilitar una perio-
dica, puntual y frecuente informacién al
Juez del desarrollo y los resultados de la ta-
rea que se les ha encomendado, de acuerdo
con lo dispuesto por el propio autorizante en
su resolucion, remitiendo al 6rgano judicial
tales informes asi como la integridad de las
cintas en las que queden registradas las con-
versaciones intervenidas; 2.°) que no se
produzcan extralimitaciones en la ejecucion
de la diligencia acordada, tanto por exceso o
prolongacién innecesaria en la intercepta-
cién como por intromision injustificada en
otros ambitos o derechos de terceros ajenos
a la investigacion; y 3.9 evitar cualquier
clase de indefension para el sometido a la
intervencién, de modo que al no haber podi-
do tener éste, como es l6gico, conocimiento
previo de la actuacion sobre el secreto de
sus comunicaciones, es el Juez el encarga-
do, durante ese periodo, de tutelar debida-
mente todo lo relativo a la posibilidad poste-
rior de su ejercicio efectivo del derecho de
defensa.

C) Otra cuestion, de la mayor trascen-
dencia en la préactica, es precisamente la de
la diferente eficacia y valor de uso, en el
procedimiento judicial, del resultado de las
intervenciones telefénicas llevadas a cabo.

Intervenciones que, de haberse realizado
con escrupuloso respeto a la totalidad de los
requisitos expuestos, evidentemente ofrece-
ran plena eficacia incluso en el propio jui-
cio, como medio de prueba de los hechos y
de las concretas participaciones de los que
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en ellos hayan intervenido, seglin pueda
desprenderse, en valoracion que al Tribunal
juzgador corresponde, del contenido de las
conversaciones interceptadas. De modo que
pueden erigirse, incluso por si solas si asi
sus resultados lo merecen, en prueba de car-
go bastante para enervar la presuncién de
inocencia de quien resultare acusado me-
diante ellas y asiento bastante para la moti-
vacion de una eventual conclusién condena-
toria.

El problema surge cuando, como en el
€aso que nos ocupa, se cuestiona el debido
cumplimiento, por la Autoridad judicial o
los funcionarios policiales, de esas ineludi-
bles exigencias que hacen licita y procesal-
mente correcta la injerencia en la comunica-
cién telefénica, pues el caracter y entidad
del incumplimiento supondria unas muy di-
ferentes consecuencias en la eficacia de la
informacion obtenida de las conversaciones
objeto de intervencion.

Cuando de verdaderas infracciones cons-
titucionales se trate, con relacién al derecho
fundamental al secreto de las comunicacio-
nes, acarrearan, sin duda, la nulidad absolu-
ta de sus resultados como prueba, e incluso
la eventual contaminacion invalidante de las
otras pruebas derivadas directamente de es-
ta irregular fuente principal, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 11.1 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. Por su parte, si las
infracciones cometidas tuvieren un mero ca-
racter procesal, la consecuencia alcanzara
tan sélo al valor probatorio de los productos
de la interceptacién de las comunicaciones,
pero manteniendo adn su valor como instru-
mento de investigacién y fuente de otras
pruebas de ella derivadas.

En este sentido, hay que tener por infrac-
ciones de alcance constitucional, laausencia
de fundamento bastante de la autorizacion,
la conculcacion del principio de proporcio-
nalidad que ha de regir la decision del Juez,
por supuesto la absoluta ausencia del acuer-
do judicial o los defectos trascendentales en
el mismo, como la total omisién de motiva-
ciény la absoluta indeterminacién de la cla-
se de delito perseguido, de la identificacién

del sujeto pasivo o de los encargados de eje-
cutar la diligencia, de los nimeros telefoni-
cos a intervenir o de los limites temporales
para la ejecucion de la restriccion del dere-
cho fundamental y periodicidad de los infor-
mes al Juzgado por parte de los ejecutores
de la practica.

También tendran el mismo caracter las
graves incorrecciones en la ejecucion de lo
acordado, que supongan una extralimitacién
en el quebranto de los derechos del afectado
o de terceros, prorrogas temporales o exten-
siones a otros teléfonos no autorizados ex-
presamente y, en definitiva, cualquier actua-
cién de los investigadores que incumpla lo
dispuesto por el Instructor en lo relativo a
los limites constitucionalmente protegidos.

Por el contrario, no trascienden de la con-
dicién de meras infracciones procesales,
otras irregularidades que no afecten al dere-
cho constitucional al secreto de las comuni-
caciones y que tan soélo privan de la sufi-
ciente fiabilidad probatoria a la informacién
obtenida, por no gozar de la necesaria certe-
za y de las garantias propias del proceso o
por sustraerse a las posibilidades de un ple-
no ejercicio del derecho de defensa al no ser
sometida a la necesaria contradiccion.

D) El dltimo extremo a examinar, es el
de la trascendencia mediata de los efectos
inhabilitantes de la prueba obtenida con vio-
lacion del derecho fundamental.

Como recordaba la sentencia 588/2002,
de 4 de abril, fruto del intento de superacién
de diversas interpretaciones y de la integra-
cién, en sus mas justos términos, de lo que
el mandato legal contiene como severa pros-
cripcion del uso de préacticas constitucional-
mente reprobables en la obtencion de ele-
mentos probatorios y de la basqueda de efi-
cacia, en términos de estricta justicia, para
el proceso penal, se impone recientemente
una alternativa, de la que ya se hacen eco
Sentencias como la del Tribunal Constitu-
cional 8/2000, de 17 de enero, y la de esta
misma Sala, 550/2001, de 3 de abril, entre
otras, asentadas sobre las siguientes aseve-
raciones, en orden a la transferencia mediata
de la nulidad por vulneracién de derecho
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fundamental a una prueba que directamente
no produjo esa vulneracién: a) que, enpri-
mer lugar, hemos de partir de una fuente
probatoria obtenida, efectivamente, con vio-
lacion de derecho fundamental constitucio-
nalmente reconocido y no afectada simple-
mente de irregularidad de caracter procesal,
por grave que ésta sea, que para el caso de
las intervenciones telefoénicas tendra que
consistir en alguna de las infracciones mas
arriba expuestas, con esa trascendencia
constitucional por agredir ilicitamente al de-
recho fundamental al secreto de las comuni-
caciones; b) que la nulidad constitucional
de una prueba en el proceso no impide la
acreditacion de los extremos penalmente re-
levantes mediante otros medios de prueba
de origen independiente al de la fuente con-
taminada, pues si no existe una “conexién
causal” entre ambos, ese material desconec-
tado estara desde un principio limpio de to-
da contaminacion; y ¢) por Gltimo, y esto

es lo mas determinante, que no basta con
que el material probatorio derivado de esa
fuente viciada se encuentre vinculado con
ella en conexidn exclusivamente causal, de
caracter factico, para que se produzca la
transmision inhabilitante, debe de existir en-
tre la fuente corrompida y la prueba deriva-
da de ella lo que doctrinalmente se viene
denominando “conexién de antijuricidad”.

Recordaba la sentencia de esta Sala
2210/2001, de 20 de noviembre, que el tema
ha sido abordado en diversas sentencias del
Tribunal Constitucional que han deslindado
cuidadosamente la causalidad material de la
causalidad juridica en relacion a la exten-
sion que ha de darsele a la nulidad de una
prueba y a las consecuencias que de ella se
deriven, de suerte que no es la mera cone-
xi6n de causalidad la que permite extender
los efectos de la nulidad a otras pruebas, si-
no la conexion de antijuridicidad la que de-
be darse.

Sentencia 1157/2002, Sala de lo Penal del TS, de 20 de junio de 2002

HURTO DE USO DE VEHICULO DE MOTOR.

Art. 244 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

Ratifica el criterio de la Sala en el sentido de la atipicidad, en el nuevo
Cdodigo Penal, del mero uso de vehiculo de motor ajeno, cuando no consta

la intervencion del sujeto en la sustraccion de aquél. (Véase la STS de 20
de octubre de 2000, recogida en el n.° 3 de la Revista de Derecho Penal,

pp. 126 y ss.)
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

B) Sin embargo, la segunda parte del
motivo debe ser estimada.

El propio Tribunal sentenciador sefiala
expresamente que no resulta probada la in-
tervencion del acusado en la primera sus-
traccion del vehiculo (es decir cuando, va-
rios dias antes, se extrajo el vehiculo de la
disponibilidad de su propietario, sustrayén-
dolo del lugar donde se encontraba cerrado
y aparcado), pero considera que no resulta
dudoso que el acusado utilizé el vehiculo
conociendo su ilicita procedencia, pues la
cerradura estaba rota y el puente hecho y a
la vista, de manera que indefectiblemente
tuvo que apercibirse de esta indisimulada
circunstancia, pues el acusado fue sorpren-
dido teniendo el vehiculo en su poder y sin
contar con el consentimiento del propieta-
rio.

Esta fundamentacion no puede compar-
tirse. En primer lugar porque no consta acre-
ditada la forma en que el vehiculo llegase al
acusado, bien tomandolo del lugar donde lo
habian dejado los autores de la sustraccién o
bien meramente cedido por éstos para su
utilizacién temporal, por lo que no estando
acreditado mas que el hecho de que el acu-
sado utilizé el vehiculo conociendo su ilici-
ta procedencia pero sin haber participado en
la sustraccion del mismo a su propietario,
nos encontramos ante uno de los supuestos
de utilizacidn ilegitima sin sustraccion des-
penalizados por el Legislador en el Cédigo
Penal de 1995 (Sentencias de esta Sala de 3
de febrero de 1998, n.° 119/1998, 17 de fe-
brero de 1998, n.° 198/1998, 18 de junio de
1998, n.° 862/1998, 16 de septiembre de
1998, n.© 1022/98, 11 de diciembre de 1998,
n.° 1575/1998, 27 de diciembre de 1999, n.°
1871/1999, 28 de enero del 2000 (n.°
66/2000), 12 de abril del 2000 (n.°
683/2999) o 14 de marzo del 2000 (n.°
484/2000).

Asi, por ejemplo la sentencia 862/98, de
18 de junio, sefiala que “El art. 244 del Nue-
vo Codigo sustituye el verbo ‘utiliza’ por
‘sustrae’, lo que deja fuera del tipo a quienes
solo disfrutan del vehiculo, aun a sabiendas
de su sustraccioén previa —Tribunal Supre-
mo, Sentencia de 17 de febrero de 1998—
pues el Nuevo Codigo no considera delito el
mero uso del vehiculo ajeno por suponer
gue no hay animo de lucro en tal hecho”.

El analisis del significado y consecuen-
cias de la nueva redaccién del precepto que
sustituye “utilizar” por “sustraer” se en-
cuentra extensamente realizado en las sen-
tencias de esta Sala de 3y 17 de febrero de
1998 y 20 octubre de 2000, a las que nos
remitimos.

En segundo lugar, aun admitiendo que el
acusado se hubiese encontrado el vehiculo
abandonado por los autores de la sustrac-
cién a su propietario, y lo hubiese utilizado
pese advertir, por la existencia del “puente”
en el cableado de ignicion, que habia sido
previamente sustraido, no cabe extender a
esta utilizacion con conocimiento de la ilici-
ta procedencia la condicién de nueva sus-
traccion, pues nos encontramos, a lo sumo,
ante una “apropiacion indebida de uso” ati-
pica en nuestro ordenamiento.

La conversion en sucesivas “sustraccio-
nes” de los supuestos posteriores de utiliza-
cién del vehiculo por quien no hubiese par-
ticipado en la sustraccion a su propietario,
implica una interpretacion del precepto que
excede la significacion usual y gramatical
de la expresion sustraccion (extraer algo de
la disponibilidad de su titular), e interpreta
extensivamente el tipo, por lo que no es
compatible con el principio de taxatividad
(art. 4.1.° del Caédigo Penal, “Las leyes pe-
nales no se aplicaran a casos distintos de los
comprendidos expresamente en ellas”). Por
otra parte, de este modo se equipara utilizar
con sustraer, revitalizando el antiguo tipo
penal en contra de lo prevenido en la nueva
redaccion legal.
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Este es el criterio expresado por la doctri-
na mayoritaria de esta Sala Sentencias de 3
de febrero de 1998, n.° 119/1998, 17 de fe-
brero de 1998, n.° 198/1998, 18 de junio de
1998, n.° 862/1998, 16 de septiembre de
1998, n. 1022/1998, 11 de diciembre de
1998, n. 1575/1998, 27 de diciembre de
1999, n.° 1871/1999, 28 de enero del 2000
(n.° 66/2000), 12 de abril del 2000 (n.°
683/2999) o 14 de marzo del 2000 (n.°
484/2000), con alguna excepcion menos
significativa (Sentencias 10 de junio de
1998 6 9 de julio de 1999), ya matizada
(sentencias de 28 de enero, 24 de marzo, 12
de abril y 20 octubre de 2000).

Como sefala la sentencia de 24 de marzo
del 2000, “la que constituye doctrina gene-
ral de esta Sala (sentencia 3 de febrero de
1998, 17 de febrero de 1998, 14 de marzo de
1998, 18 de junio de 1998 y 9 de marzo de
1999, entre otras muchas), se encuentra fun-
dada en el uso del término “sustrajeron” que
aparece en el art. 244 del Coédigo Penal ac-
tual frente al de “utilizare” del art. 516 del
Cadigo Penal anterior. Con tal verbo defini-
dor del tipo legal sélo cabe ahora condenar
como autores de los delitos de hurto o robo
de uso de vehiculo a quienes intervinieron
de algin modo en el momento inicial del
apoderamiento de vehiculo de motor ajeno,
no a quienes lo condujeron u ocuparon en un
momento posterior, conductas que ahora

son atipicas porque el Legislador ha querido
excluirlas de acuerdo con el principio de in-
tervencion minima, que actualmente consti-
tuye uno de los rectores del Derecho Penal y
que es utilizado con frecuencia para excluir
las condenas penales en casos de ilicitudes
menores”.

Es probable que el Legislador no valora-
se suficientemente la problematica probato-
ria derivada de la nueva redaccion del tipo
delictivo. La préactica procesal indica que en
la mayoria de los supuestos los autores de
estos hechos son detenidos cuando condu-
cen o circulan en el vehiculo sustraido es-
tando acreditada la utilizacion, aprovecha-
miento o disponibilidad del mismo, pero no
su intervencién en la sustraccién a su pro-
pietario. Ordinariamente sélo resulta facti-
ble acreditar esta intervencién, en supuestos
excepcionales de confesion o en aquellos
otros en que la acentuada proximidad entre
la detencion y la sustraccion del vehiculo u
otros indicios suficientes, permiten inferir
racionalmente con suficiente garantia la
participacion de los usuarios del vehiculo en
el apoderamiento del mismo. Ello conduce,
en la generalidad de los casos, a la impuni-
dad no s6lo de los meros usuarios, como
pretendia el legislador, sino también de los
participes en la sustraccién inicial, partici-
pacién que no resulta acreditada.

Sentencia 1022/2002, Sala de lo Penal del TS, de 21 de junio de 2002

ENTRADA Y REGISTRO.

Arts. 18.2 CE; 545 y ss. LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Doctrina general sobre los requisitos de la diligencia de entrada y regis-

tro y su valor probatorio como prueba preconstituida.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

La entrada y registro en el domicilio de
un particular, autorizada judicialmente, es
una medida de investigacién sumarial. Co-
mo tal, se corresponde como un medio mas
de los regulados por la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para servir a los fines del
sumario (actuaciones encaminadas a prepa-
rar el juicio y practicadas para averiguar y
hacer constar la perpetracion de los delitos
con todas sus circunstancias y la culpabili-
dad de los delincuentes, ex art. 299). Pero
tal medida, por afectar derechos fundamen-
tales, no puede ser adoptada, aun siendo (til
en el caso sometido a la consideracion del
juez instructor, si no es necesaria. Dicho de
otra manera: no se adoptara si existen otras
alternativas menos gravosas para la garantia
de los derechos constitucionales del incul-
pado. La propia ley procesal dice que deben
evitarse las inspecciones indtiles (art. 552),
bien que parece que lo condiciona a su prac-
tica, no a la adopcion de la medida, pero este
criterio legal debe impregnar también la de-
cision de la medida. Ahora bien, la decision
judicial debe ser motivada.

Este requisito tiene una doble vertiente,
interna y externa. Desde la primera perspec-
tiva, quiere decirse que el juez debera reali-
zar un juicio racional sobre el hecho investi-
gado, los indicios concurrentes, la propor-
cionalidad y necesidad de la medida, para
tomar la decisién de dictar el auto, autori-
zandola o rechazandola. Este es un juicio
interno, que tiene las caracteristicas de juri-
dico (en tanto se subsume el hecho en la
norma), racional (en tanto se valoran las cir-
cunstancias facticas concurrentes), inferen-
cial (en cuanto se actla a base indicios pro-
batorios), probabilistico (en cuanto se trata
de suponer, en caso afirmativo, las posibili-
dades de éxito de la medida que se va autori-
zar) y alternativo (en tanto pueden contem-

plarse otras posibilidades menos gravosas e
igualmente (tiles a la investigacion).

Desde la perspectiva externa, ese juicio
interno tiene que trascender a la fundamen-
tacion juridica de la resolucién judicial, que
llevara la forma de auto. Este auto sera
siempre fundado (art. 248.2 de la LOPJ), re-
marcando esta necesidad de motivacion la
propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en
sus articulos 550 (“en virtud de auto motiva-
do”) y 558 (“el auto de entrada y registro en
el domicilio de un particular serd siempre
fundado™). Tal motivacion servira no sola-
mente para exponer el juicio juridico inter-
no al que nos hemos referido, sino que ser-
vira de contraste para apreciar su racionali-
dad, explicara las razones conducentes de la
adopcion de tal resolucion judicial evitando
la arbitrariedad en la toma de decisiones co-
mo ejercicio de poder publico, y servira de
control hacia instancias superiores revisoras
de tal actuacion. Pero la jurisprudencia ha
dado carta de naturaleza subsanatoria a la
fundamentacion por remision a las razones
que se pusieron de manifiesto en el escrito
por el que se solicitaba la medida (véanse
SSTS 4-11-1994 y 26-9-1997). (...)

Tercero.—(...)

Son, pues, cuatro las pruebas que dispuso
el Tribunal de instancia para llegar a tal afir-
macion que entrafia un juicio juridico sobre
la preordenacion al trafico de la heroina que
fue hallada en su poder, en su propio domi-
cilio. Por un lado, el contenido del acta de
entrada y registro, que acreditd la posesién
de la droga, asi como las caracteristicas de
la misma. Tal prueba tiene el valor de prue-
ba preconstituida y debe ser valorada por la
Sala sentenciadora en la sentencia que ha de
dictar, previa introduccion en el debate con-
tradictorio que todo plenario constituye.

El valor probatorio de la diligencia de en-
trada y registro regular y licita (esto es, la
practicada con todas las garantias y con los
controles legales pertinentes) es la de prue-
ba preconstituida, esto es, la practicada en el
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curso de la investigacién sumarial y que por
su caracter de irrepetible ha de conferirsele
valor probatorio en el plenario, momento en
que deben ser practicadas todas las pruebas
con objeto de obtener la conviccion judicial.
Concepto que no es exactamente igual al de
prueba anticipada, ya que tal prueba es la
que se practica con anterioridad al juicio
oral, a instancia de las partes, no porque sea
de naturaleza irrepetible, sino porque puede
haber riesgo de no poderse practicar en el
acto del juicio oral (véase art. 657, parrafo
tercero, de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal).

Como ha dicho la Sentencia de esta Sala
de 3 de diciembre de 1991, entre otras mu-
chas posteriores que la han seguido, la dili-
gencia de entrada y registro reviste un ca-
racter tipicamente sumarial y se agota en los
actos y formalidades que le son propias, que
no pueden ser reproducidas en el acto del
juicio oral. Por ello, todos los requisitos ne-
cesarios para su validez deben concurrir en
el momento de practicarse, ya que no cabe
la subsanacién posterior mediante su repro-
duccién en las sesiones del plenario, limi-
tdndose en éste a constatar las caracteristi-
cas de su practica y las condiciones de su
licitud, en debate contradictorio.

Sentencia 1153/2002, Sala de lo Penal del TS, de 22 de junio de 2002

TRAFICO DE DROGAS.
Art. 368 Cdodigo Penal

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

SINTESIS

Amplio repaso por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a
la concentracién del principio activo en los derivados del cannabis: se trata

de un dato no significativo en orden a aplicar el tipo basico, pero necesario
para determinar la eventual concurrencia del subtipo agravado de notoria

importancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Es cierto que una reiterada doctrina de
esta Sala considera, como regla general,
gue no es indispensable la determinacién
de la concentracion de THC en las sustan-
cias derivadas del cafiamo indico o canna-

bis sativa por ser ordinariamente irrelevan-
te para la subsuncion, al tratarse de drogas
cuya pureza o concentracion del principio
activo no depende de mezclas o adultera-
ciones, como sucede con la heroina o la
cocaina, sino de causas naturales como la
calidad de la planta.
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Pero también lo es que una doctrina juris-
prudencial consolidada precisa que para la
aplicacién del subtipo de notoria importan-
cia, cuando se trata de cantidades modera-
das de hachis (entre uno y cinco kgrs., de
acuerdo con los maédulos anteriores al
acuerdo plenario de esta Sala de 19 de octu-
bre de 2001, y entre dos y medio y doce
kilogramos y medio, conforme a dicho
acuerdo), se hace necesario conocer la con-
centracion de principio activo pues si ésta
fuese muy reducida (por debajo del 4%) nos
encontrariamos ante una substancia desna-
turalizada que mas que al hachis debe consi-
derarse asimilada, en cuanto a su nocividad
para la salud, a la griffa 0 marihuana (S.
14-06-2001, nam. 1140/2001, entre otras).

En tal caso el subtipo agravado no resulta
aplicable en cantidades inferiores a los cin-
co kgrs. (12,5 kgrs. tras el acuerdo plenario
de 19 de octubre de 2001), conforme a una
doctrina reiterada en Sentencias de 15 de
octubre de 1991, 25 de abril de 1994, 28 de
abril y 8 de noviembre de 1995, 17 de abril
de 1996, 18 de mayo, 23 de julio y 12 de
septiembre de 1997, 4 de junio de 1998 y 14
de junio de 2001, ndm. 1140/2001, entre
otras.

Esta doctrina se encuentra sélidamente
fundada en el bien juridico protegido por la
norma penal, dado que si éste consiste en la
salud publica, el fundamento material de la
agravacion se encuentra en el mayor riesgo
para la salud que se deriva de unas u otras
drogas, dafio o peligro que indudablemente
se encuentra en funcién del principio activo,
por lo que no tiene sentido alguno aplicar
los médulos determinantes de la agravacion
por consideraciones meramente formales (el
formato o apariencia del producto) en lugar
de tomar en consideracion su naturaleza ba-
sica (el dafio que determina para la salud).
Es por ello por lo que cuando la concentra-
cién de principio activo es muy baja el deri-
vado del cannabis de que se trate tiene judi-
cialmente la consideracion de marihuana, lo
gue no afecta a su sancion penal por el tipo
basico, pero eleva el umbral a partir del cual
se aplica el subtipo agravado.

Tercero.—Pese a que se han pretendido
contraponer estas dos declaraciones juris-
prudenciales (la irrelevancia general de la
pureza en los derivados del cannabis y su
relevancia en supuestos muy concretos 0 ex-
cepcionales), como si obedeciesen a crite-
rios o doctrinas diferenciadas, no cabe acep-
tar esta supuesta contraposicion, salvo en
resoluciones aisladas, pues ambas declara-
ciones jurisprudenciales son complementa-
rias y no contradictorias.

Es claro, como sefiala la S. 14-06-2001,
nim. 1140/2001, que la concentracion de
principio activo cumple un papel muy dife-
rente en las drogas derivadas del cannabis
sativa (marihuana, griffa o Kif, hachis, resi-
na, aceite, etc.) que en las drogas que son
resultado de un proceso quimico de elabora-
cién como la heroina o la cocaina. En éstas
el porcentaje o grado de pureza debe apli-
carse sobre el total de droga en bruto ocupa-
da para determinar la cantidad de droga pura
de que se trata y saber si es 0 no de “notoria
importancia” pues en funcion de la pureza
de la sustancia pueden elaborarse mayor ni-
mero de dosis: doscientos gramos de cocai-
na pura no se considera jurisprudencialmen-
te un alijo de notoria importancia, y en con-
secuencia la ocupacién del mismo alijo una
vez mezclado (800 gramos, con una pureza
del 25%) tampoco puede ser sancionado con
la aplicacion del subtipo agravado, aun
cuando aparentemente supere el umbral de
750 gramos que este Tribunal utiliza actual-
mente para determinar la notoria importan-
cia.

En cambio en el caso de los derivados del
“cannabis sativa” la proporcién de principio
activo (THC, tetrahidro-cannabinol) no tie-
ne la misma relevancia, pues no determina
en absoluto la “pureza” de la droga, ya que
no existen productos con un contenido de
principio activo del 100%. Es por ello por lo
que, como regla general, dicha proporcién
es innecesaria para la aplicacién de la agra-
vacion de notoria importancia, ya que ésta
se determina en funcion, en todo caso, del
peso de la droga ocupada en estado bruto y
de la naturaleza del producto (12,5 kilogra-
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mos para la griffa, 2,5 kgs. para el hachis y
500 gramos para el aceite).

Cuando la cantidad de hachis intervenido
es muy elevada se aplica la agravante de no-
toria importancia aunque no se haya deter-
minada la concentracién de THC, pues en
estos casos aun cuando la ausencia del dato
del porcentaje de principio activo se inter-
pretase en beneficio del reo, “ello sélo su-
pondria que la sustancia pasaria de hachis a
griffa o marihuana por su menor contenido
de THC, en cuyo caso la notoria importan-
ciase aplica, segun reiterada jurisprudencia,
a partir de los cinco kgs. (hoy 12,5), por lo
que la apreciacion de la agravante especifi-
ca habria sido también legalmente correcta”
(sentencia 1729/2000, de 6 de noviembre).

Cuarto.—Sin embargo, en los supuestos
excepcionales en que la cantidad de droga
derivada del “cannabis sétiva” ocupada se
encuentra entre 2,5y 12,5 kgs. el dato de la
concentracién de principio activo es rele-
vante, pues puede determinar que la droga
—por su menor proporcién de THC— sea
asimilada en cuanto a su peligrosidad a la
griffa o marihuanay, en consecuencia, no se
aplique la agravante de notoria importancia.

En este sentido la doctrina de la Sala es
reiterada.

.)

Quinto.—Esta doctrina complementaria
se encuentra suficientemente consolidada
hasta el punto de que el propio Ministerio
Fiscal ha interesado en ocasiones su aplica-
cién en sentido contrario, es decir en perjui-
cio del reo, como puede apreciarse por
ejemplo en el recurso 2324/1999, que dio
lugar a la sentencia de esta Sala de 22 de
diciembre de 2000, nim. 1972/2000. Sen-
tencia, desestimatoria del recurso del Minis-
terio Fiscal, que es precisamente la que cita
como apoyo el Ministerio Pablico en la im-
pugnacion del actual recurso de casacién.

En aquel recurso el Ministerio Pablico
interesd la aplicacién de la agravante de no-
toria importancia, atendiendo a los criterios
cuantitativos y cualitativos ponderados por

lajurisprudencia para la determinacion de la
indicada agravante, pues combinando am-
bos criterios, estimaba el Fiscal que si bien
el alijo de hachis aprehendido no alcanzaba
los 1000 gramos fijados por la jurispruden-
cia para que operase la agravante de notoria
importancia en tal tipo de droga, en el caso
objeto del recurso, en atencion a la altisima
concentracion de tetrahidrocannabinol
(THC), ascendente al 21,50% que tenia el
hachis intervenido, propia del aceite de ha-
chis, debian de considerarse aplicables los
baremos sefialados por la jurisprudencia pa-
ra apreciar la agravante de notoria impor-
tancia en el aceite de hachis, fijados en los
200 6 250 gramos.

La sentencia indicada no dio lugar al re-
curso por estimar que “no hay precedentes
jurisprudenciales que rebajen para el hachis
el baremo de la notoria importancia a los
200 gramos, por tener la droga una concen-
tracion de THC superior al 20%, propio del
aceite de hachis”.

Ha de concluirse, en consecuencia, que la
doctrina expresada no es aplicable en senti-
do inverso, lo que resulta légico, pues en
este caso no solamente seria necesario el da-
to objetivo de la mayor concentracion del
principio activo sino el subjetivo del conoci-
miento de dicha circunstancia por el agente.

Sexto.—En definitiva, y como sefiala la
sentencia 1729/2000, de 6 de noviembre, en
los supuestos excepcionales de cantidades
de hachis situadas entre 2,5 y 12,5 Kgs. el
dato de la concentracién del principio activo
es penalmente relevante pues si resultase in-
ferior a la concentracion propia del hachis y
similar a la de la griffa 0 marihuana, la can-
tidad necesaria para la aplicacion de la agra-
vante de notoria importancia seria la esta-
blecida jurisprudencialmente para esta Ulti-
ma sustancia.

Y ello es asi, como ya se ha expresado,
porque tratandose de un delito contra la sa-
lud publica la agravacion solamente proce-
de, desde un punto de vista material, cuando
efectivamente el producto objeto de trafico
puede ocasionar un mayor peligro para la
salud y no puede agravarse la penalidad por
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meras consideraciones formales referentes a
la presentacion comercial del producto co-
mo hachis o como marihuana o griffa. Si
cuatro Kgs. de griffa con una concentracién
del 3% de THC no constituyen una cantidad
de notoria importancia, conforme a nuestra
doctrina jurisprudencial, no puede aplicarse

dicha agravacion a cuatro Kgs. de una sus-
tancia calificada como hachis pero con una
concentracion de solamente 2,11% de THC,
que es lo que sucede en el caso actual, pues
se prescindiria con ello del bien juridico
protegido, la salud publica, para atender a
parametros puramente formales.

Sentencia 1235/2002, Sala de lo Penal del TS, de 27 de junio de 2002

DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES Y A LA INTIMIDAD.

Arts. 181y 2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Analiza la Sala el caso de la lectura por la Policia de un mensaje conteni-

do en un teléfono mdévil hallado en una diligencia de entrada y registro.

Aplicando la misma solucion que la acogida en la STC 70/2002 (reproducida
en el n.° 7 de la Revista de Derecho Penal) descarta que pueda resultar
afectado el derecho al secreto de las comunicaciones sino, en su caso, el

derecho a la intimidad, que en el de autos no resultd vulnerado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El segundo de los referi-
dos acusados se alza en casacion contra la
sentencia de instancia articulando una pri-
mera censura al amparo del art. 5.4 de la
L.O.P.J. por violacion del art. 18.3 de la
C.E., combinada con el motivo tercero en el
que se alega error de hecho del art. 849.2.°
de la L.E.Cr. que se utiliza como vehiculo o
soporte del primer reproche y que demostra-
ria que la Policia procedi6 a leer sin autori-
zacion judicial uno de los mensajes graba-
dos en el teléfono movil del coacusado An-

gel G. (...)

Sostiene el recurrente que la actuacién
policial viola el derecho fundamental al se-
creto de las comunicaciones consagrado en
el art. 18.3 de la C.E. y vicia la diligencia de
nulidad radical a tenor de lo dispuesto en el
art. 11.1 de la L.O.P.J., contagiando de esa
nulidad a las diligencias y pruebas derivadas
de aquélla, que fue determinante para que el
duefio del teléfono identificara e incrimina-
ra al recurrente, de manera que sin la referi-
da actuacion policial inconstitucional no
existiria ninguna prueba de cargo contra
Jorge R.

Segundo.—EI examen de las diligencias
practicadas por la Policia revela también un
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dato de singular importancia, cual es que el
detenido y titular del teléfono mévil interve-
nido —Angel G.— ya tenia conocimiento
del mensaje recibido de “Jordi” antes de que
los funcionarios leyeran el texto de dicho
mensaje, y asi se deduce con toda evidencia
de las respuestas de G. a las preguntas que
se le formularon durante el interrogatorio en
sede policial poco después de concluido el
registro domiciliario en relacion al mensaje
de “Jordi” grabado en su mévil intervenido.

También debe subrayarse que en el caso
presente estamos, sin duda, ante auténticas y
genuinas comunicaciones personales, simi-
lares a las que se remiten y reciben por co-
rreo o telégrafo, pero cuyo vehiculo de
transmisién en este supuesto, es el teléfono,
por lo que, de hecho, se trata de una especie
de comunicacién de una misiva personal
efectuada via telefénica, que no se “oye”
por su destinatario, sino que se “lee” al apa-
recer en la pantalla del aparato y mediante
esa lectura se conoce el contenido del men-
saje 0 de la misiva, por lo que resulta in-
cuestionable que esta clase de comunicacio-
nes se encuentran tuteladas por el secreto
que establece el art. 18.3 de la C.E. ya que
no cabe obviar que los avances tecnoldgicos
en el campo de las telecomunicaciones, es-
pecialmente en conexién con los enormes
progresos en el ambito de la informatica, ha-
cen necesario un nuevo entendimiento del
concepto de comunicacion y del objeto de
proteccién del derecho fundamental al se-
creto de éstas que extienda la tutela a nue-
VOs espacios, como se deriva del tenor lite-
ral del art. 18.3 de la C.E.

Tercero.—El Tribunal Constitucional, al
abordar un supuesto similar al presente (se
trataba de la lectura por la Policia de una
supuesta carta ya abierta y leida intervenida
aundetenido) declara: que “tal intervencién
no interviene un proceso de comunicacion,
sino que el citado proceso ya se ha consu-
mado, lo que justifica el tratamiento del do-
cumento como tal (como efectos del delin-
cuente que se examinan y se ponen a dispo-
sicién judicial) y no en el marco del secreto

de las comunicaciones. La proteccion del
derecho al secreto de las comunicaciones al-
canza al proceso de comunicacién mismo,
pero finalizado el proceso en que la comuni-
cacion consiste, la proteccion constitucional
de lo recibido se realiza en su caso a través
de las normas que tutelan la intimidad u
otros derechos”. Por ello y, tras remachar
que la interferencia policial no se produjo
durante el proceso de comunicacion, sino
una vez concluido éste, afirma que, en tal
caso, “... no nos hallamos en el &mbito pro-
tegido por el derecho al secreto de las comu-
nicaciones postales, sino, en su caso, del de-
recho a la intimidad del art. 18.1 de la C.E.
Pues, y esto debe subrayarse, el art. 18.3
contiene una especial proteccién de las co-
municaciones, cualquiera que sea el sistema
empleado pararealizarlas, que se declara in-
demne frente a cualquier interferencia no
autorizada judicialmente” (STC 70/2002, de
3 de abril).

Proyectada esta doctrina sobre el caso
objeto de la revision casacional de esta Sala,
el reproche del recurrente debe ser desesti-
mado. En primer lugar porque, segtn lo que
ha quedado dicho, la interferencia de la Po-
licia en la comunicacién recibida por el coa-
cusado Angel G. en su teléfono movil, se
produjo una vez consumado el proceso co-
municativo del mensaje y de que el destina-
tario de éste hubiera tomado conocimiento
de su contenido, por lo que la injerencia po-
licial posterior podréa afectar en el derecho a
la intimidad del n.° 1 del art. 18 de la C.E.,
pero no al del secreto de las comunicaciones
del art. 18.3 invocado por el recurrente.

En segundo término, y esto es singular-
mente relevante, porque la intervencion de
los funcionarios de Policia leyendo el men-
saje escrito grabado en el mévil de Angel, se
llev6 a cabo en el seno de una diligencia de
entrada y registro en el domicilio de aquél
autorizada por Auto del Juez de Instruccién
(Folio 4), cuya legalidad constitucional y
procesal no se cuestiona, en el curso de la
cual se intervinieron 107 comprimidos de
MDMA con un peso de 34,24 gramos y un
grado de pureza del 33,5% y el teléfono mo-
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vil. En estas circunstancias, la lectura del
mensaje grabado a que se refiere el motivo
se encuentra bajo la cobertura de la autori-
zacion judicial como si de otro papel o do-
cumento se tratara que pudiera relacionarse
con el trafico de las drogas incautadas cuya
intervencion y “objetos de cualquier tipo re-
lacionados con ellas” constituia el objeto de
la diligencia de entrada y registro ordenada
por el Juez, teniendo en cuenta que la Gnica
exigencia de orden constitucional exigida
por el art. 18 de la Norma Bésica es, precisa-
mente, la autorizacion judicial.

Finalmente, cabe significar que, excluida
en atencion a lo expuesto, la vulneracion del
secreto de las comunicaciones, tampoco ha
sufrido lesion el derecho a la intimidad por-
que la Policia hubiera invadido el ambito de
la privacidad al leer la misiva grabada en el
movil de Angel G., y ello no sélo por la
autorizacion judicial que ampara esa actua-
cién, ya analizada, sino también porque el
examen del tan repetido mensaje se revela
€omo una accion prudente, razonable y pro-
porcionada, atendidas las circunstancias,
como una excepcion a la regla general de la
necesidad de mandato judicial para invadir
la esfera de laintimidad de la persona, siem-

pre que concurran una serie de requisitos: en
primer lugar, que sea idénea para alcanzar el
fin constitucionalmente legitimo perseguido
por ella, esto es, la investigacion del delito
(juicio de idoneidad); en segundo lugar, que
sea necesaria o imprescindible para ello, es-
to es, que no existan otras medidas menos
gravosas que, sin imponer sacrificio alguno
de derechos fundamentales o con un sacrifi-
cio menor, sean igualmente aptas para dicho
fin (juicio de necesidad); y, por dltimo, que
se deriven de su aplicacién mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjui-
cios sobre otros bienes o intereses en con-
flicto o, dicho de otro modo, que el sacrifi-
cio impuesto al derecho fundamental no re-
sulte desmedido en relacién con la gravedad
de los hechos y las sospechas existentes
(juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto) (véanse SS.T.C. 207/1996, de 16 de
diciembre y la ya citada de 3 de abril de
2002). Requisitos que concurren en el caso
presente en el que la actuacién policial con-
trovertida se manifiesta plena de proporcio-
nalidad y razonabilidad para identificar con
urgencia y detener a otras personas que pu-
dieran participar en el delito objeto de la
investigacion, antes de que pudieran poner-
se fuera del alcance de la justicia.

Sentencia 1236/2002, Sala de lo Penal del TS, de 27 de junio de 2002

DELITO CONTINUADO. ESTAFA.
Arts. 74 y 250 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Se declara compatible la apreciacion de una estafa agravada por la

cuantia de la defraudacion con la existencia de un delito continuado en

el que se fija la pena atendiendo a la “‘notoria gravedad” del hecho, por
ser diversa la “ratio” de la agravaciéon en cada caso.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Un Gnico motivo de casacién
formulan estos coacusados contra la senten-
cia de que se ha hecho mérito, articulado al
amparo del art. 849.1.° de la L.E.Cr., por
aplicacién indebida del art. 250.1.6.° del
C.P. vigente. EIl desarrollo del reproche ar-
gumenta, en realidad, la incompatibilidad
de aplicar simultdneamente la agravante es-
pecifica de la especial gravedad por la cuan-
tia de lo defraudado con la continuidad de-
lictiva del art. 74 del C.P., alegando que ello
origina una doble penalidad agravatoria de-
rivadas de un mismo hecho, por lo que re-
sultaria vulnerado el principio “non bis in
idem”, “ .... toda vez que el delito continua-
do (art. 74.2 del C.P.) conlleva en el asunto
gue nos ocupa “notoria gravedad” al igual
que el tan repetido art. 250.1.6.2 del C.P.”.

El motivo no puede ser acogido.

La reciente sentencia de esta Sala, de 6
de noviembre de 2001, examina la cuestion
suscitada por los recurrentes y declara que
el delito continuado no excluye las agravan-
tes de los hechos que individualmente com-
ponen la continuidad delictiva. En este sen-
tido tanto la doctrina como la jurisprudencia
han entendido que si en uno de los hechos
concurre una circunstancia agravante, ésta
debe ser considerada como agravante de to-
do el delito continuado, aunque en otros he-
chos no haya concurrido la agravante (conftr.
SSTS de 2 de octubre de 1990 y 24 de no-
viembre de 1990). El problema aqui plan-
teado, en realidad, niega esta premisa. Se
trata de una cuestion que ha sido también
objeto de decisiones de esta Sala en las que
hemos excluido toda infraccion del princi-
pio “ne bis in idem” (SSTS 1030/1996, de
17 de diciembre; 168/1997, de 13 de febre-
ro). La razon es clara: el delito continuado
es mas grave que un delito Unico, pues se

compone de una continuidad de varios he-
chos. Consecuentemente, si cada uno de los
hechos de la continuidad por si mismos son
ya mas graves que los del tipo basico, es
I6gico que la agravacion por la continuidad
no puede quedar sin contenido. La agravan-
te del art. 250 del CP (antiguo art. 529) refe-
rida a cada uno de los hechos de la continui-
dad delictiva reprime mas intensamente el
especial animo de lucro del autor del delito.
La agravacion que tiene en cuenta el delito
continuado tiene otro fundamento: se trata
de una mayor represion de una pluralidad de
hechos unificados por circunstancias espe-
ciales que dan lugar a una unidad juridica
especifica.

()

En lo que se refiere a la individualiza-
cién de la pena que resulte a partir de la
aplicacién del art. 74 del C.P,, el Tribunal
de instancia ha fijado la sancion en la mitad
superior de la sefialada al delito tipificado
en el art. 250 del C.P., decision esta que no
se aparta de la doctrina de esta Sala segln la
cual la regla segunda del art. 74 es auténo-
ma e independiente de la regla primera, que
exige necesariamente la imposicion de la
pena en la mitad superior. Porque el art.
74.2.% al establecer que en las infracciones
contra el patrimonio se impondra la pena
teniendo en cuenta el perjuicio total causa-
do, no obliga —como hace la regla 1.2— a
fijar la pena en la mitad superior, pero tam-
poco lo proscribe, razén por la cual esta Sa-
la considera que no se vulnera la proporcio-
nalidad de la pena en este caso cuando ésta
se sitlia en el minimo de la mitad superior
(independientemente de que se supere ese
minimo respecto de los acusados en quienes
concurre la agravante de reincidencia), te-
niendo en cuenta que el perjuicio total cau-
sado ascendi6 a 43.284.904 ptas., segln el
Hecho Probado.
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Sentencia 1229/2002, Sala de lo Penal del TS, de 1 de julio de 2002

VALIDEZ DEL TESTIMONIO DE REFERENCIA EN UN CASO DE ABUSOS

SEXUALES A MENORES.

Arts. 448, 710 y 730 LECrim.; 13.3 y 17 LO 1/1996, de Proteccion

juridica del Menor

Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Constituye, el de autos, uno de los excepcionales supuestos en gue los
testimonios de referencia pueden sustituir al directo y ser valorados como

prueba de cargo al estar absolutamente desaconsejada la exploracién de

las menores ofendidas a causa de su segura inutilidad y de los efectos perjudi-

ciales que les produciria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) Las pruebas, celebradas en
el juicio oral, de las que ha podido deducir
razonablemente el Tribunal de instancia la
realidad de los hechos enjuiciados y la parti-
cipacion que en ellos tuvieron los acusados
—por accion Francisco G.M. y por omisién
Isabel M.O.— son las siguientes: a) las de-
claraciones prestadas por las testigos D.?2
Trinidad N.J. y D.2 Josefa S.B., profesora y
directora, respectivamente, del colegio pu-
blico donde estudiaban las nifias ofendidas,
a las que la mayor de la dos —Macarena—
refirid los actos que el acusado realizaba
con ella sin oposicién alguna de su madre;
b) la audicién de las cintas en que se grabd
la exploracion judicial de la menor de las
nifias —Vanessa— en el curso de la cual,
con expresiones inequivocas, narré las mis-
mas agresiones sufridas tanto por ella como
por su hermana; c) la prueba pericial psico-
I6gica que puso de manifiesto las profundas

y gravisimas secuelas que dejé en ambas ni-
fias el repugnante comportamiento de am-
bos acusados. (...) Asi planteada la cuestién,
lo que hemos de preguntarnos es si, en el
caso resuelto por la Sentencia recurrida, los
testigos presenciales podian ser licita y vali-
damente reemplazados por los de referencia
y si concurrian los presupuestos requeridos
por el art. 730 LECr para que la reproduc-
cién en el juicio oral de una diligencia prac-
ticada en el sumario sea sustituida por lo
que la citada norma, a la altura de la fecha
de su redaccion, Unicamente podia prever
como lectura.

Sin duda alguna, el hecho de que a una
persona se la declare culpable de un delito
sobre la base de las declaraciones inculpato-
rias de testigos de referencia y no presencia-
les da lugar a una de las situaciones mas
delicadas que pueden ser imaginadas en el
proceso penal. Desde la perspectiva del de-
recho a la presuncion de inocencia, que sélo
puede entenderse desvirtuada mediante una
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prueba de cargo apreciada por el Tribunal
competente en el acto del juicio oral y, por
tanto, en condiciones de inmediacion, el tes-
timonio de referencia tropieza con la légica
dificultad que supone para el Tribunal for-
mar juicio no sélo sobre la veracidad del
testigo de referencia sino sobre la del testigo
presencial en cuyo lugar aquél se subroga.
Ello no obstante, tanto la doctrina constitu-
cional —SSTC 303/1993, 35/1995, 97/1997
y 97/1999— como la jurisprudencia de esta
Sala —SSTS 232/1997, 139/2000,
335/2000, 429/2002, entre otras— han ad-
mitido la posibilidad de que la prueba testi-
fical indirecta sustituya excepcionalmente a
la directa, con la posibilidad de que su valor
probatorio sea apreciado por el Tribunal,
cuando se acredite la imposibilidad material
de que comparezca en el juicio oral el testi-
go presencial. En el caso que da origen al
recurso que estamos examinando no puede
decirse que fuese materialmente imposible
la comparecencia de las menores ofendidas
ante el Tribunal, pero si concurria una causa
de imposibilidad legal, que aquél ponderd
prudencialmente, a la que se ha referido esta
Sala, resolviendo un caso parecido al que
ahora se plantea, en su Sentencia 429/2002,
de 18 de marzo.

La LO 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor, que es desarrollo
tanto del art. 39.4 CE como de la Conven-
cién de los Derechos del Nifio aprobada en
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 y en vigor en Espafa desde el 5 de
enero de 1991, menciona en el articulo 11.2,
como dos de los principios rectores de la
actuacion de los poderes publicos en su ac-
tuacién de proteccion del menor, “la supre-
macia del interés del menor” y “la preven-
cién de todas aquellas situaciones que pue-
dan perjudicar su desarrollo personal” y
dispone en el art. 13.3 que en las actuacio-
nes de proteccién “se evitard toda interfe-
rencia innecesaria en la vida del menor”.
Podria argirse que el llamamiento judicial
de un menor que se supone ha sido victima
de un delito, para que se someta a las pre-
guntas de la Defensa del acusado, no es una

interferencia necesaria puesto que esta en
juego que a éste se le declare culpable o ino-
cente y, por otra parte, su derecho a interro-
gar tiene rango constitucional, pero tal razo-
namiento debe ceder ante los principios an-
tes mencionados —sin perjuicio de las
consecuencias procesales que puedan deri-
varse de la ausencia del interrogatorio— y
ante el mandato contenido en el art. 17 de la
misma LO 1/1996 a cuyo tenor “en las situa-
ciones de riesgo de cualquier indole que
perjudiquen el desarrollo personal y social
del menor, (...) la actuacion de los poderes
publicos debera garantizar en todo caso los
derechos que le asisten y se orientara a dis-
minuir los factores de riesgo y dificultad so-
cial que incidan en la situacién personal y
social en que se encuentra”. Si a la luz de
estos principios y preceptos, se leen los in-
formes emitidos por los psicélogos de los
Servicios de Infancia y Familia de la Dipu-
tacion Provincial de Sevilla sobre la situa-
cién de las menores que fueron victimas de
los hechos enjuiciados, se llega facilmente a
la conclusién de que fueron de todo punto
acertadas tanto las decisiones del Instructor
de prescindir de la exploracién de Macarena
G. y anticipar de forma contradictoria la de
su hermana Vanessa, como el criterio del
Tribunal de instancia, favorable a la valora-
cién como prueba de los testimonios refe-
renciales, asi como de la exploracién antici-
pada, en la elaboracion de su conviccion so-
bre los hechos realmente acontecidos. De
Macarena se dice, en el informe psicolégico
que obran a los folios 65 a 70, que “no debe
ser sometida a ninguna exploracion ni psi-
colégica ni fisica para investigar de nuevo
los abusos sexuales sufridos, pues la nifia se
bloguea, angustia y aterroriza cada (vez)
que se evoca el tema (...). Someter a la nifia
de nuevo a interrogaciones y exploraciones
serfa, por una parte, infructuoso y, por otra
parte, sumamente dafiino para la evolucion
de la misma”. Este diagnostico resulté elo-
cuentemente confirmado, mes y medio mas
tarde, cuando la Psic6loga adscrita al Deca-
nato de los Juzgados de Sevilla intent6 efec-
tuar la exploracion psicolégica de Macarena
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ordenada por el Instructor y hubo de desistir
(...) ante la actitud retraida y resistente de la
nifia. Expresa la psicéloga —folio 95 del su-
mario— que “en el transcurso de la visita ha
percibido en la nifia comportamientos que
son indicativos de graves perturbaciones
emocionales (actitud temerosa, evitacién
del contacto ocular, mimica pobre, actitud
indiferente, adopcién de postura fetal, mo-
vimientos estereotipados, incontinencia uri-
naria...) por lo que se considera que la prac-
tica del estudio solicitado puede resultar,
con toda probabilidad, negativa para el
equilibrio emocional de la menor. Por este
motivo se estima oportuno que los informes
acerca de la misma sean emitidos por el
equipo terapéutico que actualmente atiende
alamenor”. A la vista de estos informes era
evidente que la normativa internacional e
interna de proteccion del menor exigia evi-
tar a Macarena exploraciones judiciales que,
ademas de ser indtiles para el esclareci-
miento de los hechos, suponian un riesgo
seguro para el proceso de recuperacién que
se estaba llevando a cabo con ella, para su
equilibrio emocional y afectivo, todavia
precario y condicionado por el necesario ol-
vido de las pasadas experiencias y, en defi-
nitiva, para su desarrollo personal y social.
No existia, como hemos dicho, imposibili-
dad material para que esta nifia prestase de-
claracion ante el Instructor y luego ante el
Tribunal, pero si una prohibicién legal que
los 6rganos judiciales supieron ver con irre-
prochable criterio, por lo que se daba el pre-
supuesto para que se admitiesen las declara-
ciones de los testigos de referencia. Y en
relacién con su hermana Vanessa G., un afio
menor que Macarena, a la que el Instructor
finalmente exploré de forma contradictoria
y ateniéndose a lo dispuesto en el art. 448
LECr, conviene tener presente lo que se de-
cia, en torno a la posibilidad de interrogarla
sobre los hechos, en el informe psicolégico
(...). “Se debe tener en cuenta que los hechos
denunciados ocurrieron hace al menos seis
meses. Este periodo de tiempo es muy largo
para una nifia de seis afios. Ademas, por un
mecanismo de defensa elemental, los nifios

tienden a reprimir y olvidar los sucesos trau-
maticos, por lo que rogamos que si dicha
exploracion el sefior juez la considera im-
prescindible, se haga a la mayor brevedad,
para permitir que la nifia siga su proceso
evolutivo sin obligarla a recordar (recordar
es una forma de revivir) el pasado cada cier-
to tiempo”. Claramente procedia, en conse-
cuencia, hacer lo que el Instructor acord6 a
los pocos dias: oir a Vanessa en presencia
del Secretario del Juzgado, del Fiscal, del
Letrado del acusado Francisco G.M. y de la
Psicéloga de los Servicios de Infancia y Fa-
milia de la Diputacién Provincial grabar la
exploracion para que quedase de ella el mas
fiel reflejo y transcribirla —folios 173 a
177— bajo fe del Secretario Judicial. Y cla-
ramente también se estaba en el caso de ac-
tuar como posteriormente hizo el Tribunal
de instancia, esto es, considerar que se daba
un supuesto equivalente al previsto en el art.
730 LECr y que, por consiguiente, podian
ser oidas en el juicio oral, habiéndolo solici-
tado las partes, las cintas en que fueron gra-
badas las manifestaciones de la nifia.

(.)

Una vez ha quedado puesto de manifiesto
que el pronunciamiento de culpabilidad
contra ambos acusados estuvo asentado en
una diversa prueba con sentido de cargo, li-
citamente obtenida y correctamente practi-
cada enel juicio oral, con todas las garantias
inherentes a dicho acto, es oportuno subra-
yar que, como deciamos en nuestra ya men-
cionada Sentencia 429/2002, “la excepcio-
nal admisibilidad de que, en supuestos co-
mo el presente, los testimonios de referencia
puedan sustituir a los directos debe ser en-
tendida como resultado del dificil equilibrio
que los tribunales deben procurar entre la
necesaria proteccion de los derechos del
menor, la efectividad de los derechos funda-
mentales del acusado en el proceso penal y
el interés publico en que no queden impunes
determinados hechos especialmente repro-
bables. En la persecucion de aquel equili-
brio los tribunales deben ser muy rigurosos,
no sélo en la apreciacién de las circunstan-
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cias que justifican la sustitucion de unos tes-
timonios por otros, sino también en la critica
de los referenciales y en la expresion de las
razones por las que, en su caso, los han con-
siderado dignos de crédito”. Esta necesidad
de extremar el rigor en la valoracion racio-
nal de las pruebas no ha sido desconocida en
la Sentencia recurrida por el Tribunal de ins-
tancia que, en el fundamento juridico sépti-
mo, ha explicado suficientemente las razo-

nes de su conviccion, en términos de los que
esta Sala no puede discrepar porque ni pre-
senci6 la celebracién de las pruebas ni en su
apreciacion ha advertido razonamiento al-
guno que pueda ser considerado arbitrario o
absurdo. Todo lo cual nos lleva a la conclu-
sion de que no ha sido vulnerado el derecho
de los acusados a la presuncién de inocencia
por lo que debe ser desestimado el Unico
motivo del recurso.

Sentencia 1243/2002, Sala de lo Penal del TS, de 2 de julio de 2002

TENTATIVA INIDONEA. ESTAFA.
Arts. 16 y 248 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

La presentacion a cobro de un talén sustraido y fraudulentamente suscri-
to correspondiente a una cuenta cancelada fue calificado por la Sala de
instrucciéon como tentativa inidénea impune de estafa, entendiendo, por el

contrario, el Tribunal Supremo, que estamos ante una forma de tentativa

punible.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—1. En el segundo motivo,
también al amparo del nim. 1 del art. 849
LECr., el Ministerio Fiscal se queja de la
indebida inaplicacion de los arts. 248, 249,
16 y 62 CP y discrepa del criterio de la
Sala de instancia que absolvi6 del delito de
estafa intentada por considerar que se trata-
ba de una tentativa inidénea al estar la
cuenta contra la que se libré el cheque can-

celada, y por tanto, el intento de cobro del
talén era impune.

Arguye el Fiscal que en la diccion del
Cadigo Penal vigente, la accién tipicamente
punible en que la tentativa consiste, debe ser
apta para producir el resultado, pues lo que
el articulo 16.1 del Cédigo Penal expresa
literalmente es que hay tentativa cuando el
sujeto da principio a la ejecucion del delito
directamente por hechos exteriores, practi-
cando todos o parte de los actos que objeti-
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vamente deberfan producir el resultado vy,
sin embargo, éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor. Es
decir, el enjuiciamiento de la tentativa se
agota con la determinacion de la idoneidad
de la conducta para producir el delito, y ello
debe hacerse atendiendo a la conducta mis-
ma y no a circunstancias extrafias a la vo-
luntad del agente, que seran muchas veces
de caracter accidental. La tentativa se casti-
ga por la capacidad de dicha acci6n para po-
ner en peligro el bien juridico protegido,
siendo indiferente que a la postre dicho peli-
gro se materialice o no de una manera efec-
tiva.

En este motivo, que también ha de pros-
perar, se invoca como en el anterior la juris-
prudencia de esta Sala con la acertada cita
de las sentencias 21 de junio de 1999, 13 de
marzo de 2000 y 2 de junio de 2000.

2. EIlCaddigo Penal de 1995 no contiene
una norma equivalente al art. 52.2.° del C6-
digo Penal anterior, que sancionaba como
tentativa “los casos de imposibilidad de eje-
cucién o de produccion del delito”, lo que
ha llevado a un sector doctrinal a sostener la
impunidad no solamente de los supuestos de
tentativa absolutamente inidénea, sino tam-
bién en los casos de inidoneidad relativa.

Ha de tenerse en cuenta, sin embargo,
que el art. 16 del Cédigo Penal de 1995 ha
redefinido la tentativa, afiadiendo el adver-
bio “objetivamente” (“practicando todos o
parte de los actos que objetivamente debe-
rian producir el resultado”), lo que quiere
decir que el plan o actuacion del autor, “ob-
jetivamente” considerados, sean racional-
mente aptos para ocasionar el resultado.

Se excluyen, por tanto, de la reaccién pu-
nitiva los casos de inidoneidad absoluta pe-
ro no los de inidoneidad relativa, incluyén-
dose en aquella —como sefiala la sentencia
de esta Sala de 21 de junio de 1999 y reitera

la 1866/2000, de 5 de diciembre— “los su-
puestos de tentativas irreales o imaginarias
(cuando la accion es, en todo caso y por
esencia, incapaz de producir el fin ilusoria-
mente buscado por su autor); los denomina-
dos “delitos putativos” (cuando el sujeto
realiza una accion no tipificada penalmente,
creyendo que si lo estd), error inverso de
prohibicién que en ningln caso podria ser
sancionado penalmente por imperativo del
principio de tipicidad; los supuestos de deli-
tos absolutamente imposibles por inexisten-
cia de objeto, que carecen de adecuacion ti-
pica (de lesién o de peligro) y en general,
los casos de inidoneidad absoluta”.

Por el contrario son punibles, conforme a
su actual definicion tipica, los casos que
pueden calificarse de inidoneidad relativa
—aun cuando esta denominacién haya sido
doctrinalmente criticada— es decir aquellos
en que los medios utilizados, “objetivamen-
te” valorados “ex ante” y desde una pers-
pectiva general, son abstracta y racional-
mente aptos para ocasionar el resultado tipi-
co (de lesion o de peligro).

Como dice la citada sentencia de 5 de
diciembre de 2000 se trata de supuestos en
los que laintervencion penal se justifica ple-
namente porque el autor ha decidido vulne-
rar el bien juridico tutelado, a través de una
accion que no resulta ajena a la 6rbita del
tipo y utilizando medios generalmente idd-
neos, aun cuando no lo sean en el caso con-
creto. La concepcién contraria equivaldria,
préacticamente, a la opcién, no aceptada por
el legislador, de la despenalizacion de la
tentativa, pues desde una perspectiva “ex
post” toda tentativa implica, en cierto modo,
un error de su autor sobre la idoneidad de su
accion.

Lleva razon el Ministerio Fiscal en su
alegato y este segundo motivo también ha
de ser estimado.
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Sentencia 948/2002, Sala de lo Penal del TS, de 8 de julio de 2002

FALSIFICACION DE MONEDA.
Art. 386 Cdodigo Penal

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

SINTESIS

De las diversas cuestiones planteadas en esta Sentencia, destacamos
que se aplica en ella por vez primera el Acuerdo de la Sala de 28 de junio
de 2002 (publicado en el n.° 7 de la Revista de Derecho Penal), en cuya
virtud se califica de falsificacion de moneda la alteracion de la banda magné-

tica de las tarjetas de crédito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

De los numerosos problemas que plantea
el tratamiento de las tarjetas de crédito o
débito en nuestro Codigo Penal, que se agu-
dizan en el caso de la falsificacion de esos
instrumentos de pago con la técnica de “asi-
milacion” aplicada por el Cédigo en su arti-
culo 387, el que constituye ahora objeto Gni-
co de nuestro interés no es otro que el de la
determinacion de si la manipulacion de una
tarjeta auténtica, en cuya banda magnética
se introducen datos obtenidos fraudulenta-
mente de otra, perteneciente a un tercero, ha
de considerarse “fabricacion” de moneda
falsa, a los efectos del articulo 386.1.° del
Texto punitivo.

El recurrente expresa algunas de las du-
das que se suscitan a propésito de diversos
aspectos de esta cuestion, tales como la de-
terminacion del bien juridico que, en la ac-
tualidad, pretende proteger este tipo delicti-
vo, en relacion con la indudable gravedad de
las sanciones legalmente previstas para él;
el verdadero alcance del término “fabricar”,

al haberse suprimido en el Cadigo de 1995
la accién consistente en la “alteracién de
moneda” de esta infraccion; la importancia
que pudiera tener la diferencia, segln quien
recurre, entre la confeccién “ex novo” de la
tarjeta o la llevada a cabo mediante la com-
binacién de unos datos obtenidos fraudulen-
tamente y un soporte inicialmente auténtico,
0 el nimero, limitado o “en serie”, de su
produccion, etc.

La alternativa, caso de no considerarse
falsificacién/fabricacion de moneda, a la
que el propio Recurso alude, seria la de con-
siderar que nos hallamos ante una falsedad
de documento mercantil (arts. 390 y 392
CP), en su caso en concurso instrumental
con el delito de Estafa (art. 248 CP), o, in-
cluso, la subsuncién de toda la conducta de-
fraudatoria, incluida la falsedad, en el tipo
especial del articulo 248.2 del Cédigo Pe-
nal.

Sometida la cuestion, por la indudable
trascendencia que entrafia, al Pleno no juris-
diccional de esta Sala, en sesion celebrada
el dia 28 de junio de 2002, se acordd que la
correcta calificacion de tales hechos, en cri-
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terio de dicho Pleno, habria de ser como de-
lito de falsificacion de moneda del articulo
386 del Codigo Penal, de acuerdo por tanto
con el criterio de los Juzgadores “a quibus”,
toda vez que la generacion de un documento
nuevo, sin existencia previa, como es el ca-
so, ha de considerarse “fabricaciéon” y no
simple “alteracion”, pues precisamente el
elemento esencial en la tarjeta es la banda
magnética y la voluntad del Legislador no
parece otra que la de la severa represion de
estas acciones, atendiendo a la importancia
econémica actual de las tarjetas como ins-
trumentos de pago.

El nimero de las tarjetas objeto de falsifi-
cacion seria también irrelevante, del mismo
modo que el Coédigo no establece minimo
alguno, en este sentido, para el caso de los
billetes de Banco o del dinero metalico. No
debiendo olvidar tampoco, en el caso con-
creto que aqui nos ocupa y segun la propia
literalidad de la narracion de Hechos Proba-
dos de la Sentencia de instancia, que en el
domicilio del recurrente fueron hallados di-
ferentes elementos tendentes a la produc-
cién numerosa de tarjetas falsificadas, tales
como sesenta tarjetas de plastico con banda
magnética en el reverso, quince soportes de
plastico con bandas magnéticas, un lector de
banda magnética, un aparato lector y graba-
dor de bandas magnéticas escondido en el
interior de la carcasa de un ordenador porta-
til, etc.

Literalmente el Acuerdo de la Sala, adop-
tado en el referido Pleno, dice asi:

“Las tarjetas de crédito o débito son me-
dios de pago que tienen la consideracion de
“dinero de plastico”, que el articulo 387 del
Cadigo Penal equipara a la moneda, por lo
que laincorporacion a la “banda magnética”
de uno de estos instrumentos de pago, de
unos datos obtenidos fraudulentamente,
constituye un proceso de fabricacion o ela-
boracion que debe ser incardinado en el arti-
culo 386 del Codigo Penal.

En tales supuestos, dada la imposibilidad
de determinacion del “valor aparente” de lo
falsificado, no procede la imposicion de la

pena de multa, también prevista en el referi-
do precepto.

Asimismo se pronuncia el Pleno favora-
blemente a la procedencia de que por el Tri-
bunal competente para la resolucion del Re-
curso de Casacion se acuda, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 4.3 del Cédigo Pe-
nal, al Gobierno de la Nacién exponiendo la
conveniencia de la inclusion, en el Cédigo
Penal, de un precepto especifico que con-
temple los actos de falsificacion de tarjetas,
con establecimiento de las penas adecuadas
para cada supuesto, en consonancia con lo
previsto para esta materia por la Decision
Marco del Consejo de Ministros de la Unién
Europea sobre “la lucha contra el fraude y la
falsificacién de medios de pago distintos del
efectivo”, de fecha 28 de mayo de 2001.”

Sin perjuicio de lo que mas adelante se
dira, en relacion con el contenido del segun-
do parrafo del texto transcrito, desde ahora
hemos de pronunciarnos negativamente
frente a la sugerencia relativa a la remisién
al Gobierno de la Nacién de la propuesta de
modificacién legal, al amparo del articulo
4.3 del Cédigo Penal, para la posible intro-
duccién de un precepto especifico que regu-
le los actos de falsificacién de tarjetas ban-
carias, con establecimiento concreto de las
penas aplicables a cada supuesto digno de
consideracién, como recomienda la Sala
reunida en el referido Pleno no jurisidiccio-
nal.

Pues, aun cuando, como el propio Acuer-
do refiere, seguin lo dispuesto en la Decisién
Marco del Consejo de Ministros de la Unién
Europea, de 28 de mayo de 2001, “sobre la
lucha contra el fraude y la falsificacién de
medios de pago distintos del efectivo”,
nuestro pais estd obligado a introducir en su
ordenamiento, antes de Junio de 2003, las
reformas legales que considere necesarias
para acomodar la persecucion penal de con-
ductas como la analizada a los mandatos
contenidos en esa Decisién Marco, lo cierto
es que el ambito en que ha de insertarse la
prevision legal y la finalidad de la misma se
dirige al tratamiento especifico del caso
concreto, cuando, en él, se aprecie una evi-

- 173 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

dente desproporcién penoldgica, que moti-
ve la apelacion al Gobierno, en tanto que
promotor de la Reforma de la Ley.

Pero es que, en el caso al que nos enfren-
tamos, tal desproporcién sancionadora no se
produce, si atendemos a las circunstancias
especificas del supuesto ante el que nos ha-
llamos, dado que el delito enjuiciado, aun-
que su delimitacién ha quedado debidamen-
te determinada a efectos de este enjuicia-
miento, ofrece ciertos perfiles que lo
vinculan con conductas desplegadas mas
alla de nuestras fronteras, es producto de
una actividad con tintes de organizacién es-
table, se aplica a un ndmero, si no excesivo
si al menos plural, de tarjetas de crédito, al-
canza, en un momento posterior, a numero-
sos actos defraudatorios que suponen un
perjuicio total de indudable entidad y, por
Gltimo, prueba de la gravedad de los hechos
y de su potencial peligrosidad es la ocupa-

cién, expresamente consignada en la narra-
cion de hechos de la Sentencia recurrida, de
unaserie de efectos, en poder de Oscar, tales
como varias decenas de tarjetas preparadas
para la falsificacion ulterior o los instrumen-
tos informaticos para llevar a cabo plurali-
dad de conductas ulteriores, en ese sentido
ilicito, a los que ya nos referimos anterior-
mente.

Razones por las que, sin perjuicio del
acierto que, sin duda, informa la parte del
Acuerdo de esta Sala relativa a la conve-
niencia de la elaboracién y remision al Go-
bierno de una propuesta de modificacion le-
gal en el sentido que se expone, en el pre-
sente caso, que a nuestro juicio corresponde
a aquellos en los que si estaria suficiente-
mente justificada la elevada sancion previs-
ta hoy para estas conductas en el Cédigo
Penal, no hay fundamento legal bastante pa-
ra formularla.

Sentencia 1284/2002, Sala de lo Penal del TS, de 8 de julio de 2002

EsTAaFA. DELITO CONTINUADO.
Arts. 74 y 248 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

Ademas de resumir muy claramente los elementos configuradores del
delito de estafa, se explican los pasos en la medicion de la pena cuando
se trata de una estafa continuada de especial gravedad, atendiendo al valor

de lo defraudado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) La sentencia objeto del
recurso condena al acusado como autor de

un delito continuado de estafa con la agra-
vacion especifica contemplada en el articulo
250.6.° del Codigo Penal —especial grave-
dad— concurriendo la circunstancia agra-
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vante de reincidencia, imponiendo la pena
de tres afios de prision, multa y arresto susti-
tutorio.

La pena impuesta, como argumenta el
Ministerio Fiscal, queda por defecto fuera
del marco legal, pues conforme al articulo
250.6.° del Caédigo Penal la pena a imponer
es de uno a seis afios. Al ser continuado el
delito y, dentro del tema de discusion sobre
la aplicacién del parrafo 1.° 0 2.°, tema que
ha sido resuelto, en principio, en el sentido
de que en los delitos patrimoniales conti-
nuados la pena sera conforme al parrafo 2.°
del articulo 74 del Cédigo Penal “se impon-
dran teniendo en cuenta el perjuicio total
causado”, lo que constituye una norma es-
pecifica y singular —sentencias del Tribu-
nal Supremo de 17 de marzo y 28 de julio de
1999 y 16 de junio de 2000—, que excluye
la aplicacion del parrafo 1.° del mencionado
articulo 74 del Cédigo Penal. Sin embargo
en el caso que se examina, nos encontramos
que las diferentes acciones que integran el
delito continuado, éstas por si mismas ya
configuran la “especial gravedad” —4 mi-
llones, 3 millones, 4 millones y 5 millo-
nes—, supuesto especial en el que conforme
a la jurisprudencia de esta Sala se aplicara
también la norma del parrafo 1.° del articulo
74 del Cadigo Penal, lo que significa que la
pena minima a imponer al condenado sera la
de tres afios y seis meses y multa de 9 meses
—sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
marzo, 15 de setiembre y 15 de diciembre de
2000, y 2 de marzo de 2001—. En este senti-
do las sentencias del Tribunal Supremo de 12
de febrero y 2 de marzo 2000 y 14 y 22 de
febrero de 2001, que concretamente sefialan
la cantidad de dos millones de pesetas para
integrar la agravacion; —sentencia de 15 de
junio de 2001—, afirmando la indiscutible
aplicacién de la agravacién a una estafa de
cuatro millones. la sentencia que cita en apo-
yo de la impugnacién el Ministerio Fiscal
—sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
marzo de 2000, expresamente sefiala esa ci-
fra para integrar el presupuesto de la agrava-
cion derivada de la especial gravedad para su

valoracion como muy calificada, supuesto
que no concurre en la actual previsién tipica
en el delito de estafa.

Siendo la pena tipo a imponer la minima
sefialada hasta 6 afios de prision y concurrir
la agravante de reincidencia conforme al ar-
ticulo 66 nim. 3 del Cédigo Penal, la pena
habra de imponer en la mitad superior del
marco legal establecido.

()

Cuarto.—(...) Tal y como esta redactado
el factum se describen cada uno de los ele-
mentos del delito tipificado en el articulo
248 del Cdédigo Penal, ya que concurren los
elementos integrantes del mismo, segun
doctrina de esta Sala —sentencias de 19 de
setiembre de 2001 y 1 y 8 de febrero de
2002— que los condensa en los siguientes
términos: “en los elementos configuradores
del delito de estafa hay que enumerar: 1.°)
Un engario precedente o concurrente, espina
dorsal, factor nuclear, almay sustancia de la
estafa, fruto del ingenio falaz y maquinador
de los que tratan de aprovecharse del patri-
monio ajeno. 2.°) Dicho engafio ha de ser
«bastante», es decir, suficiente y proporcio-
nal para la consecucion de los fines pro-
puestos, cualquiera que sea su modalidad en
la multiforme y cambiante operatividad en
gue se manifieste, habiendo de tener ade-
cuada entidad para que en la convivencia
social actie como estimulo eficaz del tras-
paso patrimonial, debiendo valorarse aque-
Ila idoneidad tanto atendiendo a modulos
objetivos como en funcién de las condicio-
nes personales del sujeto afectado y de las
circunstancias todas del caso concreto; la
maniobra defraudatoria ha de revestir apa-
riencia de seriedad y realidad suficientes; la
idoneidad abstracta se complementa con la
suficiencia en el especifico supuesto con-
templado, el doble médulo objetivo y subje-
tivo desempefiaran su funcién determinante.
3.9) Originacion o produccién de un error
esencial en el sujeto pasivo, desconocedor o
con conocimiento deformado o inexacto de
larealidad, por causa de la insidia, mendaci-
dad, fabulacion o artificio del agente, lo que
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lleva a actuar bajo una falsa presuposicién, a
emitir una manifestacion de voluntad par-
tiendo de un motivo viciado, por cuya virtud
se produce el traspaso patrimonial. 4.°) Acto
de disposicion patrimonial, con el consi-
guiente y correlativo perjuicio para el dispo-
nente, es decir, que la lesion del bien juridi-
co tutelado, el dafio patrimonial, sea produc-
to de una actuacién directa del propio
afectado, consecuencia del error experimen-
tado y, en definitiva, del engafio desencade-
nante de los diversos estadios del tipo; acto
de disposicion fundamental en la estructura
tipica de la estafa que ensambla o cohonesta
la actividad engafiosa y el perjuicio irroga-
do, y que ha de ser entendido, genéricamen-
te como cualquier comportamiento de la
persona inducida a error, que arrastre o con-
lleve de forma directa la produccion de un
dafio patrimonial a si misma o a un tercero,
no siendo necesario que concurran en una
misma persona la condicion de engafiado y
de perjudicado. 5.% Animo de lucro como
elemento subjetivo del injusto, exigido hoy
de manera explicita por el articulo 248 del

C.P. entendido como propésito por parte del
infractor de obtencién de una ventaja patri-
monial correlativa, aunque no necesaria-
mente equivalente, al perjuicio tipico oca-
sionado, eliminandose, pues, la incrimina-
cion a titulo de imprudencia. 6.°) Nexo
causal o relacion de causalidad entre el en-
gafio provocado y el perjuicio experimenta-
do, ofreciéndose éste como resultancia del
primero, lo que implica que el dolo del
agente tiene que anteceder o ser concurrente
en la dindmica defraudatoria, no valorando-
se penalmente, en cuanto al tipo de estafa se
refiere, el «dolo subsequens», es decir, so-
brevenido y no anterior a la celebracion del
negocio de que se trate; aquel dolo caracte-
ristico de la estafa supone la representacion
por el sujeto activo, consciente de su maqui-
nacion engafiosa, de las consecuencias de su
conducta, es decir, la induccién que alienta
al desprendimiento patrimonial como corre-
lato del error provocado, y el consiguiente
perjuicio suscitado en el patrimonio del su-
jeto victima, secundado de la correspon-
diente voluntad realizativa”.

Sentencia 671/2002, Sala de lo Penal del TS, de 9 de julio de 2002

APELACION CONTRA AUTOS DE LOS JUECES DE VIGILANCIA EN MATE-
RIA DE CLASIFICACION: COMPETENCIA.

Art. 82.1.3.° y Disposiciéon adicional quinta, apartado 2 LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Aplicando el Acuerdo de la Sala de 28 de junio de 2002 (publicado

en el n.° 7 de la Revista de Derecho Penal) se confirma la solucion adoptada
en la resolucion recurrida: los recursos contra las decisiones de los Jueces

de vigilancia penitenciaria relativas a la clasificacién del penado son compe-
tencia del tribunal sentenciador encargado de la ejecuciéon de la condena.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se ha denunciado infraccion
de ley, de las del art. 849.1.° LECrim y del
art. 25 de la misma ley, por vulneracién de
la norma de competencia del art. 82.1.3.°
LOPJ.

El argumento es que la Audiencia Pro-
vincial de Vitoria es la competente para co-
nocer del recurso de apelacion contra el auto
del Juzgado de vigilancia penitenciaria de
Bilbao que disponia la progresion de Angel
R. de G. a tercer grado de tratamiento, con
criterio favorable al otorgamiento de la li-
bertad condicional; por lo que debi6 haberlo
resuelto en lugar de atribuir la competencia
para ese tramite al tribunal sentenciador, en
este caso la Audiencia Nacional.

()

Segundo.—(...) el auto impugnado no es
de los contemplados en el art. 848 y concor-
dantes de la Ley de E. Criminal, de ahi que
el recurso planteado, de estarse a esa sola
consideracion, no tendria que haberse admi-
tido a tramite.

Ahora bien, esa perspectiva meramente
formal no puede ocultar un dato de relieve.
Se trata de que el asunto suscitado encubre
realmente una cuestién de competencia,
puesto que se ha de decidir acerca de cual
sea el 6rgano encargado de resolver en se-

gunda instancia sobre determinadas decisio-
nes del Juez de vigilancia penitenciaria.

Esto sentado, el hecho de que se trate de
una materia en la que, por razones elemen-
tales de seguridad juridica, se ha de operar
con pautas predeterminadas de caracter ge-
neral, hizo que la sala estimase conveniente
someter el asunto a un pleno no jurisdiccio-
nal del tribunal, que —celebrado el dia 28
de junio del afio en curso— ha resuelto en el
sentido de entender que corresponde aplicar
la Disposicion adicional quinta, 2 LOPJ,
gue aborda de forma especifica el régimen
de recursos contra las decisiones del Juez de
vigilancia penitenciaria. Y hacerlo con el
criterio de que los recursos contra las deci-
siones del Juez de vigilancia penitenciaria
en cuestiones de clasificacion del penado,
en la medida que interesan directamente al
régimen de ejecucion de la pena, es decir, a
la ejecucion de lo juzgado (art. 117.3 CEy
art. 3.1 y 2 Cédigo Penal) son competencia
del tribunal sentenciador.

Y si esto ha de ser asi con caracter gene-
ral, mas cuando la resolucion de que se trate
pueda llevar consigo la libertad condicional
y, por consiguiente, la eventual aplicacién
de medidas de las previstas en el art. 105
Cadigo Penal.

En consecuencia, y por todo, debe estarse
a lo resuelto por la Audiencia Provincial,
con desestimacion del recurso.
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Sentencia 1310/2002, Sala de lo Penal del TS, de 9 de julio de 2002

ATENTADO.
Art. 550 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Abad Fernandez

SINTESIS

El Decano del Colegio de Abogados, cuando actla en condicién de

tal, ejercitando un poder publico que le ha sido conferido, tiene la considera-
cién de Autoridad a efectos de la eventual consideracion de un delito de

atentado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Alega el recurrente que
la agredida, Decana del Colegio de Aboga-
dos de Santa Cruz de Tenerife, no tiene la
condicion de autoridad, ni de agente de la
misma, ni mucho menos de funcionario pu-
blico, ya que no ostenta mando ni jurisdic-
cién propia, entendiendo por tal la capaci-
dad que tiene una persona o un 6rgano cole-
giado de ejecutar una potestad publica,
legislativa, ejecutiva o judicial, por si mis-
ma, en un ambito competencial objetivo y
territorial.

Dice el articulo 24 del vigente Codigo
Penal que “a los efectos penales se reputara
autoridad al que por si solo 0 como miem-
bros de alguna Corporacion, Tribunal u 6r-
gano colegiado, tenga mando o ejerza juris-
diccién propia”.

Afirma el Tribunal de instancia en el
Fundamento de Derecho Tercero de su sen-
tencia que “a juicio de este Tribunal, los De-
canos de los Colegios de Abogados, osten-
tan el carécter de autoridad a los efectos de
ser sujetos pasivos de este delito. El vigente
articulo 24 del Codigo Penal establece lige-

ras variantes con respecto al articulo 119 del
Cadigo Penal de 1973, al introducir en el
concepto de autoridad a los “miembros de
un érgano colegiado” que “tengan mando o
ejerzan jurisdiccion propia”. En tal sentido
el articulo 3.° del Estatuto General de la
Abogacia aprobado por Real Decreto
2090/1982, de 24 de julio (que reproduce
literalmente el articulo 1.° del Estatuto del
lustre Colegio de Abogados de Santa Cruz
de Tenerife) establece que los Colegios pro-
fesionales de Abogados son “corporaciones
de derecho publico, amparadas por la Ley y
reconocidas por el Estado, con personalidad
juridica propia y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines”, entre los que se
encuentra —apartado 2.° del mismo articu-
lo— “la ordenacién del ejercicio de la pro-
fesion y la representacion exclusiva de la
misma”, y, entre las funciones que le atribu-
ye el articulo 4.° “cumplir y hacer cumplir a
los colegiados las leyes en cuanto afecten a
la profesion; y los Estatutos, normas y deci-
siones adoptadas por los 6rganos colegiados
en materia de su competencia”; y en cuanto
a la Junta de Gobierno —que, segun el arti-
culo 62, preside el Decano—, “ejercer las
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facultades disciplinarias respecto a los cole-
giados”. Concretamente al Decano corres-
ponde —articulo 67— “la representacion
oficial del Colegio en todas las relaciones
del mismo con los poderes publicos, Entida-
des, Corporaciones y personalidades, de
cualquier orden” y ejercer “las funciones de
vigilancia y correccion que los Estatutos re-
servan a su autoridad” (en idéntico sentido,
el articulo 64 del Estatuto del Colegio de
Abogados de Santa Cruz de Tenerife).

De lo que antecede se desprende que el
Decano del Colegio de Abogados ejerce
mando y tiene potestad sancionadora: osten-
ta la representacion del Colegio; tiene fun-
ciones de vigilanciay correccion, y en defi-
nitiva, facultades de direccion, coordinacion
y supervision de la ejecucion de directrices
que ponen de relieve su potestad de mando;
y, en conclusién, su caracter de autoridad en
los términos que recoge el citado articulo 24
del vigente Codigo Penal”.

Expone el Ministerio Fiscal en su Infor-
me que “el Colegio de Abogados, como Co-
legio profesional que es, forma parte de las
Corporaciones de Derecho Publico. Corpo-
raciones que tienen atribuidas por el ordena-
miento, o0 por delegaciones expresas de la
Administracion, funciones que normalmen-
te son propias de ésta, que ejercen sobre sus
propios miembros. Asi, a los colegios profe-

sionales se les asigna, como norma, el con-
trol objetivo de las condiciones de ingreso
en la profesion y la potestad disciplinaria
sobre sus miembros, la organizacién de Tur-
nos de oficio, el informe preceptivo y aun la
resolucion inicial de procedimientos admi-
nistrativos”.

El articulo 36 de la Constitucion dice que
“la ley regulara las peculiaridades propias
del régimen juridico de los Colegios Profe-
sionales”.

Efectivamente el Estatuto General de la
Abogacia establece que el Decano, que sera
nombrado por eleccion entre todos los cole-
giados ejercientes y no ejercientes, ostenta
la representacién del Colegio en todas las
relaciones del mismo con los poderes publi-
cos, Entidades, Corporaciones y personali-
dades de cualquier orden; ejerce las funcio-
nes de vigilancia y correccion que los Esta-
tutos reservan a su autoridad; propone los
Abogados que deban formar parte de los
Tribunales de oposiciones, y designa los tur-
nos de oficio. Turno que el propio recurren-
te afirma supone el ejercicio de funciones
publicas.

Por ello el Decano del Colegio de Aboga-
dos puede ser incluido a efectos penales en
el concepto de autoridad, por cuanto forma
parte destacada de una Corporacién que
ejerce potestades publicas.

Sentencia 1302/2002, Sala de lo Penal del TS, de 11 de julio de 2002

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL. ESTAFA.

Arts. 248 y 390 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

El libramiento y posterior descuento de letras de favor puede ser consti-
tutivo, como sucede en el caso enjuiciado, de los delitos continuados de
falsedad en documento mercantil y estafa. (Por el contrario, en la STS
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1299/2002, de 12 de julio, se entiende que no hubo engafio bastante en
el descuento por la entidad financiera de letras de cambio sin indagar sobre
la solvencia del librador y la realidad del negocio juridicos subyacente,
no apreciandose tampoco falsedad documental, dado el caracter abstracto

del negocio cambiario).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) La jurisprudencia de esta
Sala después de una larga elaboracién y que
en sintesis —y por lo que interesa para re-
solver el caso enjuiciado— consiste, en este
tipo de estafa, en un desplazamiento patri-
monial, generalmente en dinero, provocado,
con voluntad de la victima en virtud de una
ficcion, apariencia, falacia o mendacidad,
que vicia su consentimiento, engafio que
produce un perjuicio econémico, en intima
conexion con él y todo ello presidido por un
animo de lucro o de enriquecimiento en el
sujeto activo. La aproximacion de determi-
nadas estafas a supuestos de ilicitos civiles,
ha obligado a la doctrina legal a distinguir
los ilicitos de una y otra clase. En el ilicito
penal de la estafa el sujeto activo sabe desde
el mismo momento de la perfeccion del con-
trato, que no podra o no querra cumplimen-
tar la contraprestacion que le corresponde
en compensacion del valor o cosa recibidos,
y que se enriquecera con ellos. Esta doctrina
conocida como la de los contratos civiles o
mercantiles criminalizados ha sido recogida
en infinidad de sentencias de esta Sala; por
ejemplo, sentencias de 2 de abril de 1982,
21 de mayo de 1983, 22 de octubre de 1985,
11 de diciembre de 1985, 5 de diciembre de
1986. Como hemos declarado en nuestra
Sentencia 1092/2000, de 19 de junio, uno de
los medios con mas frecuencia utilizados
por los defraudadores es el que proporciona
el contrato de descuento bancario. El cliente
consigue del Banco una linea de descuento,
emite letras vacias o de colusion, con libra-
dos imaginarios, o reales pero no deudores,
se apropia del precio del descuento y cuan-

do las letras regresan devueltas se ha hecho
insolvente o simplemente no paga —Sen-
tencias de 16 de febrero, 2 de abril de 1982,
21 de diciembre de 1983, 18 de septiembre
de 1985, 12 de diciembre de 1986—.

La operacion de descuento bancario va
acompafiada, como elemento inherente a su
naturalezay contenido, de la clausula “salvo
buen fin”, reveladora de que el anticipo del
importe de la cambial lo es a condicion de
gue ésta sea abonada por el librado en la
fecha de su vencimiento, quedando la posi-
bilidad, caso de que no se produjera el pago,
de dirigirse contra el librado-aceptante, o,
en su caso, contra el librador, en via de re-
greso, para hacer efectivo el importe antici-
pado. Roto el antedicho esquema, en su-
puestos cual el contemplado en el recurso, la
estafa queda consumada. Cual sintetiza la S.
de 16 de octubre de 1991 —en hipotesis se-
mejante—, existe, pues, el elemento del en-
gafio, en cuanto que la entidad crediticia
confiaba en el buen fin de la letra de cam-
bio; ha concurrido, ademas, un desplaza-
miento patrimonial originado por la menda-
cidad a que se ha hecho mencion y, por ulti-
mo, aparece también el animo de lucro y el
dafio o perjuicio econémico, al no haber si-
do recuperado el importe de las letras por
los bancos descontantes.

()

La consideracién del negocio cambiario
como abstracto, no quiere decir que esté to-
talmente desconectado de su causal subya-
cente, de modo que no pueda ser objeto de
falsedad alguna, si no responde mas que al
designio de confeccionar el “modus operan-
di” necesario, pero criminalizado, para con-
seguir el desplazamiento patrimonial, de
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forma que su comisién adquiere los caracte-
res de concurso ideal en su faceta medial o
instrumental para la estafa que se organizay
se consuma con tal mecénica comisiva. Es
cierto que diversas sentencias de esta Sala
han analizado tal concurso cuando se simu-
laba el acepto (las de fechas 25 de octubre
de 1993, 20 de julio de 1998, 5 de abril y 10
de junio de 2000 y 4 de mayo de 2001, entre
otras).

La conducta de falsear un documento de
manera que induzca a error en su autentici-
dad, de forma completa, atenta a la seguri-
dad del trafico mercantil y constituye por si
misma un reproche penal y auténomo e in-
dependiente del perjuicio patrimonial oca-
sionado a las entidades bancarias, por lo que
se dan los elementos necesarios para definir
la falsedad documental, cuales son: a) el
elemento objetivo, propio de toda falsedad,
de mutacioén de la verdad por alguno de los
procedimientos o formas enumerados hoy
en el articulo 390 Caédigo penal y anterior-
mente en el art. 302; b) que la “mutatio veri-
tatis” recaiga sobre elementos esenciales del
documento y tenga suficiente entidad para
afectar los normales efectos de las relacio-
nes juridicas, con lo que se excluyen de la
consideracion de delito los mudamientos de
verdad inocuos o intranscendentes para la
finalidad del documento, pero no cuando lo
que se confecciona es la totalidad del docu-
mento mendaz; y, ¢) el elemento subjetivo,
o dolo falsario, consistente en la concurren-
cia en el agente de la conciencia y voluntad
de transmutar la realidad.

Ahora bien, el Cédigo penal de 1995 ha
despenalizado la falsedad ideolégica que
afecta a documentos privados o mercantiles,
lo que fue objeto de consideracion por el
Pleno no Jurisdiccional de Unificacion de
Criterios de 26 de febrero de 1999. En la
falsedad ideoldgica se infringe un deber de
veracidad sin alterar el objeto material, en
tanto que en lo material se infringe la obli-
gacién alterando un soporte material.

Como se dice en la Sentencia de esta Sala
de 25 de junio de 1999, un sector doctrinal
ve en la reforma del Cédigo Penal de 1995,

respecto la despenalizacion de las falseda-
des ideol6gicas cometidas por particulares,
una cambio sustancial que exige una nueva
orientacién de la jurisprudencia de esta Sa-
la, en cuanto ahora se cifie el requisito de la
autenticidad al hecho de que el otorgante
que surge de él y el que realmente lo otorgd
sea la misma persona y sera inauténtico
cuando se haga aparecer como interviniente
0 autor del mismo a persona que no ha emi-
tido nunca ese documento. La funcién ga-
rantizadora, se afecta basicamente cuando
se falsifica la firma o, dicho de una manera
mas general, cuando las manifestaciones
contenidas en un documento auténtico se
atribuyen a quien no las hizo. Si sélo se pre-
tende simular una apariencia inveraz, en to-
do o parte, sin distorsionar la autoria o ge-
nuidad del documento, mediara delito de
contrato simulado, estafa propia u otro deli-
to especifico pero no habra falsedad docu-
mental.

Otro sector no aprecia la necesidad de
cambiar la orientacién jurisprudencial res-
pecto a la despenalizacién de conductas fal-
sarias cometidas por particulares con moti-
vo del nuevo Texto del Cédigo Penal de
1995, ya que al excluir expresamente a los
particulares de la modalidad comisiva pre-
vista en el articulo 390.1.4.%, ha venido a
consagrar la interpretacién jurisprudencial
gue habia entendido como atipicas las meras
declaraciones inveraces, especialmente
cuando se vierten ante funcionarios publi-
cos.

Dos son igualmente las posiciones que
han sido recogidas en Sentencias de esta Sa-
la, hasta la celebracion del citado Pleno.

Asi, en las Sentencias de 13 de junio de
1997 y 28 de octubre de 1997 (caso “File-
sa”), se declara que se produce la simula-
cién del documento que induzca a error so-
bre su autenticidad cuando se crea “ex no-
vo” un documento mercantil, por algo que
nunca ha existido; no es que las declaracio-
nes que se contienen falten a la verdad, se
trata sencillamente que tales declaraciones
jamas se han producido, cuando el docu-
mento en su totalidad representa una falacia,
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constituyendo un soporte material falso, no
meramente intelectual.

Por el contrario mantienen una posicién
diferente las Sentencias de 30 de enero y de
26 de febrero de 1998. En la primera se dice,
entre otras cosas, que “si se tiene en cuenta
que la ley exige que la simulacion del docu-
mento pueda inducir a error sobre la autenti-
cidad, es preciso dejar en claro que auténti-
co es un documento en el que lo declarado
pertenece realmente a quien lo suscribe asu-
miendo la declaracion. Por lo tanto la simu-
lacion del documento en el sentido de los
arts. 302.9.° CP/1973 y 390.1.2.° CP debe
afectar la funcién de garantia del documen-
to (cfr. la citada STS de 18-3-1991), es de-
cir, debe consistir en la atribucion a otro de
una declaracién que no ha realizado o en la
alteracion de un documento auténtico de tal
manera que lo declarado por quien lo suscri-
be asumiéndolo ya no sea lo que en realidad
declar6”. Y en la Sentencia de 26 de febrero
de 1998 (caso Argentia Trust) se expresa
que “la factura para cuyo pago se efectud la
transferencia de fondos que ya ha quedado
juridicamente calificada no fue simulada si-
no auténtica —asi hemos de considerarla al
menos— en tanto fue reconocida como tal
por quien la autoriz6 con su firma. Aunque

no era verdad que la misma respondiese a
los trabajos que en ella se referian, esta cir-
cunstancia no convertia en «simulada» a la
factura sino, sencillamente, en mendaz”.

Tras la celebracion del Pleno citado, la
confeccion completa de un documento men-
daz que induzca a error sobre su autentici-
dad e incorpore toda una secuencia simula-
da e inveraz de afirmaciones con trascen-
dencia juridica, a modo de completa
simulacién del documento, que no tiene ni
puede tener sustrato alguno en la realidad,
elaborado con dolo falsario, debe ser consi-
derado la falsedad que se disciplinaen el art.
390.1.2.° del Codigo penal de 1995, en co-
rrespondencia con lo dispuesto en el art.
302.9.° del Cdédigo penal de 1973.

La letra de cambio vacia o de colusion,
confeccionada totalmente al margen de
cualquier realidad negocial, y con la Unica
finalidad de servir de instrumento documen-
tal para la estafa que se urde, no es ajena a
esta consideracion juridico-penal, como no
lo es tampoco la confeccién de recibos inau-
ténticos, mendazmente elaborados en su in-
tegridad, sin base real alguna, con la finali-
dad de conseguir objetivos que caen dentro
de la orbita del derecho penal.

Sentencia 1308/2002, Sala de lo Penal del TS, de 13 de julio de 2002

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA.

Art. 120, num. 3 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Martin Canivell

SINTESIS

Se declara la responsabilidad civil subsidiaria de los titulares de un

centro médico de asistencia mental por un homicidio ejecutado en el aparca-
miento del centro, del que fue victima un médico que prestaba sus servicios
profesionales en el mencionado centro.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) La responsabilidad civil
subsidiaria que se regula en el articulo 120,
ntmero 3.° del actual Cédigo Penal, condi-
ciona el surgimiento de tal responsabilidad
para personas naturales o juridicas a: 1.°)
que sean titulares de los establecimientos en
los que los delitos o faltas se cometan. Tanto
el vocablo titular como la palabra estableci-
miento se emplean en sentido amplio de
fuente de la titularidad por cualquiera que la
atribuya a la persona el primero, como de
lugar en que se ejerce comercio, industria o
profesién de manera habitual la segunda;
2.9) que las personas que las dirijan o admi-
nistren o sus dependientes 0 empleados ha-
yan infringido reglamentos de policia o, dis-
posiciones de la autoridad. También los tér-
minos que aqui se utilizan son de la mayor
amplitud en el sentido de definir las perso-
nas que tengan la capacidad de determinar
el surgimiento de la responsabilidad civil
que son tanto las que realizan funciones di-
rigentes como las que desempefian otras ta-
reas subordinadas como dependientes o em-
pleados. La infraccion podra ser tanto por
accion como por omisién y, las normas que
sean infringidas pueden haber adoptado tan-
to la forma general de reglamentos de poli-
cia entendiendo por ello el orden y buen go-
bierno, como, la mas especial y concreta, de
simple disposicion adoptada por quien sea
autoridad, segun el articulo 24 del Codigo
Penal la define, y, evidentemente, obre en
cumplimiento de sus funciones; y 3.°) esos
reglamentos de policia o disposiciones de la
autoridad es preciso que tengan con el he-
cho punible una relacioén tal que, sin su in-
fraccion, el hecho no se hubiera producido.
Si la definicion de las personas que pueden
ser civilmente responsables y de los estable-
cimientos de que sean titulares son amplias,
asi como la enumeracion de las que pueden
con su accién u omisién determinar el surgi-
miento de la responsabilidad, la referencia a

los reglamentos de policia y a las disposi-
ciones de la autoridad se restringen a aque-
llas cuya infraccion esté relacionada causal-
mente con la ocurrencia del hecho punible.
Claramente se sanciona con el gravamen de
laresponsabilidad civil subsidiaria la contri-
bucion a la causacién del hecho penalmente
sancionado mediante una conducta infracto-
ra de normas.

Veamos si las antedichas exigencias son
observables en el presente caso. El estable-
cimiento donde el homicidio se produjo era
el Centro de Salud Mental en el que provi-
sionalmente se prestaba asistencia psiquia-
trica por el Servicio de Sanidad del Princi-
pado de Asturias, SESPA, tomador del Se-
guro en virtud del cual, y como responsable
directo por las obligaciones que sobre dicho
servicio recaen, ha sido condenada, y ahora
recurre en casacion, la compafiia asegurado-
ra “Mapfre Industrial, S.A.” En ese centro
de prestacion de servicios de medicina psi-
quiatrica prestaba sus servicios la persona
fallecida y la accion homicida la llevo a ca-
bo el agente del hecho en el aparcamiento
del establecimiento, que era parte del mis-
mo, a mas de que la conducta referida se
habia iniciado mediante la interpelacién por
el mismo agente en el interior del edificio y
llevando ya preparado y escondido un cu-
chillo de gran tamafio (17,3 cms de largo de
hoja) al médico que venia atendiendo médi-
camente a un hijo del autor del hecho. Care-
cia el establecimiento, pese a la clase de pa-
cientes que eran atendidos, de cualquier cla-
se de servicios de seguridad y control de las
personas que al centro acudian, en su mayo-
ria pacientes con enfermedades mentales y
sus acompariantes y familiares. La exigen-
cia de servicios de seguridad laboral esta es-
tablecida legalmente en la Ley 31/1998 de
Prevencion de Riesgos Laborales y en el de-
creto 39/1997, que es el Reglamento de Ser-
vicios de Prevencién, y que no son meras
normas programaticas como por el recu-
rrente se alega, sino que describen activida-
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des preventivas con obligacién de su adop-
cién, si bien la concrecion en cada caso de
los servicios preventivos, dependera de la
clase de actividad laboral que las peculiari-
dades de cada labor exija.

Finalmente, se puede afirmar sin lugar a
dudas que la existencia de un control de las
personas y de lo que portaran, en el acceso
al centro de asistencia mental, hubiera per-
mitido detectar el arma de grandes dimen-
siones que llevaba ya al entrar el luego autor
del homicidio, asi como la vista de agentes
encargados de controlar el acceso y mante-
ner el orden, de fécil ocurrencia de altera-
cién en cualquier momento dada las afec-
ciones de la sanidad mental sufridas por mu-

chos de los que alli concurren, hubiera
tenido un seguro efecto disuasorio para la
accion que se proponia, y ejecuto, el agente
del hecho. De tal forma resulta en este caso
comprobada la exigencia de relacion causal
con el hecho punible de la infraccién de nor-
mas de policia y buen orden atribuible a
quienes gestionaban y administraban en el
establecimiento en nombre de sus titulares:
Centro de Salud Adaro y SESPA. Con ello
han concurrido en el caso todos las exigen-
cias para el surgimiento de responsabilidad
civil subsidiaria contempladas en el nimero
3.9del articulo 120 del Cédigo Penal, con la
consecuencia, que ahora se impone, de des-
estimar el motivo.

Sentencia 1332/2002, Sala de lo Penal del TS, de 15 de julio de 2002

PRINCIPIO ACUSATORIO.
Arts. 24 CE; 793.7 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

Rechaza la Sala los argumentos del recurrente relativos a la indefension
derivada del cambio de conclusiones del Fiscal que inicialmente pedia la
absolucion y finalmente la condena por apropiacion indebida, calificacion

definitivamente acogida en la Sentencia de instancia y diversa de la que

desde un principio sostuvo la acusacion particular (estafa). El principio acu-
satorio no resulté vulnerado al no haberse introducido hecho nuevo alguno,
razon por la que tampoco procedia la aplicacion del art. 797.3 de la LECrim.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—1. En el motivo primero, al
amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 849.2.°
de la LECr se denuncia infraccion del dere-

cho a un proceso con todas las garantias sin
indefension, consagrado en el art. 24 de la
Constitucion.

Se funda en el hecho de que el Ministerio
Fiscal, que no habia acusado en las conclu-
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siones provisionales, en el momento de for-
mular las definitivas presentd escrito de
conclusiones, en el que se alegaba que “los
3 millones de pts. retirados el 2 de marzo de
1992 lo fueron en pago por sus honorarios
por las operaciones ya realizadas como con-
tador-partidor y las que debia realizar poste-
riormente”, y también que “de dicha minu-
ta, la mayor parte de las operaciones detalla-
das fueron realizadas cuando ya habia
transcurrido el afio desde la aceptacién del
cargo sin proérroga del mandato, cuando ya
debia de haber cesado en el cargo, y por un
importe de dos millones de pesetas que no
podia incluir en el pasivo”.

Entiende el recurrente que la introduc-
cién de esos dos hechos nuevos, finalizado
el periodo probatorio, y la acusacion por el
Fiscal de apropiacion indebida, delito por el
que fue condenado, le produjo indefensién
pues la defensa sélo iba preparada para de-
fenderse de dos delitos de estafa que le im-
putaba la acusacién particular, infringiéndo-
se el art. 793.7 de la LECr, que exige una
calificacion provisional de caracter acusato-
rio.

2. La queja no puede prosperar. El res-
peto al principio acusatorio, a pesar de su
omision textual en el art. 24 CE, constituye
una exigencia constitucional en cualquier ti-
po de proceso penal (SSTC 11/1992,
83/1992 y 358/1993, entre muchas), guarda
estrecha relacion con el derecho a ser infor-
mado de la acusacion y reclama la vincula-
cién del juez a los hechos del debate proce-
sal. Esos hechos son esenciales para la efi-
cacia delimitadora del proceso y para la
virtualidad vinculante de la correlacion acu-
sacién-condenayy, en definitiva, para la con-
gruencia de la sentencia; son el elemento
objetivo configurado como conjunto de ele-
mentos facticos y el subjetivo consistente en
la participacion del acusado en los hechos,
que es lo que le confiere su legitimacion pa-
siva, como establecieron, entre otras, las
sentencias de esta Sala de 8 de febrero de
1993 y 12 de julio de 1998.

El debate procesal vincula al juzgador
impidiéndole excederse de los términos en
que se formula la acusacién, o apreciar he-
chos que no han sido objeto de considera-
cién por la misma y sobre los cuales el acu-
sado no ha tenido ocasion de defenderse
(STS 1666/2000, de 27 de octubre que cita
las SSTC 205/89, 161/94 y 95/95).

3. Enelcaso enjuiciado no puede acep-
tarse que las conclusiones definitivas del
Fiscal introdujeron en el debate ningln he-
cho nuevo para el recurrente, ni para el Tri-
bunal sentenciador, pues todos los hechos,
pretendidamente nuevos, estaban compren-
didos en el relato factico de la querella de la
Acusacion Particular y en su escrito de con-
clusiones provisionales (folio 189). No sélo
eso. El mismo Fiscal los relata también en
sus conclusiones provisionales (folio 567),
describiendo la venta de un chalé de la he-
rencia, la emision de un cheque a favor del
acusado por importe de nueve millones de
pts., y el reintegro en efectivo de tres millo-
nes de pts. de los cuales dos los aplicé a sus
honorarios como contador-particular a car-
go de la masa hereditaria.

Lo novedoso de las conclusiones definiti-
vas del Ministerio Fiscal no fueron los he-
chos sino su valoracién juridica al conside-
rarlos constitutivos de un delito de apropia-
cién indebida cuando en las provisionales
estimé que eran atipicos, pero como dice
pertinentemente el Fiscal en esta sede de ca-
sacion, al impugnar el motivo, por sorpren-
dente que pueda parecer el cambio de crite-
rio del Ministerio Fiscal en la instancia, nin-
guna indefensién produjo al acusado ya que,
desde el punto de vista de las pruebas, los
hechos cuestionados venian siendo imputa-
dos al recurrente desde el inicio del procedi-
miento y la modificacién s6lo obedeci6 a la
correccion de un error de técnica juridica.
Se pone de manifiesto asi, que no era de
aplicacién el art. 793.7 que lo que prohibe
es laalteracion de conclusiones que consiste
en afiadir otros hechos diferentes.

El motivo ha de ser desestimado.
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Sentencia 1336/2002, Sala de lo Penal del TS, de 15 de julio de 2002

DELITO FISCAL.
Art. 305 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Rechaza la sentencia la argumentacion del recurrente en el sentido de
que la prescripcion de la deuda tributaria equivalga al pago voluntario a
efectos de regularizacion. Niega la Sala Segunda del Tribunal Supremo que
exista analogia entre ambas situaciones. Se reitera, por otra parte, la tesis
de la no vinculacion de la prescripcidn del delito fiscal a los plazos adminis-

trativos de prescripcidon de la deuda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Juan Manuel R.C.

Decimoctavo.—(...) Aclara el que recu-
rre que, a su juicio, la entrada en vigor de la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y
garantias del contribuyente, cuyo art. 24 es-
tablece la reduccién a cuatro afios del plazo
de prescripcién del derecho de la adminis-
tracion tributaria, aunque no lleve consigo
la reduccion del tiempo de prescripcion del
delito que establece el Cadigo Penal, si tie-
ne consecuencias trascendentes para la res-
ponsabilidad penal. Estas se resumen en la
desaparicién de la necesidad de pena, ya
porque resulte excluida la lesividad del deli-
to o bien porque deba considerarse produci-
da una “regularizacion tributaria” de la si-
tuacién del contribuyente, a los efectos del
vigente art. 305.4 del Codigo Penal (art.
349.3 del derogado).

En derecho tributario, se afirma, la pres-
cripcion de la obligacién fiscal equivale al

pago espontaneo fuera de plazo (art. 61.3 de
la Ley General Tributaria, reformada por
Ley 25/1995). De este modo, si el pago es-
pontaneo fuera de plazo antes del juicio y
(notificacién) de las actuaciones da lugar a
la exencion de la responsabilidad penal (art.
305.4 del Cédigo Penal y 349.3 del deroga-
do), el transcurso del plazo de prescripcién
de la obligacioén tributaria antes del inicio de
las actuaciones inspectoras debe conducir al
mismo resultado. Por lo demas, es la con-
clusion, esta tesis deberia prosperar porque
tiene encaje en la literalidad de la disposi-
cién del Cédigo Penal aplicable, en ambas
versiones citadas, y se corresponde con el
sentido teleolégico de la misma, puesto que
prescrita la obligacion fiscal el interés re-
caudatorio de la administracion desaparece,
ya que su actitud sélo puede interpretarse
como renuncia al uso de los recursos de au-
toproteccion de que le dota el ordenamiento.

La propuesta del recurrente es, pues, que
la prescripcion de la obligacién tributaria
tiene encaje en la excusa absolutoria de re-
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gularizacioén. Sin embargo, entre las corres-
pondientes situaciones no se da la relacion
de analogia que se postula como presupues-
to de semejante modo de argumentar. Regu-
larizar es convertir en regular, poner en or-
den. Tratandose de una deuda, de una obli-
gacién incumplida, poner en orden significa
pagar, cumplir. Implica un comportamiento
espontaneo, activo, positivo, por parte del
deudor, que asume no sélo su incumpli-
miento previo, sino los recargos que nor-
malmente gravan una situacién como la pro-
vocada por su actitud. Tal es la razén por la
que el ordenamiento decide asimilar esa
conducta a la del que hubiera satisfecho la
deuda tributaria dentro de plazo. Porque en
ambas se dan dos basicos puntos de coinci-
dencia, a saber, que es el sujeto deudor el
que toma la iniciativa; y que la administra-
cién tributaria, en uno y otro caso, al fin, no
resulta perjudicada, puesto que ingresa lo
que le era debido segun la Ley.

La extensién anal6gica de una norma
presupone la previa identificacién de su ra-
tio, es decir, de la causa o motivo por el que
la misma fue establecida. Como se sabe, pa-
ra hacer uso de este recurso interpretativo,
es necesario remontarse al principio que da
fundamento a la norma, para, una vez iden-
tificado éste, comprobar si su aplicacién
viene reclamada por la similitud esencial de
las situaciones, es decir, por el hecho de que
la especificamente tomada en consideracion
y regulada por el legislador guarde una rela-
cién de semejanza —se habla de argumento
a simili— con la que ahora reclama la aten-
cién del que juzga.

Pues bien, es el mismo legislador el que,
en la exposicion de motivos de la Ley que
introdujo la excusa absolutoria en el Cédigo
Penal anterior (la Ley Organica 6/1995),
ilustro acerca del porqué de haber obrado de
este modo. Y lo hizo poniendo el énfasis en
el dato significativo de que lo realmente
buscado fue sustraer a la responsabilidad
penal a los contribuyentes que, tras de haber
incurrido en irregularidad, hubieran decidi-
do espontaneamente salir de ella, haciendo
frente de manera efectiva a sus obligaciones

y a la consecuencia del incumplimiento de
éstas. Tal es el elemento de principio a to-
mar en consideracion: la concurrencia de
una conducta que —aunque tardia— guarda
una relacién de equivalencia practica con el
pago tempestivo del impuesto.

Por tanto, nada que ver entre la actitud
positiva frente al fisco y la consiguiente po-
sicién de retorno al marco legal de los suje-
tos primeramente aludidos y la de quienes
perseveran obstinadamente en la ilegalidad,
beneficiandose de ello. Asi, pues, al no ser
parangonables las situaciones de partida en
uno y otro caso, tampoco tendria por qué
serlo la respuesta del legislador y de la ley.
La consecuencia, es, por tanto que una deu-
da prescrita no es una deuda regularizada. Y
el motivo debe ser desestimado.

()
Recurso de Kepro Costa Brava, S.A.

Segundo.—Al amparo de lo que dispone
el art. 849.1.° Lecrim, se denuncia infrac-
cién de ley sustantiva, por inaplicacién, por
una parte, del art. 24 del Cédigo Penal 1973;
y, por otra, del art. 24 de la Ley 1/1998, de
26 de febrero. La aplicacion de dichos pre-
ceptos tendria que haber llevado a estimar la
inexistencia de los dos delitos contra la Ha-
cienda Publica apreciados en las operacio-
nes llevadas a cabo por Inversiones S’Aga-
ro, S. A. y Kepro Costa Brava, S. A.

El argumento es que la deuda tributaria
prescribe a los cuatro afios y que transcurri-
do ese plazo desaparece el bien juridico pro-
tegido. A juicio de la recurrente, tal es la
consecuencia necesaria de una correcta inte-
ligencia del contenido del segundo de los
preceptos citados, determinante de que a
partir de un determinado momento la admi-
nistracién pierda su habilitacién para deter-
minar la deuda tributaria y la posibilidad le-
gal de exigir su abono.

La parte, con este razonamiento, reclama
laasimilacion o reduccion del plazo de pres-
cripcion del delito fiscal —en este caso de
cinco afios, tanto en el Cddigo derogado
(arts. 349 y 113) como en el vigente (art.
305 y 131)— al de la obligacion tributaria
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(4 afios, seguin el art. 24 de la Ley 1/1998, de
26 de febrero), planteando la opcién como
la Unica legalmente viable. Pero a la acepta-
cién de esta tesis cabe oponer argumentos
de indudable consistencia constitucional y
legal, como se hara ver en lo que sigue.

Con caracter preliminar, es preciso aten-
der al alcance de la norma del art. 24 de la
Ley 1/1998, en si misma considerada. Y a
este respecto, salta claramente a la vista que
la prescripcion que alli se contempla afecta
con caracter exclusivo a la habilitacion legal
de la administracion tributaria para proceder
por su propia autoridad contra el incumpli-
dor de sus obligaciones fiscales, una vez
transcurrido el plazo de cuatro afios. Lo que
decae es, pues, la posibilidad del erario pu-
blico de actuar de manera auténoma en tal
clase de supuestos, ya que, después de ese
tiempo, no podré realizar la liquidacion pre-
cisa para determinar la deuda tributaria, ni
exigir el pago de la que ya estuviera liquida-
da, ni instar sanciones al respecto.

Siendo asi, la conclusién es que lo que se
extingue por imperativo del precepto citado,
pasados cuatro afos, es la iniciativa de uno
de los sujetos estatales —ciertamente, el
principal por razén de especialidad pero no
el Unico— con capacidad legal para reaccio-
nar frente al impago de los impuestos. Lo
gue hace que, subsistente la accién penal
por ese motivo, ésta pueda perfectamente
ser ejercitada, por ejemplo, por el Fiscal que
disponga de la correspondiente notitia cri-
minis.

De todos modos, y en el caso objeto de
examen, es importante sefialar que las ac-
tuaciones judiciales no se iniciaron a instan-
cia de la administracién tributaria, sino por
una denuncia ajena a la misma. Y fue en la
depuracion del objeto de la noticia de delito
asi recibida por el instructor y por iniciativa
de éste, cuando emergieron los indicios de
criminalidad sugestivos de la existencia de
una posible infraccion del art. 349 del Codi-
go Penal de 1973. De tal manera que, en esta
causa, por el planteamiento inicial dado a la
misma, el plazo de prescripcion a considerar
s6lo podria ser el del propio del delito fiscal.

Ahora bien, dado el tratamiento del moti-
Vo por parte de la recurrente, resulta inevita-
ble desgranar los argumentos que, en el vi-
gente contexto legal, hacen que su tesis no
pueda ser acogida.

El primero, de caracter formal, es que la
prescripcion de los delitos es materia que
regula el Cédigo Penal, que no fue modifi-
cado al aprobarse la Ley 1/1998; y que la
obviedad de la divergencia que introducia
en el tratamiento de las dos dimensiones
—fiscal y penal— del asunto impide pensar
en un posible descuido del legislador. A es-
to, debe afiadirse que la convivencia de am-
bas regulaciones no plantea ninguna antino-
mia de orden legal y tampoco una contradic-
cién en el plano de los principios, que, de
darse, serian intolerables desde el punto de
vista de la necesaria coherencia del ordena-
miento. Por lo demas, no es el Unico caso de
divergencia en el tratamiento penal y extra-
penal de la prescripcién. Asi, es un ejemplo
entre otros que podrian aducirse, cabe pen-
sar en el caso de un administrador que hu-
biera hecho suyas las rentas que tendria que
abonar a su principal, que imposibilitado
para reclamarlas pasados cinco afios, en ra-
z6n de la prescripcion (art. 1966 del Ccivil),
podria, no obstante, denunciar la apropia-
cién indebida e, incluso, obtener el resarci-
miento en via criminal (con apoyo en las
previsiones de los arts. 252, 249, 250 y 131
del Cédigo Penal).

En segundo término, es preciso afirmar
que existe una perfecta compatibilidad, des-
de la perspectiva del bien juridico, entre la
opcion representada por la renuncia estatal
a investigar y perseguir los incumplimien-
tos de indole tributaria una vez transcurri-
dos cuatro afios, y la decision de mantener
operativa la respuesta penal mas alla de ese
plazo.

En efecto, la primera puede explicarse
muy bien en virtud de criterios meramente
pragmaticos, de logistica recaudatoria, es
decir, de rentabilidad exclusivamente eco-
noémica, como el representado por la necesi-
dad de optimizar los limitados recursos de la
administracién tributaria, concentrando su
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uso en un determinado lapso de tiempo. En
tanto que la segunda trae su justificacion de
la necesidad de conferir un plus de protec-
cién a los importantes valores constitucio-
nales en juego en la materia, cuya proyec-
cién no se agota sino que trasciende la signi-
ficacion estrictamente dineraria del tributo.
En efecto, lo que da fundamento a la impo-
sicién de las obligaciones fiscales es el prin-
cipio de solidaridad en la contribucién al
sostenimiento de las cargas publicas (art.
31.1 CE) —estrechamente conectado a los
de igualdad y justicia (SSTC 27/1981,
19/1987 y 46/2000)—, de cuya efectividad
depende la dimension “social” del Estado
gue proclama la Constitucion (art. 1.9); es
decir todo el conjunto de prestaciones, nece-
sarias para hacer frente a apremiantes nece-
sidades sociales. De ahi que la materializa-
cioén de esa relevante dimension estatal re-
sulte gravisimamente obstaculizada por
conductas tan lesivas para los intereses co-
munes y de tan profunda significacién anti-
social como las que son objeto de persecu-
cién en esta causa.

De este modo, producida la prescripcion
de la deuda tributaria, de ella no se sigue en
absoluto como efecto necesario la automati-
ca desaparicion de todo bien juridico mere-
cedor de tutela. Y, asi, laasimilacion del uno
al otro de los dos plazos en presencia, no
esta juridicamente impuesta por ninguna
norma, sino que, por el contrario, resultaim-
pedida por el vigente régimen legal diferen-

ciado, que cuenta, ademas, con el alto fun-
damento que se ha dicho. Y tampoco puede
argumentarse con la atipicidad de la accion,
puesto que la realizacion de la conducta tipi-
ca con toda su eficacia ofensiva en los dos
aludidos planos, ya se habria producido en
el tltimo momento habil para realizar el pa-
go del tributo (SSTS de 26 de julio de 1999
y de 6 de noviembre de 2000).

En fin, lo razonado hace que no pueda
compartirse la afirmacion de que hay algo
de absurdo en la persecucién de un delito si
la condena no lleva asociada la exigencia de
responsabilidad civil. Primero, porque, co-
mo se ha dicho, la persecucion en si misma
tiene pleno sentido, cuando se trata de dar
tutela a valores esenciales para una adecua-
da realizacion del modelo constitucional de
Estado, y de prevenir las conductas grave-
mente atentatorias contra ellos, mediante el
mantenimiento de la amenaza penal. Y, en
segundo término, porque no hay razén para
que la prescripcion en el ambito fiscal, apar-
te de paralizar la actividad administrativa
propia de ese ambito, haya de significar
también necesariamente la inhibicién de
una iniciativa judicial en marcha, institucio-
nalmente auténoma y que cuente con sus
propios recursos investigadores.

En definitiva, por lo expuesto y conforme
a un criterio que tiene expresion en senten-
cias de esta sala como la de 6 de noviembre
de 2000, y las de 10 y 30 de octubre de
2001, el motivo debe desestimarse.
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Sentencia 1336/2002, Sala de lo Penal del TS, de 15 de julio de 2002

CUESTION PREJUDICIAL NO DEVOLUTIVA.
Arts. 3°y 4° LECrim. y 10 LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Reitera la Sala su doctrina acerca de la naturaleza no devolutiva de
diversas cuestiones relativas al delito fiscal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Kepro Costa Brava, S.A.

Quinto.—Con apoyo en el art. 5.4 LOPJ
y en el art. 849.1.° LECrim, se alega vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efecti-
va, del art. 24 CE, en sus concreciones de
derecho a un proceso con todas las garantias
y del derecho al juez predeterminado por la
Ley.

Entiende la recurrente que se ha produci-
do la vulneracién de esos derechos porque
concurre una cuestion prejudicial conten-
cioso-administrativa que no era meramente
incidental (arts. 3.2y 7.2 LECrim, sino sus-
pensiva y devolutiva (art. 4.° de la misma
Ley). Se trata de la relativa a la determina-
cién de si “Inversiones S’A., S.A.” tributaba
por el impuesto de sociedades o, por el con-
trario, le era de aplicacion el régimen de
transparencia fiscal. (...)

Entrando ya en el fondo del problema, la
decisién acerca de si corresponde o no apli-
car a Inversiones S’A., S. A. el régimen de
transparencia fiscal no es, en sentido estric-
to, una cuestion “determinante de la culpa-
bilidad o de la inocencia” (art. 4.1 Lecrim),
pues no forma parte del ndcleo central de la

imputacion, sino que es un elemento (uno
mas) del marco de produccién de la con-
ducta objeto de enjuiciamiento. Ciertamen-
te relevante para la decision final, pero co-
mo otros de los que, de algiin modo, depen-
de el sentido del fallo. Es, pues, una
cuestién “intimamente ligada al hecho pu-
nible” (art. 3 LECrim) y, por tanto de com-
petencia del juez penal. De no entenderse
asi, son infinidad las objeciones de esta cla-
se que podrian hacerse frente a la preten-
sion de conocimiento de cualquiera de los
delitos contra la Hacienda Publica, cuyos
presupuestos de existencia tienen inevita-
blemente que ver con la infraccién de la
normativa fiscal especifica. A tal punto que
la universalizacion del criterio que subyace
al motivo, llevaria al absurdo de que la inter-
vencién de la jurisdiccién criminal deberia ir
siempre necesariamente precedida de otra
previa de la contencioso-administrativa.

De otra parte, y en fin, este tribunal ha
declarado en la citada sentencia de 6 de no-
viembre de 2000, la fijacion de la cuota de-
fraudada como elemento del tipo delictivo
del art. 305 del Cédigo Penal (antes art. 349
del Cédigo Penal de 1973), constituye una
cuestién prejudicial de naturaleza adminis-
trativa-tributaria que, conforme a la regla

- 190 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

del art. 10.1 LOPJ debe resolver el propio
o6rgano jurisdiccional penal. Criterio mante-
nido asimismo en sentencias de 24 de febre-
ro de 1993, 25 de febrero de 1998 y de 30 de

octubre de 2001 (STS 2486/2001, de 21 de
diciembre).

En consecuencia, y por todo, el motivo
no puede acogerse.

Sentencia 1389/2002, Sala de lo Penal del TS, de 16 de julio de 2002

PRINCIPIO DE CONTRADICCION Y SENTENCIA ABSOLUTORIA
Arts. 1.°y 24 CE; 4°y 218 LECw.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramon Soriano Soriano

SINTESIS

Cuestionada la vulneracion del principio de contradiccidn por el hecho
de que la Sentencia bas6 su absolucion en tesis alternativas no esgrimidas

por la defensa, la Sala lo niega alegando razones de justicia material y
con cita expresa del art. 218 de la LECv., de aplicacion supletoria en el

proceso penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Por infraccién de precepto
constitucional y al amparo del art. 5.4
L.O.PJ., en el homénimo ordinal, estima
vulnerado el art. 24 de la Constitucion, por
violacién del principio procesal de contra-
diccidn, que le ha ocasionado indefension, a
pesar del derecho de todo ciudadano a un
proceso con todas las garantias.

1. Laviolacién que el motivo aduce se
concreta a que la sentencia combatida para
acordar la absolucion, se basa, entre otros
argumentos, en que “los pagos acreditados
por don Juan Manuel M. de L., pueden co-
rresponder a los primeros veinte pagarés no
reclamados, cuando en realidad ésta es una

alegacion que nunca ha sido ni siquiera su-
gerida por el acusado”.

()

Cuando el acusado interesa la absolu-
cién, lo es sin limites argumentales, y siem-
pre que conforme a la verdad material y por
las razones o0 motivaciones (expresas o fruto
del convencimiento intimo del Tribunal) del
tipo que sean, no llegue a acreditarse la co-
mision de los hechos o la participacion en
ellos del acusado, en que consiste la preten-
sion penal acusatoria, debera declararse la
absolucion.

El querellante debi6 acudir a cuantos ar-
gumentos estimara convenientes para acre-
ditar de modo pleno y no obstante cualquier
posibilidad procesal impeditiva u obstructi-
va (expresa o0 no), la realidad de los hechos
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objeto de la acusacion y la culpabilidad del
querellado.

2. El Tribunal sentenciador puede in-
troducir perfectamente en la resolucion de
las peticiones acusatorias los argumentos
que estime por conveniente, aducidos o no
por las partes, valorando la prueba en la for-
ma que considere oportuno de acuerdo con
las reglas de la logica y la experiencia. In-
cluso, en beneficio del acusado puede apre-
ciar de oficio circunstancias atenuantes o
eximentes no alegadas (art. 733 y 851.4,
793.3° p. 2 L.ECr.).

El Tribunal sentenciador —insistimos—
no puede dejar de estimar un argumento, no
alegado por las partes, si a través de él, llega
al convencimiento de que los hechos no se
han cometido o de ellos no es responsable el
acusado. Ante tal convencimiento seria un
absurdo, contrario a los principios de legali-
dad, de culpabilidad y de verdad material,
condenar a una persona en el convencimien-
to de que, por razones no aducidas, la reputa
inocente.

3. Nisiquieraen el proceso civil, no tan
rigurosamente ligado al principio de verdad

material, seria posible actuar de este modo,
concediendo la Ley la flexibilidad precisa,
paraalcanzar o aproximarse a la justicia ma-
terial que proclama el art. 1.°de la Constitu-
cién, como uno de los pilares de nuestro es-
tado social y democratico de derecho.

Nos dice en tal sentido el art. 218.1.° ap.
2 de la Ley de 7 de enero de 2000 de Enjui-
ciamiento Civil: “El Tribunal, sin apartarse
de la causa de pedir, acudiendo a fundamen-
tos de hecho o de derecho distintos de los
que las partes hayan querido hacer valer, re-
solvera conforme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertadamente
citadas o alegadas por los litigantes”.

Tal precepto, es aplicable, con caracter
supletorio al proceso penal, como preceptla
el art. 4.° de la Ley citada.

En sintesis, no puede hablarse de infrac-
cién del principio de contradiccién por el
hecho de que la sentencia base la absolucion
sobre la posibilidad de otras hip6tesis alter-
nativas, aunque no hubieran sido aducidas
por la defensa.

Sentencia 1382/2002, Sala de lo Penal del TS, de 17 de julio de 2002

PREVARICACION
Art. 404 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Ademas de recordar cual es la doctrina jurisprudencial en torno a los
requisitos del delito de prevaricacidn administrativa, se insiste en la posibili-

dad de llevarlo a cabo por _omision.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) El delito de prevarica-
cion de la autoridad o del funcionario se in-
tegra por la infraccion de un deber, deber de
actuar conforme al ordenamiento juridico
del que la autoridad o el funcionario es el
garante y primer obligado, por ello su actua-
cién al margeny contra la Ley tiene un plus
de gravedad que justifica el tipo penal. La
prevaricacion es el negativo del deber de los
Poderes Publicos de actuar conforme a la
Constitucion y al Ordenamiento Juridico
previsto en el art. 9.1.° de la Constitucion
Espafiola que tiene su explicito mandato, re-
ferente a la Administracién Piblica —y por
tanto también a la Local— en el art. 103 del
mismo texto constitucional que contiene los
principios de actuacion de la Administra-
cién, que como piedra angular se cierra con
el sometimiento a la Ley y al Derecho, por
ello, como se recuerda en la STS de 5 de
abril de 2000 que cita otra anterior nam.
1526/99 de 2 de noviembre, “...se ejerce ar-
bitrariamente el poder cuando la autoridad o
el funcionario dicta una resolucién que no
es efecto de una aplicacion de la Constitu-
cién, sino pura y simplemente, producto de
su voluntad, convertida irrazonablemente
en fuente de norma particular...”.

En relacién a la posibilidad de prevarica-
cién por omisioén, es cuestion que si fue po-
Iémica, ha dejado de serlo en esta sede casa-
cional a partir del Pleno no Jurisdiccional de
Sala de 30 de Junio de 1997 que en unarein-
terpretacion del tipo penal, a la vista de la
Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comn, viene a otorgar a
los actos prescritos, en determinadas mate-
rias y bajo ciertas condiciones, el mismo al-
cance que si se tratase de una resolucion ex-
presa. Parece evidente que tanto se efectla
la conducta descrita en el tipo penal “...1a
autoridad... que...dictase resolucion arbitra-
ria...” de manera positiva, es decir dictando
la resolucion como no respondiendo a peti-

ciones que legitimamente se le planteen y
respecto de la que debe existir una resolu-
cién, pues ésta, también se produce por la
negativa a responder. En este sentido son
numerosas las resoluciones de esta Sala que
admiten la comisién por omision de este de-
lito —SSTS 1880/94 de 29 de octubre,
784/97 de 2 de julio, 426/2000 de 18 de
marzo y 647/2002 de 16 de abril, entre
otras—.

Como tal delito de infraccion de un de-
ber, este queda consumado en la doble mo-
dalidad de acci6n o comisién por omisién
con el claro apartamiento de la actuacion de
la autoridad del parametro de la legalidad,
convirtiendo su actuacién en expresion de
su libre voluntad, y por tanto arbitraria, no
se exige un efectivo dafio a la cosa publica o
servicio de que se trate en clave de altera-
cién de la realidad, pero siempre existira un
dafio no por inmaterial menos efectivo. Di-
cho dafio esta constituido por la quiebra que
en los ciudadanos va a tener la credibilidad
de las instituciones y la confianza que ellas
debe merecerle porque como custodios de la
legalidad, son los primeros obligados, y esta
quiebra puede producir efectos devastado-
res en la ciudadania pues nada consolida
mas el estado de derecho que la confianza
de los ciudadanos en que sus instituciones
actlian de acuerdo con la Ley y que por tan-
to, el que se aparta de la norma recibe la
adecuada sancién que restablece aquella
confianza rota—en tal sentido STS de 22 de
mayo de 2001—.

Desde estas reflexiones debemos dar res-
puesta a las cuestiones que se suscitan en los
tres motivos que se abordan conjuntamente.

De entrada, debemos rechazar que la
querella formalizada en su dia fuera sélo ex-
presion de un “cainismo politico” como se
dijo en la vista del recurso. Sin desconocer
los intentos de resolver contiendas politicas
a través de la criminalizacion del conflicto,
lo que constituye una intolerable instrumen-
talizacién del sistema de justicia penal, hay
también que advertir con igual claridad, que
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determinadas actuaciones mantienen su in-
trinseca naturaleza penal justificadora de la
intervencion judicial de tal orden, a pesar de
las connotaciones politicas que puedan te-
ner los protagonistas del conflicto. Habra
que deslindar en virtud de los datos con-
cretos, caso a caso, sin apriorismos tan
equivocados como excluyentes en uno u
otro sentido.

Por lo que se refiere al presente caso, la
accion sometida al presente control casacio-
nal ha sido la negativa reiterada de la recu-
rrente, en su condicion de Alcaldesa de
Chinchon a convocar la Comision Especial
de Investigacion creada en el Pleno Munici-
pal de 20 de marzo de 1998 y que tenia por
objeto estudiar la situacion financiera del
Ayuntamiento. La recurrente debia presidir
lamisma, y a ella le correspondia su convo-
catoria. Desoy6 todos los requerimientos
que se le hicieron de forma fehaciente para
su constitucion —Plenos de 27 de abril
1998, 18 de junio 1998, 17 de septiembre
1998, 17 de diciembre 1998 y 18 de marzo

1999—, en estos dos Gltimos, se modifican
las reglas de actuacién de la no-nata Comi-
sion, y soélo se constituy6 cuando se realiza-
ron las elecciones locales.

Esta conducta de negativa a investigar un
tema tan sensible y legitimo como es la ha-
cienda municipal, y para lo que, obviamen-
te, estaban legitimados los Concejales —la
creacion de la Comisioén lo fue por ocho vo-
tos a favor y tres en contra—, es decir por
una gran mayoria de los once Concejales
que representaban al pueblo de Chinchén
supone de manera clara una actuacion arbi-
traria cualitativamente diferente o una mera
ilegalidad por vulnerar el derecho de los
municipios a conocer e investigar las cuen-
tas del municipio, y ademas, supuso un des-
conocimiento del principio de la mayoria,
esencia de la actuacion en toda sociedad de-
mocratica, lo que permite calificar tal deci-
sién como claramente arbitraria en el senti-
do empleado en el art. 404 del Codigo Pe-
nal.

Sentencia 1203/2002, Sala de lo Penal del TS, de 18 de julio de 2002

PrRUEBA ILiCITA.
Art. 11.1.° LOPJ

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

SINTESIS

Doctrina general sobre el efecto expansivo de la prueba ilicita y su
aplicacion en un caso, el de autos, en que la_inconstitucionalidad de la
diligencia de entrada y reqgistro se extiende a las pruebas que sirvieron de

base a la sentencia condenatoria de instancia: confesién de acusado y decla-

racion de coimputado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) La prohibicion de la
prueba constitucionalmente ilicita y de su
efecto reflejo tiene como finalidad otorgar,
en el ambito de los procesos jurisdicciona-
les, el maximo de proteccion a los derechos
fundamentales constitucionalmente garanti-
zados y, al mismo tiempo, en el ambito es-
pecifico del proceso penal, ejercer un efecto
disuasor de conductas anticonstitucionales
en los agentes encargados de la investiga-
cién criminal, lo que se ha denominado en el
derecho anglosajon “deterrence effect”.

La prohibicion alcanza tanto a la prueba
en cuya obtencién se haya vulnerado direc-
tamente un derecho fundamental como a
aquellas otras que, habiéndose obtenido lici-
tamente, se basan, apoyan o derivan de la
anterior, pues asi se deduce necesariamente
de la propia expresion legal, al extender el
art. 11.1.°de la LOPJ la prohibicion de valo-
raciéon no solo a las pruebas directamente
obtenidas con vulneracién de los derechos
fundamentales, sino también a las que pro-
cedan “indirectamente” de dicha vulnera-
cion.

La justificacién de este denominado
“efecto doming” (SSTS de 15 de diciembre
de 1994, 19 de junio de 1999, ndm.
457/1999, 31 de enero de 2000, num.
65/2000, 29 de diciembre de 2000, nim.
1850/2000, entre otras), que derriba y arras-
tratoda la prueba derivada de la vulneracién
constitucional, se encuentra en que sélo de
este modo se asegura que la prueba ilicita
inicial no surta efecto alguno en el proceso.
Cuando la prueba de cargo inicial ha sido
obtenida mediante una actuacion vulnerado-
ra de los derechos fundamentales, procede
la anulacion de su efectividad probatoria, y,
como consecuencia del denominado “efecto
doming”, ello determina el decaimiento de
todas las pruebas posteriores derivadas de
ella (STS 6-10-1999, nim. 1380/1999).

Como ya han sefialado, entre otras, las
sentencias de esta Sala nim. 448/97 de 4 de
marzo, nim. 472/97, de 14 de abril, nam.
974/1997, de 4 de julio y nim. 290/1999, de
17 de febrero de 1999, prohibir el uso direc-
to de estos medios probatorios y tolerar su
aprovechamiento indirecto constituiria una
proclamacion vacia de contenido efectivo, e
incluso una incitacién a la utilizacion de
procedimientos inconstitucionales que, in-
directamente, acabarian surtiendo efecto en
el proceso.

La defensa del efecto expansivo preveni-
doenelart. 11.1.°de la L.O.P.J. determina-
da por la necesidad de proporcionar el maxi-
mo de proteccion en el proceso a los dere-
chos y libertades constitucionales, impone
también la necesidad de precisar los casos
en que este efecto resulta aplicable, para
evitar una desmesurada extension del mis-
mo. Como se deduce de la propia expresion
legal, el efecto dominé Unicamente se pro-
duce en los supuestos de violacion de los
derechos y libertades fundamentales, sin ex-
tenderse a las infracciones procesales de la
legalidad ordinaria, ni aun por la via de cali-
ficarlas de infracciones “indirectas” del de-
recho a un proceso con las debidas garantias
del art. 24.2 de la C.E., pues este precepto
no alcanza a constitucionalizar toda la nor-
mativa procesal.

Tercero.—En consecuencia la denomi-
nada doctrina de la contaminacién o prohi-
bicion de valoracion de los frutos del arbol
prohibido, constituye en nuestro ordena-
miento derecho positivo ordinario a través
de lo expresamente dispuesto en el art.
11.1.° de la L.O.PJ.

Este efecto expansivo Gnicamente faculta
para valorar pruebas independientes, es de-
cir que no tengan conexién causal con la
ilicitamente practicada.

Como destacan las resoluciones anterior-
mente citadas, es necesario poner especial
atencion en no confundir “prueba diferente”
(pero derivada), con “prueba independien-
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te” (sin conexién causal). Las primeras, en
la medida en que indirectamente incorporan
el conocimiento obtenido a través de una
vulneracion constitucional, no pueden surtir
efecto alguno en el proceso, por expreso
mandato legal.

En este sentido, es necesario manejar con
suma precaucion la doctrina de la denomi-
nada “conexion de antijuridicidad” utilizada
a efectos de amparo por el Tribunal Consti-
tucional (SS.T.C. 161y 171/1999, ambas de
27 de septiembre y 8/2000, de 17 de enero,
entre otras), y acogida en ocasiones por esta
Sala (por ejemplo, sentencia de 20 de abril
de 2001, num. 676/2001), pues, con inde-
pendencia de su utilidad en supuestos con-
cretos, ha de evitarse que esta férmula se
constituya en una fuente de inseguridad que
vacie de contenido efectivo la disposicién
legal expresa prevenidaenel art. 11.1.°de la
LOPJ, y nos retrotraiga en esta materia a
criterios probatorios ya superados con la
aprobacion de la LOPJ de 1985.

Cuarto.—En el caso actual el Tribunal
sentenciador declaré expresamente incons-
titucionales, y por tanto nulas, las interven-
ciones telefénicas practicadas al recurrente
y también declar6 inconstitucionales los re-
gistros domiciliarios practicados el 29 de ju-
lio de 1993 en el domicilio del recurrente
Ginés G.V.y en el domicilio del coimputado
Agustin G.B. Tanto el dinero en metalico
supuestamente ocupado en el domicilio del
recurrente como el hachis supuestamente
ocupado en el domicilio de Agustin G.B.,
constituyen pruebas obtenidas violentando
el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio, por lo que conforme al art.
11.1.°de la L.O.P.J. no pueden tener ningln
efecto probatorio.

Procede examinar, en consecuencia, si el
Tribunal sentenciador dispuso de otras prue-
bas de cargo, validamente practicadas, que
no hayan sido obtenidas, directa o indirecta-
mente, a través de dicha violacion constitu-
cional.

Quinto.—EIl Tribunal de instancia fun-
damenta la condena del recurrente en la de-

claracion del coimputado Agustin G.B., en
la prueba indiciaria consistente en que en su
domicilio se encontré una importante canti-
dad de dinero en efectivo que el Tribunal no
considera justificado por las explicaciones
sobre su procedencia aportadas por el recu-
rrente en el juicio oral (...)

En relacion con la supuesta ocupacion de
una relevante cantidad de dinero en efectivo
en el domicilio del recurrente, es claro que
si el propio Tribunal de instancia ha califica-
do de inconstitucional el registro, la utiliza-
cién de esta prueba constituye una vulnera-
cién de lo prevenido en el art. 11.1.° de la
LOPJ, pues constituye una prueba directa-
mente obtenida mediante el registro incons-
titucional.

El Tribunal sentenciador intenta salvar
este obstaculo remitiéndose a las explica-
ciones proporcionadas por el propio acusa-
do recurrente en el acto del juicio oral, justi-
ficando la posesion del dinero a través de su
profesion de taxista y por haberse dedicado
también a la intermediacion inmobiliaria.
Considera el Tribunal sentenciador que, al
margen de que estas explicaciones no resul-
tan convincentes, el hecho de proporcionar-
las permite utilizar como prueba el hallazgo
del dinero, admitido tacitamente por el recu-
rrente en sus justificaciones, ya que la prue-
ba ya no procede del hallazgo inconstitucio-
nal sino de las manifestaciones del propio
recurrente.

Esta fundamentacién no puede ser asu-
mida. En efecto, con independencia de que
en determinados supuestos la confesion del
acusado en el juicio oral pueda calificarse
de prueba independiente, como mas tarde
analizaremos, lo cierto es que en caso actual
no existe confesion alguna, pues el recu-
rrente ha negado en todo momento su parti-
cipacion en el trafico de hachis objeto de
acusacion. La utilizacion de un hallazgo ile-
gitimamente obtenido para reclamar al acu-
sado explicaciones sobre su procedencia, y
seguidamente fundamentar la condena en la
falta de verosimilitud de dichas explicacio-
nes, constituye un ejemplo manifiesto de
utilizacién indirecta de una prueba inconsti-
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tucionalmente obtenida, vedada por lo pre-
venido en el art. 11.1.° de la LOPJ.

.)

Sexto.—Resta exclusivamente como
prueba de cargo la declaracion del coimpu-
tado, que privada de la corroboracién apor-
tada por los elementos indiciarios ya descar-
tados, careceria de suficiencia, segtn doctri-
na jurisprudencial consolidada.

Pero, ademas, esta declaracion también
se encuentra afectada por el efecto expansi-
vo de la prueba ilicita (...)

En efecto el coimputado Agustin G.B.
fue interrogado sobre la procedencia de la
droga inconstitucionalmente ocupada en su
domicilio, y después de proporcionar otras
versiones en las diligencias sumariales, en
el juicio manifesté que pertenecia al recu-
rrente.

El Tribunal sentenciador estima que pue-
de utilizar esta prueba, porque aunque la
droga se haya obtenido vulnerando el dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del do-
micilio, la confesion del reo practicada en el
juicio oral, con asistencia letrada y pleno
conocimiento de sus consecuencias, consti-
tuye una prueba independiente, no afectada
por la conexién de antijuricidad.

(.)

Séptimo.—Tanto el Tribunal Constitu-
cional (S.S.T.C. 161/1999 y 49/99, entre
otras), como esta misma Sala (S. de 20 de
abril de 2001, nim. 676/2001), han sefiala-
do que “s6lo si la prueba refleja resulta juri-
dicamente ajena a la vulneracion del dere-
cho y la prohibicién de valorarla no viene
exigida por las necesidades esenciales de la
tutela del mismo cabra entender que su efec-
tiva apreciacion es constitucionalmente le-
gitima, al no incidir negativamente sobre
ninguno de los aspectos que configura el
contenido del derecho fundamental sustanti-

”

vo”.

Entre estos supuestos excepcionales en
que la prueba refleja se considera juridica-
mente ajena a la vulneracién del derecho,
pese a existir una relacién de conexidad na-

tural con el hecho constitutivo de la vulnera-
cién del derecho fundamental, se ha inclui-
do por la jurisprudencia constitucional, con
fuertes criticas doctrinales, la declaracion
del acusado admitiendo los hechos de la
pretension acusatoria. Se trata ciertamente
de un supuesto muy dudoso, en el que habra
que valorar en cada caso si la confesion se
ha efectuado de forma desconectada con el
dato inconstitucionalmente obtenido, o bien
dicho descubrimiento ha sido determinante
para la aceptacion por el acusado del “fait
accompli”.

Ahora bien, en todo caso debe tenerse en
cuenta que esta excepcion se fundamenta,
en primer lugar en que tanto al imputado
como al acusado se le reconoce constitucio-
nalmente el derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable, declara-
cién que en el juicio oral debe llevar a cabo
con asistencia letrada, siendo ello un eficaz
medio de proteccion frente a cualquier tipo
de coaccién o compulsion ilegitima, y por
ello el contenido de sus declaraciones puede
ser valorado como prueba valida contra el
mismo capaz de enervar su presuncion de
inocencia. En segundo lugar, como también
sefiala la citada S.T.C. 161/99 “la libre deci-
sion del acusado de declarar sobre los he-
chos que se le imputan permite, desde una
perspectiva interna, dar por rota, juridica-
mente, cualquier conexion causal con el ini-
cial acto ilicito. A su vez, desde una pers-
pectiva externa, esta separacion entre el acto
ilicito y la voluntaria declaracién por efecto
de la libre decision del acusado, atenGa, has-
ta su desaparicién, las necesidades de tutela
del derecho fundamental material, que justi-
ficarian su exclusién probatoria, ya que la
admision voluntaria de los hechos no puede
ser considerada un aprovechamiento de la
lesion del derecho fundamental. Las necesi-
dades de tutela quedan, pues, suficiente-
mente satisfechas con la exclusién probato-
ria ya declarada”. Y, en tercer lugar, la vali-
dez de la confesién “no depende de los
motivos internos del confesante sino de las
condiciones externas y objetivas de su ob-
tencién” (S.T.C. 86/1995), finalizando la
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161/99 afirmando que “de lo que se trata es
de garantizar que una prueba como es la
confesion, que por su propia naturaleza es
independiente de cualquier otra circunstan-
cia del proceso ya que su contenido es dis-
ponible por el acusado y depende Gnicamen-
te de su voluntad, no responda a un acto de
compulsién, induccién fraudulenta o intimi-
dacion”.

En consecuencia, la excepcién admitida
para los supuestos de confesién libre e in-
formada del acusado, que debidamente ase-
sorado y con plena consciencia de la ilegiti-
midad de la prueba decide pese a ello acep-
tar los hechos de forma voluntaria en el
juicio oral, no puede extenderse a los efec-
tos probatorios de dicha declaracién para los
coimputados que no confiesan los hechos,
pues si bien la admisién voluntaria de los
hechos por el acusado no puede ser conside-

rada un aprovechamiento de la lesion del
derecho fundamental, en cambio la utiliza-
cién de la ocupacién inconstitucional de la
droga para que un coacusado implique a
otro en su titularidad, constituye manifiesta-
mente un aprovechamiento indirecto del re-
sultado del acto ilicito.

En definitiva, en el caso actual el Tribu-
nal sentenciador ha condenado al recurrente
utilizando como Unica prueba de cargo, in-
directamente, la supuesta tenencia de un di-
nero en efectivo que se ocup6 en su domici-
lio inconstitucionalmente y la supuesta titu-
laridad de unos paquetes de hachis que se
ocuparon en el domicilio de un tercero, tam-
bién inconstitucionalmente. Ambas pruebas
se han obtenido violentando derechos fun-
damentales, por lo que conforme al art.
11.1.° de la LOPJ, no pueden surtir efecto
alguno.

Sentencia 1406/2002, Sala de lo Penal del TS, de 27 de julio de 2002

LESIONES.

Arts. 147 y 617 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Martin Canivell

SINTESIS

En orden a la distincion entre delito y falta de lesiones, la prescripcion
médica de guardar reposo no puede considerarse “‘tratamiento médico”,
por lo que no se desborda aqui el &mbito de la falta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI otro motivo del recurso,
situado en primer lugar en el recurso, busca
el apoyo del articulo 849.1 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal para denunciar in-

fraccién de Ley consistente en indebida
aplicacién al caso del articulo 147.1 del C6-
digo Penal, debiendo por el contrario apli-
carse el articulo 617 del mismo Cédigo en
razén de la inexistencia de tratamiento mé-
dico.
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Tiene razén el recurrente. Segln recogen
los hechos probados de la sentencia su trata-
miento, tras la primera asistencia médica,
consisti6 meramente en reposo. El articulo
147.1 requiere para que unas lesiones pue-
dan calificarse de delito que, ademas de una
primera asistencia facultativa, la lesion re-
quiera objetivamente de un tratamiento mé-
dico o quirdrgico. Jurisprudencialmente se
viene entendiendo por tratamiento una acti-
vidad prestada por médico, aunque éste pue-
de encargar su aplicacion a otro personal sa-
nitario, y que tiene la finalidad de curar la
enfermedad o lesi6n o de reducir sus conse-
cuencias si no fueran curables, en el bienen-
tendido de que, como exige el texto legal, el
tratamiento sea objetivamente necesario v,
asi, aunque éste no se aplique podra ser deli-
to la causacion de una lesién que necesite
objetivamente de tratamiento, y no serlo una
lesion a la que se aplicara tratamiento si éste

no fuere objetivamente necesario en el caso,
pues de otro modo quedaria a la discrecion
de la victima la realizacién de tratamiento.
El reposo, aun aconsejado por médico, no
determina por parte de éste la aplicacion ac-
tiva de su conocimiento en la realizacion de
un sistema de actuaciones de finalidad cura-
tiva, sino que, por el contrario, deja la ob-
tencién de la curacién a la propia evolucién
de la naturaleza facilitada por una conducta
de descanso que sélo al propio lesionado o
enfermo estd encomendada su aplicacion.
Carente en este caso la lesién objeto de una
primera asistencia, del complemento de un
tratamiento médico que fuera necesario ob-
jetivamente aplicar para conseguir el resta-
blecimiento a la salud del lesionado, los he-
chos han de encuadrarse en la falta del arti-
culo 617.1 del Codigo Penal, figura que
califica de falta todas las lesiones no defini-
das como delito por el mismo Coédigo.

Sentencia 867/2002, Sala de lo Penal del TS, de 29 de julio de 2002

FALSEDAD EN BALANCE. ADMINISTRACION DESLEAL. COMISO.
Arts. 127, 290 y 295 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

De las multiples cuestiones abordadas en esta sentencia (relativa al deno-
minado ““Caso Banesto”), destacamos la interpretacion que se hace de la
correlacion entre la anterior falsedad ideolégica en documento mercantil

y la actual modalidad falsaria recogida entre los delitos societarios, asi
como los nuevos matices introducidos para explicar la diferencia entre apro-
piacién indebida y administracion desleal, y una serie de consideraciones

generales en torno a la naturaleza del comiso.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A) Recurso del Fondo de Garantias
de Depositos en Establecimientos Banca-
rios.

.)

Séptimo, Octavo y Noveno.—Tratare-
mos conjuntamente los motivos séptimo,
octavo y noveno. El motivo séptimo, se for-
maliza al amparo del nim. 1.° del art. 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por ina-
plicacién del art. 303, en relacién con el art.
302.4 y el art. 69 bis todos ellos del Codigo
Penal de 1973 vigente al tiempo de cometer-
se los hechos. El motivo octavo se formaliza
al amparo del nim. 1.° del art. 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por inaplica-
cion del art. 392 del CP de 1995, en relacion
con los articulos 390.1 nim. 1y 74.1 del
citado texto punitivo, caso de estimarse mas
favorable al reo la penalidad resultante de
estos preceptos de la que resultarian de esti-
marse el motivo precedente que aplica el c6-
digo derogado vigente al cometerse el deli-
to. El motivo noveno se formaliza al amparo
del art. 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por inaplicacion del art. 290.1y 2
del Cédigo Penal de 1995 como subsidiario
del anterior.

()

4. La sentencia recurrida, considera
que la falsedad ideoldgica del particular, no
era punible antes ni después de la reforma
penal de 1995 y que el delito societario del
articulo 290 del nuevo Codigo no tiene na-
turaleza falsaria y, en todo caso, es posterior
a los hechos enjuiciados.

Afirma que la mentira documentada, s6lo
es tipica si el documento se ve afectado en
alguna de sus funciones esenciales, en con-
creto la funcion de servir como medio de
prueba. Afiade mas adelante y declara, que
lo relevante es si la conducta inveraz deter-

mina que se altere su funcién probatoria,
porque la falsedad ideolégica va indisolu-
blemente unida a esa concreta eficacia que
el ordenamiento atribuye a los documentos.
La funcion probatoria del documento, de
acuerdo con la mejor doctrina, debe conce-
birse como capacidad del documento, para
ser utilizado como prueba en un eventual
procedimiento judicial. En su opinion, el
documento contable no prueba la situacién
econémica de la empresa, que debera acre-
ditarse por cualquiera de los medios admiti-
dos en derecho, sino sélo prueba que el em-
presario, ha emitido una declaracién sobre
la situacion de la sociedad bajo el deber de
veracidad.

Termina su razonamiento, sentando que,
el actual articulo 290 del Cédigo Penal, no
protege la fe publica asociada a las funcio-
nes de un documento, sino que, como delito
societario, tutela que la informacion societa-
ria sea lo méas correcta posible para garanti-
zar los derechos de la propia sociedad, de
los socios o de terceros (entidades de crédi-
to, inversores), que operan en el sector eco-
noémico amparados en la confianza que re-
sulta de las cuentas de una empresa. Desde
este punto de vista, es indiferente que los
libros de comercio hagan o no fe de su con-
tenido, porque como delito societario, no
como delito de falsedad documental, es in-
diferente que el comportamiento afecte o no
a la funcion probatoria del documento.

5. No podemos compartir las tesis ex-
puestas por la sentencia recurrida, en orden
a la inexistencia de una falsedad en docu-
mento mercantil, ni a la naturaleza del fal-
seamiento de las cuentas anuales y otros do-
cumentos societarios.

En primer lugar hemos de sentar que, si-
guiendo la jurisprudencia tradicional de esta
Sala, los balances y otros documentos que
reflejan la situacién de una empresa, cual-
quiera que sea su entidad y complejidad, son
verdaderos documentos mercantiles, que no
so6lo sirven para dar cuenta de la marcha de
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la empresa, sino que tienen una incuestiona-
ble vocacién probatoria si la entidad en
cuestién se ve abocada, por ejemplo, a un
expediente administrativo o un litigio con-
tencioso, en el que se discutan el pago a tri-
butos a la Hacienda Publica, estatal, autoné-
mica y foral.

El propio Codigo Penal vigente, en el ar-
ticulo 305, al regular los delitos contra la
Hacienda Publica, las califica de verdaderas
falsedades al establecer que: “las posibles
irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales” que se utilicen para cometer
los fraudes, quedaran exentas de responsa-
bilidad penal, por razones indudables de po-
litica criminal. Ahora bien, el legislador
afirma tajantemente que las irregularidades
contables son verdaderas y auténticas false-
dades.

La misma consideracion tenian en el Cé-
digo de 1973 (articulo 349). Las alteracio-
nes contables, no sélo introducen elementos
documentales falsos en una actividad que
debe desarrollarse con arreglo a la Ley, sino
que inducen a error a los destinatarios de
informacion sobre la situacién econémica,
patrimonial o financiera de la sociedad o del
grupo empresarial.

6. El interés evidente, de que la activi-
dad mercantil, en todas sus facetas, refleje la
realidad de la situacién econémica de las
empresas, es algo mas que un mero forma-
lismo. Importantes sectores doctrinales, no
han dudado nunca en incluir las falsedades,
en el grupo de infracciones contra la comu-
nidad social. El bien juridico protegido por
la norma y vulnerado por el infractor, no es
el privativo de persona alguna, ni tampoco,
de modo inmediato, al menos, del Estado,
sino de la sociedad o comunidad, cuya fe en
el trafico y en la actividad empresarial se
perturba.

Esta valoracion cobra una especial singu-
laridad, cuando nos encontramos ante los
balances de entidades financieras, cuya re-
percusion en la economia nacional, es de tal
intensidad que, sus crisis pueden afectar se-
riamente a la estabilidad econémica del sis-
tema.

Por ello, como apunta certeramente la
parte recurrente, gran nimero de disposicio-
nes legales, cuidan especialmente de que es-
tos documentos mercantiles reflejen de ma-
nera exacta y fiel la vida econémica de la
empresa.

El Codigo de Comercio (articulo 42) y
las Leyes de Sociedades anénimas (art. 171,
189 y Seccién Quinta del capitulo IV de la
Ley) y de Responsabilidad limitada (art. 84)
establecen los criterios de formulacion de
las cuentas anuales y balances. Su conside-
racién como instrumentos de publicidad
frente a terceros, se recoge en el Capitulo
111, del Titulo 111 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil, articulos 329 a 342.

De manera mas concreta y especifica, se
impone la remisién o comunicacion de Ba-
lances periddicos, que reflejan la situacion
patrimonial contable de la sociedad a las au-
toridades monetarias y del mercado de valo-
res (Capitulo 1. Seccién Segunda de la Cir-
cular 4/91 del Banco de Espafia y en espe-
cial la norma cuadragésima novena, Orden
Ministerial de 18 de enero de 1991).

Existe una especial preocupacién, como
ya se ha sefialado, porque las cuentas anua-
les de las empresas, reflejen su imagen fiel,
enorden a su situacion patrimonial, sus ope-
raciones financieras y los resultados de su
actividad empresarial (art. 34.2 del Codigo
de Comercio; art. 172.2 de la Ley de Socie-
dades Anoénimas y art. 84 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad limitada).

Refuerza esta exigencia, la Ley sobre la
Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito en cuyo articulo 4.f), se conside-
ra infracciéon muy grave, el hecho de “care-
cer de la contabilidad exigida legalmente o
llevarla con irregularidades esenciales que
le impidan conocer la situacién patrimonial
y financiera de la entidad”.

La misma Ley, en su art. 4.i), hace refe-
rencia a la falta de veracidad en los datos o
documentos, que deban remitirse o sean re-
queridos por la autoridad administrativa y
concede una especial importancia, en el arti-
culo 4.j), al incumplimiento del deber de fi-
delidad informativa debida a los socios, de-
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positantes, prestamistas y al publico en ge-
neral, siempre que, por el nimero de
afectados o por la importancia de la infor-
macion, tal incumplimiento pueda estimarse
como especialmente relevante.

Como se ha sefialado por un sector de la
doctrina, corresponde al derecho penal la
proteccidn del trafico juridico documentado
y de los intereses patrimoniales de las socie-
dades, los socios y de quienes se relacionan
con aquellas. Es necesario ademas, proteger
otros intereses estrechamente relacionados
con los anteriores y que afectan al propio
sistema financiero y a la estabilidad de las
bases de la economia nacional.

Nos encontramos ante incuestionables
falsedades documentales, que merecen una
especial sancion, bien en el campo genérico
de los delitos falsarios o en el mas especifi-
co de los delitos societarios.

7. La fidelidad de los balances y cuen-
tas, no sélo es una exigencia legal, sino una
obligacién profesional de los titulares y res-
ponsables de las empresas, que se ve refor-
zada en los tiempos actuales por la libertad
de mercados y por la libre competencia. Tie-
nen por objeto salvaguardar la seguridad ju-
ridica y la confianza legitima de todos los
sectores sociales y financieros, interesados
en la realidad de la situacion econdmica de
las empresas, con las que establecen relacio-
nes comerciales.

Se ha dicho, que una sistematica distor-
sion de la informacioén, constituye una seria
amenaza para la confianza en el propio sis-
tema econémico, creando riesgos de deses-
tabilizacion de incalculables consecuencias.
Por ello creemos que la intervencion del de-
recho penal, en los casos en que las cuentas
y balances no responden a la verdadera si-
tuacién de las empresas, esta plenamente
justificada ya que nos encontramos ante una
actividad falsaria, que alterando elementos
esenciales de documentos mercantiles, le-
sionay vulnera bienes juridicos, que no pue-
den quedar desamparados, ya que como he-
mos dicho, afecta a los intereses de la comu-
nidad.

8. La legislacion derogada castigaba,
sin ningln género de dudas, la falsedad
ideoldgica en documento mercantil y sobre
todo cuando el documento, era elaborado o
producido por la persona o entidad, que ha-
cia constar en él o incorporaba a su conteni-
do como ciertos, hechos que no lo son. Las
varias sentencias que se citan por la parte
recurrente para confirmar esta tesis, ponen
de relieve que la alteracion de la veracidad o
autenticidad del documento, produce la le-
sion de la confianza publica en su realidad y
altera sustancialmente la credibilidad del
trafico mercantil.

9. Trasladando estas conductas al vi-
gente Codigo Penal, observamos que el le-
gislador ha querido destipificar algunas ac-
tividades falsarias, cometidas por particula-
res, como las que se derivan de faltar a la
verdad en la narracién de los hechos, sin que
dicha conducta pueda extenderse a todos los
supuestos en los que el mismo sujeto, es a la
vez el confeccionador y redactor integro del
documento.

Ahora bien, esta postura que se refleja en
el articulo 392 del Cédigo Penal, no supone
una derogacién general de la falsedad ideo-
I6gica, sino que refleja la aceptacion de una
linea doctrinal y jurisprudencial que, en los
supuestos clasicos y genéricos de la false-
dad ideol6gica, faltar a la verdad en la narra-
cién de los hechos, manifestando a un terce-
ro encargado de la redaccién del documento
datos inexactos, propugnaba y propugna re-
ducir el radio de accién de la respuesta pe-
nal. Sin embargo se mantiene la punicién de
aquellos casos en los que la verdad, incide
sobre bienes juridicos transcendentales que
el legislador ha querido tutelar de una mane-
ra especifica.

En el articulo 290 del Cédigo vigente se
recoge de manera especifica, una modalidad
de falsedad incuestionable, que consiste en
alterar los balances y cuentas anuales o
cualquier otro documento que deba reflejar
la situacion juridica o econémica de la so-
ciedad, que es lo que ha sucedido en el caso
gue estamos examinando.
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La proteccion de los intereses superiores
del trafico econémico financiero, ha impul-
sado al legislador a salvaguardar a la enti-
dad societaria, a los socios o a terceros fren-
te a las maniobras falsarias en la documen-
tacién que deba reflejar la situacion
econémica o juridica de la sociedad, llegan-
do a imponer la pena (uno a tres afios de
prision y multa de seis a doce meses) en su
mitad superior, si se llegase a causar un per-
juicio econémico.

Como ya se ha dicho, a lo largo del Codi-
go vigente, se mantienen una serie de con-
ductas que se sitGan, en algunos casos, fuera
del titulo de las falsedades y que constituyen
verdaderas modalidades falsarias, en que su
componente esencial es el de faltar a la ver-
dad en la narracion de los hechos. Sin el
proposito de agotar el tema, dada la exten-
sion del motivo, podemos sefialar la referen-
cia que se hace en el articulo 261, al regular
las insolvencias punibles, a la presentacion
a sabiendas de datos falsos relativos al esta-
do contable, con el fin de lograr indebida-
mente una declaracion de quiebra, concurso
o0 suspension de pagos. Del mismo modo, en
el articulo 382, que se incluye dentro de los
delitos relativos al mercado y los consumi-
dores, se castiga a los que hagan alegaciones
falsas o manifiesten caracteristicas incier-
tas, sobre los productos o servicios que ofre-
cen en sus camparias de publicidad. Por dlti-
mo, haremos referencia al articulo 326 que,
al referirse a los delitos contra los recursos
naturales o al medio ambiente, establece,
como agravante especifica, que permite im-
poner la pena superior en grado, el falsea-
miento u ocultacion de informacién, sobre
los aspectos ambientales de una instalacion
o0 industria. Con ello no agotamos todas las
modalidades de falsedad ideolégica 0 mu-
damiento de la verdad, que se recogen a lo
largo del texto del nuevo Cédigo Penal.

10. No obstante existen dificultades
técnicas para admitir, como postula la parte
recurrente, la continuidad delictiva, tanto si
consideramos aplicable el antiguo Cédigo,
como el vigente articulo 290 del Cédigo Pe-

nal, ya que la propia decision de alterar o
falsear la verdadera situacion econémica o
juridica de la sociedad, supone la existencia
de un previo plan o disefio de ejecucion que
va implicito en la conducta tipica. Asimis-
mo la actividad falsaria necesita, indispen-
sablemente, de una pluralidad de hechos
que forman parte del fin Gltimo de los suje-
tos activos (administradores de hecho o de
derecho) y que, por su necesaria compleji-
dad, exigen una pluralidad de actuaciones
gue ya estan embebidas en el tipo.

La propia parte recurrente ha reconocido
y sostiene, que el balance contable constitu-
ye, en si mismo, una unidad que absorbe las
variadas alteraciones documentales que es
preciso realizar para presentar la situacion
aparente de una empresa.

En resumen, los hechos, en su identidad
sustancial, estaban penados en el antiguo ar-
ticulo 303 en relacién con el articulo 302.4.°
y 6.° del Cddigo Penal, pues se trata de una
alteracion originada por no reflejar la vera-
cidad de la situacion econémica de la Em-
presa. Ahora bien, como ya hemos dicho,
nos encontrariamos ante una manipulacion
falsaria de caracter unitario que, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 303,
nos llevaria a una pena basica de prision
menor y multa, cuya individualizacion se
hara al dictar la segunda sentencia.

Asimismo los hechos, estarian también
penados en el articulo 390.1.° en relacion
con el 392 del vigente Cédigo Penal como
falsedades de particulares, a los que esta se-
fialada una pena de prision de seis meses a
tres afios y multa de seis a doce meses.

11. En una Junta General de esta Sala
celebrada el dia 26 de febrero de 1999, se
abord¢ el alcance de la Reforma del Cédigo
Penal de 1995 en relacién con la supresion
del delito de falsedad ideol6gica cometida
por particulares. En este punto ya una Sen-
tencia de 13 de junio de 1997, en relacién
con unas facturas falsas, se dijo que ademas
de vulnerar la norma que prohibe poner en
circulacion documentos en los que la decla-
racion contenida en ellos no corresponde al
que la asume, nos encontramos ante un do-
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cumento inauténtico. También se afirma la
existencia de falsedad cuando en un docu-
mento mercantil se atribuye a personas juri-
dicas o fisicas unos datos que no se corres-
ponden con la realidad, produciendo una
falsedad material por simulacion, que puede
ser subsumida en el articulo 390.1.2.° del
Cadigo Penal. Asimismo se puede valorar la
existencia de una modalidad de alteracion
en elementos o requisitos esenciales de un
documento (art. 390.1.1.° CP), cuando se in-
troducen en el mismo datos inexactos.
De todo ello se desprende que la conduc-
ta que se refleja en el apartado de Artificios
Contables, era delito de falsedad en el Cadi-
go de 1973 y lo sigue siendo en el actual.
12. Ahora bien, no podemos olvidar
que, en materia de falsedades contables, el
codigo vigente, en el articulo 290, castiga de
manera especifica y por tanto preferente,
por aplicacion del principio de especialidad,
el falseamiento de las cuentas anuales o de
otros documentos que deban reflejar la si-
tuacién juridica o econémica de la entidad,
contemplando una pena de prisioén de uno a
tres afios y multa de seis a doce meses, que
se impondran en la mitad superior si se cau-
sare un perjuicio econémico importante.
De la conjugacion de todas estas posibili-
dades penoldgicas, se llega a la conclusién
de que la disposicion mas favorable para los
acusados, seria la contemplada en los articu-
los 303 en relacién con el 302.4.°y 6.° del
Cadigo Penal de 1973 que, ademas era el
vigente en el momento de la comisién de los
hechos, por lo que sin perjuicio de las posi-
bilidades que nos proporciona el nuevo C6-
digo, debemos atenernos a su contenido.
13. Ya hemos expuesto la trascenden-
ciay relevancia que para la economia nacio-
nal tiene la fiabilidad, veracidad y transpa-
rencia del funcionamiento de las socieda-
des, si bien debemos reconocer que sus
repercusiones sobre la vida econémica de
un pais, no son las mismas en una sociedad
de pequefio volumen que, en una entidad fi-
nanciera o industrial de las caracteristicas o
importancia que tiene, la que es objeto de
enjuiciamiento en la presente causa.

Por ello estimamos y asi lo sugerimos,
gue seria conveniente una modificacion del
articulo 290 vigente, estableciendo una
franja punitiva que partiendo del minimo
actualmente sefialado (un afio de prision)
pudiese llegar hasta cotas mucho mas eleva-
das, con objeto de individualizar, mas ade-
cuadamente, la penay de ajustarse al princi-
pio de proporcionalidad, en funcién de las
repercusiones que las alteraciones contables
tengan sobre la economia nacional.

La necesidad de contemplar las maltiples
variantes, esta reconocida de manera indi-
recta, en el articulo 296 del actual Cédigo.
Al referirse a la persecucion de esta clase de
delitos, establece, con caracter general, que
s6lo seran perseguibles, mediante denuncia
de la persona agraviada o de su representan-
te legal, afladiendo que, cuando aquella sea
menor de edad, incapaz o una persona des-
valida también podra denunciar el Ministe-
rio Fiscal. Ello implica que nos encontra-
mos ante un delito practicamente privado,
en cuanto que se deja su persecucioén a la
persona agraviada. Esta postura pudiera te-
ner su justificacion, en los casos en que la
trascendencia econémica de la manipula-
cién contable, no sea relevante para la eco-
nomia nacional, sin olvidar que, como sefia-
la algln sector de la doctrina, en los supues-
tos en que no se produzca la persecucion,
pudiera producirse la situacién que, en la
doctrina alemana, se conoce como “vuelta a
la vida” y que haria entrar en juego a los
preceptos genéricos de la falsedad y funda-
mentalmente al articulo 390.1.° del Cédigo
Penal en relacion con el 392.

De manera expresiva, el propio legisla-
dor en el articulo 296.2, elimina el requisito
de la denuncia previa, cuando la comisién
del delito afecte a los intereses generales 0 a
una pluralidad de personas, lo que evidencia
gue nos encontramos ante una situacion,
con perfiles y trascendencia diferente, que
deberia ser objeto de una punicién mas ele-
vada que la que se contempla en el actual
articulo 290 del Cédigo Penal.

Por dltimo quisiéramos hacer referencia
a que, si bien el legislador ha delimitado el
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ambito de los autores o sujetos activos a los
administradores de hecho o de derecho, no
puede olvidarse, como se ha puesto de relie-
ve en acontecimientos muy recientes que
han tenido una trascendencia informativa
universal, que no se debe descartar la posi-
bilidad de la participacion, por cooperacion
necesaria, de las entidades auditoras que al
realizar la fiscalizacién externa de la conta-
bilidad, colaboran y se prestan a la forma-
cién de unas cuentas anuales o balances fal-
seados.

Por lo expuesto el motivo debe ser esti-
mado.

.)

V. Recurso de los condenados.

A) Recurso del acusado Mario C.C.

.)

Vigesimoctavo.—Por infraccién de Ley
al amparo del art. 849.1.° de la LECrim.,
estimandose infringido el art. 24 del Cédigo
Penal de 1973 (art. 2.2 del Cédigo Penal vi-
gente) con relacion al art. 295 del Codigo
Penal de 1995 indebidamente preterido al
aplicar la sentencia el art. 535 del Codigo
Penal de 1973.

1. El'motivo sostiene la tesis de que en-
tre dos preceptos de muy distinto &mbito
temporal, como lo son el art. 535 (Cédigo
Penal de 1973) y el art. 295 (Cédigo Penal
de 1995), s6lo cabe suscitar el problema de
la sucesion en el tiempo de los respectivos
tipos penales que, excepto en el caso de la
ultractividad de las leyes temporales (art.
2.2 del vigente Codigo Penal), nuestro Co-
digo resuelve a favor de la Ley Penal poste-
rior mas benigna, si se dan los supuestos de
la retroactividad (art. 24 del Cédigo Penal
de 1973y art. 2.2 del Cédigo Penal vigente).

Sefiala que al no subsumirse la conducta
imputada al recurrente en el presupuesto de
hecho del art. 535 (Cédigo Penal de 1973) y
si por el contrario en el art. 295 (Codigo
Penal vigente), procede la aplicacién re-

troactiva de este Ultimo por ser Ley poste-
rior mas favorable al reo a tenor de lo dis-
puesto en el art. 24 del Cédigo Penal de
1973 y 2.2 del vigente.

2. Lasentenciarecurrida condena al re-
currente por un delito de apropiacion inde-
bida previsto en el art. 535 del Cédigo Penal
de 1973 en relacién con los arts. 529.7.2 y
528 del mismo texto legal. En su razona-
miento mantiene que los hechos de autos
podrian calificarse, tanto con arreglo al art.
535 como al 295, no obstante, al tratarse de
un concurso de leyes aplica el precepto mas
severo (art. 535 del Codigo Penal texto re-
fundido de 1973) a tenor de lo dispuesto en
la regla IV del articulo 8.° del Cédigo Penal
vigente (relacion de alternatividad).

Desde hace un cierto tiempo surgié un
debate en el seno de la doctrina, alentado
por algunas resoluciones jurisprudenciales,
sobre la conveniencia de crear una figura
delictiva de administracion desleal que re-
llenase algunas lagunas observadas en con-
cretas situaciones en las que era necesario
forzar los tipos tradicionales de la estafa y
de la apropiacion indebida para evitar la im-
punidad de determinadas conductas.

Parece que existe practica unanimidad en
la doctrina, a la hora de considerar que la
administracién desleal no es una apropia-
cién indebida, a pesar de que en ambos su-
puestos se exige o esta presente un resultado
perjudicial econémicamente evaluable.

3. La cuestién ha sido abordada en la
Sentencia de esta Sala de 26 de febrero de
1998, en un supuesto de hecho distinto, que
también afectaba al mismo acusado y a la
Entidad Financiera Banco Espafiol de Cré-
dito, conocido como caso Argentia Trust y
en ella se afirma, que ha de tenerse en cuen-
ta que el viejo articulo 535, no ha sido susti-
tuido por el nuevo articulo 295, si no por el
252 que reproduce sustancialmente, con al-
gunas adiciones clarificadoras, el contenido
del primero de los citados, por lo que en la
nueva normativa subsiste el delito de apro-
piacion indebida con la misma amplitud,
—e incluso con una amplitud ligeramente
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ensanchada—, que tenia en el Cédigo Penal
de 1973.

Se dice en la citada sentencia que sera
inevitable, en adelante, que ciertos actos de
administracién desleal o fraudulenta sean
subsumibles, al mismo tiempo, en el articu-
lo 252 y en el articulo 295 del Cédigo Penal
vigente, porque los tipos en ellos descritos
estan en una relacién semejante a la de los
circulos secantes, de suerte que ambos arti-
culos parcialmente se solapan. En el caso de
que se produzca lo que en dicha sentencia se
considera como un concurso de normas, se
debe resolver con arreglo al articulo 8.4 del
Cadigo Penal, optando por el precepto que
imponga la pena mas grave.

4. Sin perjuicio de estar de acuerdo con
la solucion dada, en aquel caso concreto a la
cuestién planteada, creemos que deben ha-
cerse algunas matizaciones respecto a la
identidad parcial o a la diferencia radical,
entre los delitos de apropiacién indebida,
cometidos por los administradores de hecho
o0 de derecho en una sociedad y las adminis-
traciones desleales, en que las mismas per-
sonas puedan incurrir.

Adhiriéndonos, por su grafismo y expre-
sividad a la metéafora de los circulos, estima-
mos que la figura geométrica mas adecuada
para representar las diferencias entre la ad-
ministracién desleal y la apropiacién inde-
bida, resultaria de tensar sus extremos y
convertirlos en circulos tangentes.

El administrador se sitda en el punto de
contacto o confluencia entre ambos circulos
y desde esta posicion puede desarrollar di-
versas y variadas conductas. En el caso de
que proceda ajustandose a los parametros y
normas marcados por los usos y necesidades
de la sociedad que administra, comportan-
dose fiel y lealmente, su postura resulta co-
mo es l6gico atipica. Tampoco nos encon-
trariamos ante ninguna figura delictiva en
los casos en que el administrador realiza
operaciones erroneas o de riesgo que entran
dentro de las previsiones normales de de-
senvolvimiento del mundo mercantil.

Si, por el contrario el administrador no
s6lo incumple los deberes de fidelidad sino

gue actda, prevaliéndose de las funciones
propias de su cargo, con las miras puestas en
obtener un beneficio propio o de procurarse-
lo a un tercero, el comportamiento tiene los
perfiles netos de una administracién desleal.
Este beneficio propio o de tercero del que
habla el articulo 295 del Cédigo Penal no
supone ingresar en el patrimonio propio bie-
nes pertenecientes a la sociedad, bastando
simplemente con procurarse alguna utilidad
0 ventaja derivada de su comportamiento
desleal. Esta conducta puede venir determi-
nada por el hecho de que terceros o normal-
mente competidores le proporcionen dinero
o cualquier otro tipo de utilidad por faltar a
los deberes propios de su cargo. En este caso
nos encontrariamos ante una especie de co-
hecho pero cometido por particulares. La
utilidad o ventaja puede tener cualquier otra
forma o revestir diferentes modalidades, co-
mo puede ser el proporcionarle una coloca-
cién o empleo sustancialmente retribuido en
otras empresas 0 actividades que directa o
indirectamente hayan resultado beneficia-
dos. También se puede hablar de beneficio
propio cuando se busca una posicion mas
ventajosa dentro del entramado societario
gue se administra, pero insistimos sin que se
produzca apropiacion del patrimonio social,
incluso pudiera comprenderse dentro de es-
te concepto de beneficio que configura la
administracion desleal, los usos temporales
ilicitos de bienes, posteriormente restituidos
y que por tanto aun proporcionando benefi-
cios no constituyen una definitiva apropia-
cién indebida.

El elemento objetivo del tipo contempla
la realizacién material de estas conductas de
administracion desleal a través de la dispo-
sicién fraudulenta de bienes o contrayendo
obligaciones con cargo a la sociedad que
originan un perjuicio econémicamente eva-
luable a los socios depositantes, cuentaparti-
cipes o titulares de bienes, valores o capital
que administren. El legislador en lugar de
fijar la multa en relacion con el perjuicio
econémico causado, toma en consideracion
el beneficio obtenido estableciendo una
multa del tanto al triplo de dicha suma. Ello
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pone de relieve que el elemento esencial del
tipo que es el beneficio, no consiste en el
apoderamiento de la totalidad o parte del pa-
trimonio de la sociedad administrada.

5. Por Gltimo cuando el administrador,
prevaliéndose como es légico de su cargo 'y
de su posicion en la entidad societaria reali-
za actos materiales encaminados a la adjudi-
cacion en beneficio y lucro propio de bienes
pertenecientes a la sociedad, nos encontra-
mos con un tipico delito de apropiacion in-
debida absolutamente diferenciado de la ad-
ministracion desleal. A estos efectos resulta
indiferente que la apropiacion recaiga sobre
bienes muebles o valores, o sobre dinero.

Es por tanto mas grave la conducta del
administrador que se apropia de los bienes
administrados que la del que los administra
deslealmente y causa asi un perjuicio econo-
mico a la sociedad.

6. Resumiendo todo lo anteriormente
expuesto afirmamos que en la apropiacién
indebida se tutela el patrimonio de las per-
sonas fisicas o juridicas frente a maniobras
de apropiacion o distraccién en beneficio
propio, mientras que en la administracion
desleal se reprueba una conducta societaria
gue rompe los vinculos de fidelidad y leal-
tad que unen a los administradores con la
sociedad.

La apropiacion indebida y la administra-
cién desleal, reinen, como Unico factor co-
mun la condicién de que el sujeto activo es
el administrador de un patrimonio que, en el
caso de la administracion desleal tiene que
ser necesariamente de caracter social, es de-
cir, pertenecer a una sociedad constituida o
en formacion.

El reproche penal que se realiza a los au-
tores de un delito de administracion desleal,
radica esencialmente en el abuso de las fun-
ciones de su cargo, actuando con deslealtad,
es decir, siendo infiel a las obligaciones que
como administrador de hecho o de derecho
le exigen por un lado, con caracter genérico
el art. 719 del Cédigo Civil, y por otro y con
caracter especifico el articulo 127 del texto
refundido de la Ley de Sociedades Anoni-

mas y otros preceptos andlogos, que impo-
nen un deber de diligencia y lealtad. Se trata
de un delito que se consuma por la realiza-
cién de las actividades desleales y la consi-
guiente originacioén del perjuicio econémi-
camente evaluado. (...)

VII. Recursos de las sociedades que
alegan ser titulares de bienes sobre los que
se ha ordenado el comiso.

A) Consideraciones previas sobre la
naturaleza del comiso.

El Codigo de 1973 incluia el comiso enel
Titulo de las Penas y dentro de Seccién 3.2,
que se referia a las penas que llevan consigo
otras accesorias. El articulo 48 establecia
como consecuencia obligada de la pena, el
comiso tanto de los efectos que provinieren
del delito, como de los instrumentos con que
se hubieren ejecutado, a no ser que pertene-
cierenaun tercero no responsable del delito.

Como puede observarse, el afectado di-
rectamente por el comiso era el condenado y
por tanto, con su presencia en el proceso y
con la peticion expresa de que se llevase a
efecto esta consecuencia accesoria de la pe-
na, se cubrian todos los presupuestos y ga-
rantias procesales.

El Cdédigo Penal de 1995, que segln la
mayoria de la doctrina se inspira en el Codi-
go Aleman, dedica el titulo VI de su libro |
(art. 127 a 129), a las que denomina conse-
cuencias accesorias, sin hacer mayores pre-
cisiones, si bien parece que trata de distin-
guirlas de las medidas de seguridad y de la
responsabilidad civil “ex delito”. Esta pos-
tura legal ha originado un debate doctrinal
importante, en torno a su verdadero carac-
ter, manteniéndose diversas posturas y no
faltando quienes sostienen que tiene una na-
turaleza analoga a las medidas de seguridad,
0 bien un caracter administrativo.

Ahorabien, cualquiera que sea la postura
gue se adopte, y segln la redaccion actual
del art. 127 es necesario que el juzgador se
pronuncie sobre la procedencia o no del co-
miso. Solo se debe descartar la medida si se
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acredita la pertenencia de las cosas a terce-
ros de buena fe, lo cual constituye un ele-
mento del debate procesal que necesaria-
mente debe ser objeto, primero de alegacion
y después de prueba.

El articulo 128 establece una diferencia
sustancial, en relacion con la regulacion del
Cadigo derogado, ya que concede al juzga-
dor la posibilidad de que, valorando las cir-
cunstancias del caso y en funcion del princi-
pio de proporcionalidad, pondere la natura-
leza o gravedad de la infraccién penal,
pudiendo, en atencién a estas circunstan-
cias, no decretar el comiso o decretarlo par-
cialmente, alternativa de la que no se dispo-
nia en el Cédigo anterior.

Cuando, como sucede en el caso presen-
te, la decision de comiso se toma ante la
necesidad de evitar que los condenados, se
aprovechen de las ganancias ilicitas proce-
dentes directamente del delito, con objeto
de neutralizar un enriquecimiento o situa-
cién patrimonial ilicita, la decision se pudie-
ra enmarcar mas en el ambito de la respon-
sabilidad civil “ex delito”, que de la respon-
sabilidad penal. En todo caso es necesario
una condena previa que lleve aparejada la
imposicién de una pena, por lo que la inex-
istencia de ésta, por ejemplo en los casos de
prescripcion, haria inviable el comiso. En
los supuestos en que concurra alguna causa
de imposibilidad de ejecucién de la pena,
por ausencia 0 muerte sobrevenida del reo,
no existen en cambio obstaculos para decre-
tar el comiso, ya que la pena formalmente se
mantiene.

Desde una perspectiva jurisprudencial, se
ha dicho en la sentencia de esta Sala de 23
de noviembre de 2000, por tanto posterior a
la vigencia del nuevo Cédigo Penal, que pa-
ra ordenar el comiso es necesario, como su-
cede en el caso presente, determinar el ori-
gen del dinero con el que se han adquirido
los bienes cuya expropiacion se ordena, re-
velando con ellos su procedencia ilicita. En
otra sentencia posterior de 6 de marzo de
2001, se exige que su planteamiento y deba-
te se haga en el juicio oral, por medio de
peticion expresa hecha al respecto por algu-

na de las partes acusadoras en sus escritos
de calificacion, para que el acusado pueda
defenderse también de esta cuestion. En una
sentencia anterior de 20 de enero de 1997,
se contempla la posibilidad de que la perso-
na que dice ser titular del bien decomisado y
gue no haya intervenido como parte en el
proceso, se le conceda la opcién de ejercitar
los recursos pertinentes, como ha sucedido
en el caso presente, con objeto de darle
oportunidad de ser escuchada.

A todo lo anteriormente expuesto hay
que afadir, en relacién con el presente caso,
gue nos hallamos ante reclamaciones pre-
sentadas por sociedades que dicen ser titula-
res de los bienes decomisados, lo que permi-
te aplicar también la teoria del levantamien-
to del velo a la que hemos hecho referencia
en el apartado anterior, cuando de la reali-
dad procesal y de las pruebas practicadas se
desprenda claramente, que la titularidad de
las fincas es un mero decorado que se utiliza
para presentar una realidad que no se corres-
ponde con la verdadera situacion de los bie-
nes. En todo caso y estando vinculada la de-
cision del comiso a la conducta de los con-
denados, no existe inconveniente para que
estas sociedades, que ya han tenido posibili-
dad material de exponer sus puntos de vista
en el proceso, a través de sus verdaderos
protagonistas, puedan reproducir sus preten-
siones en el procedimiento correspondiente,
alegando la titularidad de los bienes deco-
misados, de conformidad con lo establecido
en el articulo 996 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Con caracter general y como respuesta a
todas las cuestiones que se plantean a conti-
nuacién, conviene recordar que la institu-
cién del comiso, tiene un gran arraigo en
todos los sistemas juridicos. De los instru-
mentos internacionales, el mas importante
es el Convenio Europeo 141, relativo al
blanqueo, investigacion, incautacion y de-
comiso de productos del delito, de 8 de no-
viembre de 1990. Espafia si bien lo firmo el
8 de noviembre de 1990, no lo ratificé hasta
el afio 1998 y no entr6 en vigor hasta el 1 de
diciembre del mencionado afio. En el citado
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convenio, se admitian reservas para limitar-
lo de manera especifica y exclusiva al trafi-
co de drogas, pero Espafia no ha hecho uso
de esta facultad, por lo que se extiende a
toda clase de delitos.

En el preambulo de dicho Convenio se
dice que los Estados Miembros del Consejo
de Europa, convencidos de la necesidad de
una politica penal comun para proteger a la
sociedad en los casos de criminalidad grave,
estiman necesario implantar métodos mo-
dernos y eficaces para privar al delincuente
de los productos de su delito.

En el articulo 1.° se define la confisca-
cién (comiso), como una pena o0 una medi-
da, ordenada por un Tribunal como conse-
cuencia de un proceso seguido por una in-
fraccion penal y que supone la privacién
permanente de un bien. En el articulo 2.°, se
dispone que los Estados Partes adoptaran las
medidas legislativas y otras que resulten ne-
cesarias, para permitirles confiscar los ins-
trumentos y los productos del delito.

Asi como las previsiones de caracter sus-
tantivo, aparecen homogéneamente recogi-
das en la mayor parte de los textos legales,
las normas procesales carecen de uniformi-
dad, por lo que deben aplicarse las que estan
vigentes en cada uno de los paises. Ajustan-
donos a nuestro sistema y valorando en su
integridad las disposiciones de caracter
constitucional y de legalidad ordinaria, po-
demos afirmar que no existe indefension, en
los casos en que no hay citacion formal de
una sociedad al proceso, cuando nos encon-
tramos ante una persona juridica o mera ra-
z6n social, cuya Unica razon de existir es la
de encubrir la verdadera titularidad de los
bienes.

Si de la instruccién de la causa, como su-
cede en el caso presente, se evidencia que
los efectos procedentes del delito han sido
registrados por los imputados a nombre de
personas juridicas, con la finalidad de sus-
traerlos a la accion de la justicia, resultaria
un contrasentido afirmar, al mismo tiempo,
que la titularidad es ficticia y que, no obs-
tante serlo, atribuye derechos a ese titular.
La condicién de testaferro no puede generar
ningun derecho legitimo, que el ordena-
miento deba reconocer como tal.

Por otro lado y en relacién con las posibi-
lidades de defensa de los que dicen ser titu-
lares de los bienes, no quedan absolutamen-
te cercenados ya que, al no haber sido parte
en el proceso, la sentencia penal no tiene
para ellos la eficacia de la cosa juzgada y
pueden ejercitar las acciones civiles al am-
paro del art. 996 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. En este caso, ademas, han teni-
do la posibilidad de acceder al Recurso de
Casacion y de reproducir, como podra verse
mas adelante, los argumentos que ya fueron
esgrimidos y suficientemente debatidos en
la anterior instancia.

En este contexto y para terminar, podria-
mos mencionar las recomendaciones del
Grupo de Accién Financiera e Internacio-
nal, del que Espafa forma parte y que esta
constituido en el seno de la Organizacién
para la Cooperacién y Desarrollo Econémi-
co (OCDE), y que recomienda a los paises,
adoptar las medidas necesarias para preve-
nir el uso ilicito y abusivo de sociedades
manifiestamente ficticias, que no pueden
ostentar ningin derecho ni pueden alegar
que actdan de buena fe.
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Sentencia 1419/2002, Sala de lo Penal del TS, de 29 de julio de 2002

COAUTORIA.
Art. 27 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Apelando al principio de accesoriedad de la participacion, se califica
como coautor de un robo con fuerza en las cosas consumado a quien fue
detenido antes de que los otros coautores consumaran el hecho.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—EI Ministerio Fiscal sostiene
que se ha infringido el art. 16 y 62 CP, pues
el delito de robo con fuerza en las cosas,
cometido en casa habitada (arts. 237,
238.1.%,241.1.° CP) se debe considerar con-
sumado, dado que los otros participes del
hecho —no enjuiciados en esta causa— se
apropiaron de determinadas cosas muebles,
logrando huir del lugar. Por tal razon la re-
presentacion del Ministerio Fiscal sostiene
que en un concurso de personas no es nece-
sario que todos y cada uno de los participes
logren apropiarse de las cosas objeto del ro-
bo para considerarlo consumado.

El recurso debe ser estimado.

Lleva razon la representacion del Minis-
terio Pablico cuando sostiene que la consu-
macioén del delito por parte de alguno de los
coautores se comunica a los restantes parti-
cipes. En efecto, de acuerdo con el criterio
de la accesoriedad limitada, que rige en
nuestro derecho, y que exige que el hecho
principal haya sido tipico y antijuridico, el
grado de ejecucion del hecho depende del
alcanzado por la accién de los que lo ejecu-

tan. Esto rige tanto para la coautoria como
para la cooperacion, sea ésta necesaria o no.
Por lo tanto, si alguno de los coautores logré
la consumacién de la accion tipica y antiju-
ridica alcanzada por la decisiéon comdn al
hecho, ésta consumacion es imputable a to-
dos los participes que no hayan desistido del
delito.

El punto de vista de la Audiencia es, por
el contrario, poco consecuente con estos
principios de la participacion criminal que
dice aplicar, pues considera justificada una
excepcion personal respecto del acusado,
basada en su detencién inmediatamente des-
pués del comienzo de ejecucién. Paraello el
Tribunal a quo se remite a la teoria de la
illatio, que requiere para la consumacion
que el autor o autores hayan logrado poner
los objetos del hurto o del robo a buen re-
caudo. Sin embargo, esta Sala entiende que
de la teoria de la illatio no se deriva ninguna
consecuencia para la participacién. Es evi-
dente que si se admitiera el razonamiento de
la Audiencia se vendria a negar las conse-
cuencias que son propias de los principios
que rigen la coautoria, pues, en realidad, se
estaria sosteniendo que cada uno de los
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coautores deberia responder solamente por
su propia accion.

Ciertamente, la accesoriedad limitada
determina la independencia de la culpabili-
dad de cada participe. Por ello, en el presen-
te caso, se deberia preguntar si la culpabili-
dad del participe detenido antes de la con-
sumacion pone de manifiesto una menor

culpabilidad en comparacién con la de los
otros participes. La respuesta debe ser, en
principio, negativa, dado que la detencion
del recurrente no resta reprochabilidad a su
conducta, toda vez que nada permite presu-
mir que, de no haber sido detenido, hubiera
desistido de continuar con la ejecucién del
delito.

Sentencia 576/2002, Sala de lo Penal del TS, de 3 de septiembre de 2002

ENTRADA Y REGISTRO (OFICINA DE FARMACIA).

Art. 18.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Gregorio Garcia Ancos

SINTESIS

La proteccion dispensada por el art. 18.2 de la CE se extiende en las
oficinas de farmacia exclusivamente al espacio conocido como “rebotica”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) 1.° Nadie duda, y asi lo
recoge la sentencia impugnada, que los des-
pachos u oficinas de farmacia son locales
que se hallan abiertos al pablico que no re-
quieren mandamiento judicial y asi se dedu-
ce de sus propias caracteristicas y también
de lo dispuesto en el articulo 103.2 de la Ley
General de Sanidad. 2.° También es cierto
(y asi lo hemos podido contrastar) que el
articulo 2.° del Decreto de 3 de julio de 1990
y de 18 de julio de 1991 establece que toda
oficina de farmacia contara con zonas deli-
mitadas y separadas entre si que seran: zona
de atencion al usuario; zona de recepcion de
mercancias, almacenamiento y reposicion;

laboratorio de farmacotecnia; y despacho
para el farmacéutico que permita la atencion
personalizada. Estas zonas son las minimas
imprescindibles, lo que no impide que pue-
dan existir otras para usos diferentes a las
expuestas. 3.° Por ello es habitual que,
tanto tradicionalmente, como en la actuali-
dad, existan espacios dedicados a la intimi-
dad de los titulares de las farmacias y de sus
auxiliares y al libre desarrollo de su perso-
nalidad, bien para su descanso, bien para
otros menesteres de caracter particular y
aungue también se use en ocasiones como
desahogo de la oficina. Este espacio ha sido
y es llamado vulgarmente “rebotica” cuya
existencia es real y no sélo fruto de la “lite-
ratura”, como irénicamente la tilda la parte
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recurrente, y esta protegida necesariamente
por las normas constitucionales destinadas a
proteger la intimidad de las personas.
4.° Ahorabien, no cabe generalizar en este
aspecto, sino que habria que atenerse a cada
caso concreto pues existiran supuestos en
que las farmacias no tengan ningan local o
dependencia de esas caracteristicas, en cuyo
caso esa proteccion desaparece al tener toda
la oficina, sin excepcion, un caracter de na-
turaleza puramente publica. 5.° En el caso
concreto que nos ocupa, en los registros
efectuados se incluyeron las llamadas rebo-
ticas, y aunque sus caracteristicas no fueron
bien delimitadas, esa duda nos habra nece-
sariamente de llegar a la conclusion que es-
taban protegidas por el articulo 18 de la
Constitucion y, por ende, hubieran necesita-
do del correspondiente mandamiento judi-
cial para ser registradas, lo que al no haberse
hecho conlleva a la ilegalidad y falta de va-
lidez de las pruebas obtenidas por el registro
como bien, y de manera extensa, razona la
Sala sentenciadora.

Se alega también por la parte recurrente
en apoyo de su pretensién que el manda-
miento judicial fue en todo caso innecesario
en cuanto que los afectados por el registro
prestaran su consentimiento para que se lle-
vase a cabo.

Es cierto que tal consentimiento existio,
pero también es cierto, sin lugar a dudas,
gue el mismo se prest6 de forma viciada al
desconocer los que asintieron la finalidad
que tenian los respectivas diligencias al ser
inducidas a error por los funcionarios y
agentes de la autoridad que las practicaron.
En efecto, se produjo el engafio (lo decimos
con los maximos respetos) de hacer creer a
los interesados que se trataba de una inspec-
cién, bien rutinaria, bien extraordinaria, de
caracter puramente administrativo ordenada
por el Servicio Catalan de la Salud, cuando
la verdad era que tenian un caracter policial
y judicial tendentes a averiguar la comisién
de unos determinados delitos y que su fina-
lidad era obtener unas posibles pruebas in-
culpatorias.

Sentencia 1440/2002, Sala de lo Penal del TS, de 9 de septiembre de 2002

ASISTENCIA LETRADA.

Arts. 520.2.c), 789.3 y 4 y 791.1 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Con motivo de la denuncia efectuada por el recurrente relativa a la
declaracién prestada como imputado ante el Juez de Instruccidn sin asisten-

cia letrada, analiza la Sala este derecho precisando el momento en que en
el proceso abreviado la intervencion de Abogado deviene preceptiva.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—(...) Mayor entidad tiene la ale-
gacién de la vulneracion de los derechos
fundamentales citados porque al ahora recu-
rrente se le tomé declaracién sin asistencia
Letrada ante la Policia Local y ante el Juez
de Instruccién. Ocurre, sin embargo, que las
declaraciones efectuadas por el sefior C.L.
en las dependencias policiales no fueron
realizadas como detenido, en cuya situacion
hubiera resultado necesaria la asistencia de
Abogado de acuerdo con el art. 520 LE-
Crim., pues el examen de las actuaciones
revela que en ningln momento estuvo pri-
vado de libertad, tal y como, ademas, sefiala
la sentencia recurrida.

En cuanto a la declaracion prestada ante
el Juez de Instruccién, cabe significar que
en el encabezamiento del acta de la diligen-
cia de declaracién se deja constancia de que
el compareciente fue “... previamente infor-
mado de sus derechos constitucionales ...”,
lo que indica que el declarante lo hacia co-
mo imputado, tal y como alega el motivo.
Resulta oportuno hacer las siguientes refle-
xiones en torno a la exigencia de asistencia
letrada en ese trance procesal.

En primer lugar, como se expone en la
sentencia de esta Sala de 29 de octubre de
2001, no puede calificarse de nula, ilegitima
o carente de validez la declaracion del im-
putado ante el Juez de Instruccion por el he-
cho de no haber estado asistido en dicha di-
ligencia de Letrado defensor. En efecto, esta
Sala ha mantenido reiteradamente que en la
primera fase del proceso penal el derecho a
la asistencia letrada es, en principio, renun-
ciable salvo que el acusado se encuentre de-
tenido o preso en cuyo caso, si el mismo no
ejercita el derecho de nombrar Abogado, el
art. 520.2.c) LECrim. impone la obligacién
de designarlo de oficio, con la Unica excep-
cién del supuesto previsto en el apartado 5
del mismo precepto. En el procedimiento
abreviado —que fue el seguido hasta la Sen-
tencia que se recurre— el art. 791.1 LE-
Crim. demora la necesidad de que el acusa-

do esté asistido de Letrado —libremente
designado o nombrado entre los del turno de
oficio— hasta el momento inmediatamente
posterior a la apertura del juicio oral. Hasta
esa coyuntura procesal, las garantias del im-
putado son las que han sido sistematizadas
por la doctrina del Tribunal Constitucional y
de esta Sala —SSTC 189/1990, 128/1993,
277/1994, 100/1996 y 149/1997 y SSTS
1123/1995, 193 y 199/1996— en los térmi-
nos siguientes: El Juez esta obligado a de-
terminar quién es el presunto autor del deli-
to, a citarlo personalmente, a comunicarle el
hecho punible que se le atribuye, a ilustrarle
de todos sus derechos -de modo especial de
su derecho a designar Abogado- y atomarle
declaracion, no sélo con el objeto de indagar
cudl haya sido su participacion en el hecho,
sino también con el de permitir que pueda
exculparse de los cargos que contra él exis-
tan. Nadie puede ser acusado, en el procedi-
miento abreviado, sin haber sido declarado
judicialmente imputado, sin haber sido oido
y haber tenido la oportunidad de autoexcul-
parse y sin haber sido informado de sus de-
rechos, especialmente del que tiene a la
asistencia letrada, pero ningln obstaculo le-
gal se opone a que el procedimiento llegue a
la apertura del juicio oral sin que el imputa-
do no privado de libertad esté asistido por
Abogado, si aquél renunci6 a designarlo y
no solicito se le nombrase de oficio (véanse,
entre otras, SS.T.S. de 5 de octubre de 1998
y 2 de junio de 2000).

Consecuentemente, nada empece la vali-
dez de la mencionada declaracion ni existe
fundamento para sostener la censura del re-
currente, sobre todo si tenemos en cuenta
que el acusado designé Abogado y Procura-
dor ya en 2 de septiembre de 1997 (folio
23) en comparecencia ante el Juzgado,
ocho dias después de incoado el procedi-
miento, de suerte que nada le impedia haber
comparecido con el Letrado designado en
la declaracion efectuada el 4 de noviembre
siguiente.
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Y, en segundo lugar es de ver que la even-
tual declaracion de nulidad de dicha diligen-
cia por supuesta indefension no tendria nin-
guna trascendencia, toda vez que aquéllare-
sulta vacia de contenido autoinculpatorio,
afirmando el deponente haber sido objeto de
agresion y en ningln caso el agresor y por
ello no ha sido valorada como prueba de car-
goque sustente el pronunciamiento de culpa-
bilidad acordado por el Tribunal sentencia-
dor.

Si a lo que precede se afade que la de-
fensa del acusado no planteé esta supuesta
vulneracién constitucional en la instancia ni
como cuestion previa de las previstas en el
art. 793.2 LECrim., ni como pretension ju-
ridica, impidiendo a las partes acusadoras
alegar lo que hubieran tenido por conve-
niente, y al Tribunal pronunciarse al respec-
to, es patente que la “cuestion nueva” susci-
tada “per saltum” ante esta Sala no tiene
posibilidad alguna de ser acogida.

Sentencia 1441/2002, Sala de lo Penal del TS, de 9 de septiembre de 2002

DECLARACION SUMARIAL DE TESTIGO DE CARGO.
Arts. 24 CE; 299, 448 y 730 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Doctrina general sobre los requisitos que ha de cumplir la diligencia

sumarial de declaracion testifical para adquirir valor probatorio, no observa-
dos en el caso de autos, lo que lleva a la Sala a estimar vulnerado el derecho
a la presuncion de inocencia del recurrente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Es necesario insistir una vez
mas que Unicamente pueden considerarse
auténticas pruebas (STC de 18 de junio de
2001 y SS.T.S. de 20 de septiembre y 5 de
noviembre de 1996, 4 de febrero, 18 de mar-
z0 y 30 de mayo de 1997, 23 de junio y 26
de julio de 1999 y 3 de noviembre de 2000,
entre otras), que vinculen al Tribunal encar-
gado de dictar sentencia, las practicadas en
el juicio oral, pues el procedimiento proba-

torio ha de tener lugar necesariamente en el
debate contradictorio que en forma oral se
desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal
sentenciador. Por el contrario, las diligen-
cias sumariales son actos de investigacién
encaminados a la averiguacion del delito e
identificacion del delincuente (art. 299 de la
L.E.Cr.) que no constituyen en si mismas
pruebas de cargo, pues su finalidad especifi-
ca no es la fijacién definitiva de los hechos,
para que éstos trasciendan a la resolucion
judicial, sino la de preparar el juicio oral,
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proporcionando a tales efectos los elemen-
tos necesarios para la acusacion y defensay
para la direccion del debate contradictorio
atribuido al juzgador. No obstante, esta doc-
trina general tiene como excepciones los ac-
tos de instruccion constitutivos de prueba
sumarial anticipada y preconstituida, siem-
pre y cuando dichos actos de prueba se ha-
yan obtenido con estricta observancia de
una serie de requisitos, entre los que, en lo
que atafie al supuesto analizado, destaca el
de que se garantice la contradiccion, para lo
cual, siempre que sea factible, se le ha de
permitir a la defensa la posibilidad de com-
parecer en la ejecucion de dicha prueba su-
marial a fin de que pueda interrogar al testi-
go, y s6lo con la rigurosa observancia de
esta exigencia, esta prueba sumarial podra
ser introducida en el juicio pablico median-
te la lectura del documento que recoge su
contenido, posibilitandose asi su confronta-
cién con las demas declaraciones de los in-
tervinientes en el juicio oral (véanse tam-
bién SS.T.C. 217/1989, de 21 de diciembre,
303/1993, de 25 de octubre, 36/1995, de 6
de febrero, 200/1996, de 3 de diciembre,
40/1997, de 27 de febrero, 153/1997, de 29
de septiembre, 49/1998, de 2 de marzo,
115/1998, de 1 de junio, 971/1999, de 31 de
mayo).

Cuarto.—A partir de esta consolidada
doctrina, la censura del recurrente hace pre-
cisas las siguientes consideraciones:

A) El derecho a interrogar al testigo de
cargo forma parte esencial del derecho de
defensa segun el art. 6.3.d) del Convenio de
Roma de 1950 y el art. 14.3.e) del Pacto de
Nueva York de 1966, que conceden a todo
acusado, como minimo y entre otros, “el de-
recho a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaran contra él” (véanse
SS.T.S. de 18 de marzo de 1997, ya citada,
de 17 de diciembre de 1998, y S. del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos de 20 de
septiembre de 1993 recaida en el caso
“Saidi/Francia™). Por esta razon, la doctrina

jurisprudencial exige como requisito nece-
sario para elevar a la categoria de prueba la
diligencia de contenido incriminatorio prac-
ticada en fase de instruccion, que se garanti-
ce la contradiccién, siempre que sea facti-
ble, es decir, que la defensa del acusado
pueda intervenir eficazmente en la practica
de dicha diligencia ejerciendo su derecho a
la contradiccion interrogando al testigo
cuando se trata de declaraciones testificales
(SSTEDH de 20 de noviembre de 1989,
asunto Kostovski; de 27 de septiembre de
1990, asunto Windisch; 19 de diciembre de
1990, asunto Delta; 19 de febrero de 1991,
asunto Isgré; 26 de abril de 1991, asunto
Asch; 28 de agosto de 1992, asunto Artner;
20 de septiembre de 1993, asunto Saidi, ya
mencionado).

En el caso examinado, la declaracion del
Sr. Johnson ante la Sra. Juez de Instruccion
tuvo lugar el dia 2 de enero de 1998 (F. 25),
siete dias después de que los acusados hu-
bieran sido detenidos y se les tomara decla-
racién como imputados por la misma Juez
con asistencia de letrado defensor designa-
do de oficio (F. 16 y 18). Es especialmente
importante subrayar que ya en la declara-
cién en sede policial (folios 9 y 10) el testi-
go habia manifestado que regresaria a su
pais el dia 3 de enero, al terminarse sus va-
caciones, dato que la Juez conocia al figurar
en el Atestado policial que le fue remitido, y
que el mismo testigo reiterd este pormenor a
la Juez (folio 25). Parece, pues, cuando me-
nos prudente, que en esas circunstancias, y
ante la previsible o probable incomparecen-
cia de quien se declaraba victima del delito,
la Autoridad judicial hubiera convocado al
Letrado de los acusados —perfectamente
indentificado y localizable— para asistir a
dicha diligencia y pudiera ejercer su dere-
cho a la defensa mediante el interrogatorio
del testigo en uso de su derecho de contra-
diccidn, tal y como se previene y obliga en
el art. 448 de la L.E.Cr. para los casos en los
que se prevea la imposibilidad de concurrir
el testigo al juicio oral “por haber de ausen-
tarse de la Peninsula” constituyéndose de
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este modo la diligencia sumarial en prueba
preconstituida valorable como tal por el Tri-
bunal sentenciador.

Sea como fuere, lo cierto es que en esa
declaracion judicial de quien, como testigo
y victima, manifesto ser de su propiedad los
objetos incautados a los acusados y que les
habian sido sustraidos en su domicilio no
tuvo participacion alguna el Letrado de los
acusados, “siendo ello perfectamente facti-
ble” y, por consiguiente, no pudo ejercer su
derecho de defensa contradictoria mediante
las preguntas que hubiera estimado conve-
nientes a su situacion procesal formular al
testigo, razon por la cual dicha diligencia
sumarial no tiene la condicion de prueba
preconstituida susceptible de ser valorada
como prueba de cargo.

B) Sidichadiligencia sumarial se prac-
ticé sin contradiccion, por las razones ex-
puestas, siendo ello perfectamente posible,
tampoco se pudo utilizar ese derecho por los
acusados en el juicio oral, porque no fue
factible ante la incomparecencia del testigo
a ese solemne y decisivo acto. En esa situa-
cién, el Tribunal de instancia validé como
prueba de cargo la comentada diligencia de
declaracion sumarial por la via del art. 730
de la L.E.Cr. por entender que resultaba im-
posible la reproduccion en el acto de la Vis-
ta Oral de esa diligencia al encontrarse en el
extranjero el testigo “no siendo factible lo-
grar su comparecencia”, dandose lectura de
las declaraciones del testigo ausente a soli-
citud del Ministerio Fiscal, de suerte que, en
definitiva, los acusados no tuvieron ninguna
oportunidad a lo largo del proceso de ejerci-
tar su derecho a la contradiccion en los tér-
minos que han quedado consignados como
garantia basica del derecho de defensa y, por
consiguiente, dicha prueba de cargo carece
de validez para fundamentar la culpabilidad
de los acusados.

Quinto.—Por otra parte, y a efectos me-
ramente complementarios de lo que hasta
aqui ha quedado expuesto, conviene sefialar
que aun en aquellos supuestos en los que no
hubiera sido posible en la fase sumarial el

ejercicio del derecho a la defensa mediante
el interrogatorio del testigo de cargo (que,
como ha quedado dicho, no es el caso ac-
tual), la incorporacion de ese testimonio al
debate contradictorio del juicio oral por la
via del art. 730 de la L.E.Cr., mediante su
lectura, y su validez como prueba de cargo,
Gnicamente sera aceptable como estricta ex-
cepcionalidad y cuando concurran las cir-
cunstancias establecidas por la doctrina ju-
risprudencial para legitimar como medio de
prueba el mecanismo previsto en el mencio-
nado precepto. En efecto, la doctrina de esta
Sala ha declarado en infinidad de preceden-
tes jurisprudenciales que los Tribunales no
pueden valerse de las actas del sumario refe-
rentes a personas que podrian haber declara-
do en el juicio oral, permitiéndose la utiliza-
cién del art. 730 de la L.E.Cr. con riguroso
caracter de excepcion cuando realmente la
presencia del testigo sea imposible o de muy
dificil y verificada asistencia, y asi se ha ad-
mitido cuando el testigo haya muerto, o sea
imposible de localizar por encontrarse en ig-
norado paradero, o se encuentre fuera de la
jurisdiccion del Tribunal “y no sea factible
lograr su comparecencia”, debiendo quedar
acreditado que por el 6rgano jurisdiccional
se han agotado razonablemente las posibili-
dades para su localizacion y citacion.
Nada de esto ocurre en el caso actual. El
Tribunal a quo se limité a practicar la cita-
cién del Sr. Johnson en el domicilio que
transitoriamente habia ocupado durante sus
vacaciones de Benidorm, citacion que se
llevé a cabo varios meses después de que
aquél hubiera regresado a Inglaterra, por lo
gue inexorablemente la gestion resultd in-
fructuosa. Pero lo que se advierte con verda-
dera sorpresa es, no sélo que el mero exa-
men de las actuaciones deberian haber he-
cho ver que el citado hacia tiempo que se
habia marchado de Benidorm vy la citacion
era completamente indtil, sino, sobre todo,
que si se hubieran examinado los autos con
la debida atencién se habria comprobado
que el testigo habia dejado constancia de su
domicilio en su pais, (...) por lo que facil-
mente hubiera sido posible remitirle la cita-
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cién por correo certificado con acuse de re-
cibo (art. 166 de la L.E.Cr.), sin que pueda
prevalecer la facil especulacion de que
aquél hubiera decidido no comparecer al
Juicio Oral, pero que, en todo caso, deja cla-
ramente verificado que ni el testigo se en-
contraba en paradero desconocido ni se ha-
bian agotado las gestiones para hacer posi-
ble su comparecencia. En este sentido la
reciente Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 94/2002, de 22 de abril, ha establecido
con meridiana claridad que, “aunque la resi-
dencia fuera del territorio nacional constitu-
ye una dificultad para la comparecencia en

el juicio, no puede ser equiparada con “la
imposibilidad de citacion o de articular for-
mulas para trasladar directamente las decla-
raciones de la victima del delito” (SS.T.C.
35/1995, de 6 de febrero y 209/2001, de 22
de octubre)”.

Asi las cosas, no cabe hablar de imposi-
bilidad de reproducir la diligencia practica-
da en el sumario como factor esencial para
aplicar el art. 730 que, por lo tanto, utilizé
incorrectamente el Tribunal sentenciador
para valorar como prueba aquella diligen-
cia. Por lo expuesto, debe ser expulsada del
acervo probatorio.

Sentencia 1455/2002, Sala de lo Penal del TS, de 13 de septiembre de 2002

ROBO CON INTIMIDACION (USO DE ARMAS).

Art. 242, nam. 2 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

Tras recordar la interpretacion jurisprudencial de la agravacion prevista
para el delito de robo violento por el uso de armas u otros medios peligrosos,
concluye apreciando esta modalidad agravada en el caso de quien porta

un arma inutilizada para disparar.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Del examen de los mis-
mos se deduce, sin duda alguna, que el acu-
sado actu6 utilizando “un revolver de la
marca Llama, modelo comanche, del calibre
38 especial, que se encontraba inutilizado
para disparar, segun certificado emitido por
la intervencién de Armas de la Guardia Ci-

vil, con una longitud de 23 cm. y un peso de
981 gramos”.

Si ello es asi, por cuanto el Tribunal lo ha
considerado probado, no se puede admitir
que tal objeto, que evidentemente no tiene
la condicién de arma al estar inutilizada pa-
ra el disparo, no tenga la condicion de ins-
trumento peligroso por su contundencia y

- 217 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

ello aceptando el propio razonamiento del
Tribunal de instancia, si bien para llegar a
conclusion radicalmente opuesta.

Por tanto, estamos en presencia de un ar-
ma “inutilizada para disparar” —hecho pro-
bado—, lo que por si mismo es indicativo
gue en sus origenes era perfectamente habil
para su funcién propia —disparar—, pues
de otra forma no hubiera sido preciso inuti-
lizar su mecanismo de disparo, y de aqui
cabe concluir que si bien no se ha determi-
nado el material con que se fabrico, eviden-
temente ha de ser un material lo suficiente-
mente duro, consistente, como para poder
soportar los efectos del disparo, deduccién
esta légica, siguiendo las maximas del co-
nocimiento y experiencia, unido a la propia
identificacion del objeto “revolver marca
Llama, modelo Comanche, calibre 38”, que
en modo alguno supone interpretacion con-
tra reo.

Pero es que, ademas, estamos en presen-
cia de un objeto peligroso por su contunden-
cia, nos lo dice la propia sentencia en cuyos
hechos probados se recoge asimismo que tal
objeto tiene una longitud de 23 cm. y un
peso de 981 gramos; luego, con la especifi-
cacion de tales caracteristicas, igualmente
llegamos a la misma conclusion: el objeto
utilizado —aun en el supuesto de que no
hubiera sido “un arma verdaderamente inu-
tilizada”, sino incluso un “revélver de ju-
guete”— tiene una consistencia lo suficien-
temente importante, casi un kilo de peso,
como para atribuirle la condicién de peli-
groso, dados los efectos dafiinos que puede
ocasionar en la integridad fisica de las per-
sonas, utilizado para golpear como sefiala la
propia sentencia.

El tipo agravado derivado del empleo de
medios peligrosos responde, desde su es-
tructura tipica, a la agravacién del mayor
peligro que para la vida y la integridad del
sujeto pasivo que recibe la intimidacion o la
violencia dirigida al desapoderamiento. El
presupuesto de la agravacion lo integra tan-
to la llevanza de armas como otros medios
igualmente peligrosos.

El concepto de arma no es un elemento
puramente normativo a completar con el
Reglamento de armas, como asi ocurre en
otros tipos penales. En su determinacion he-
mos partido del mencionado Reglamento y
de una concepcioén socioldgica que permite
la consideracién de arma a todo instrumento
capaz de hacer expulsar proyectiles suscep-
tibles de producir una lesién. El que deba
entenderse por arma, a los efectos del subti-
po agravado en el delito de robo con intimi-
dacién, habra que analizarlo desde la pers-
pectiva del bien juridico tutelado, como diji-
mos el riesgo para la vida y la integridad
fisica en un delito de robo. En este supuesto,
los proyectiles susceptibles de ser dispara-
dos con la pistola tienen una capacidad lesi-
va considerable, incluso mortal, que permi-
ten su integracion en el tipo que agrava el
delito de robo con intimidacion.

El concepto de medio peligroso requiere
su determinacion jurisprudencial partiendo
del término “igualmente” que se contiene en
el tipo, de lo que resulta que ese medio peli-
groso, al igual que el arma, debe tener una
potencialidad lesiva a bienes juridicos sus-
ceptibles de agresion.

En esa determinacion jurisprudencial es-
ta Sala lleg6 a declarar la condicion de me-
dio peligroso a las pistolas simuladas con
apariencia de reales, acentuando el funda-
mento subjetivo de la agravacién por la in-
tensidad de la intimidacion, criterio ya
abandonado, con acierto, al destacar que por
aparentes que fueran “no pueden desenca-
denar nunca el peligro efectivo de lesién
que la fundamenta” —sentencia del Tribu-
nal Supremo de 5 de febrero de 1988—.

En la sentencia del Tribunal Supremo de
6 de noviembre de 1990 se proporcion6 un
nuevo concepto de medio peligroso como
“todo instrumento que tiene un poder morti-
fero o vulnerante, potenciando, aumentando
o consolidando la fuerza que naturalmente
secunda la aviesa intervencion de su porta-
dor”. Es decir, el medio peligroso debe serlo
objetivamente como refuerzo de una finali-
dad perseguida.
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La mas reciente jurisprudencia de esta
Sala —sentencias del Tribunal Supremo de
16 de marzo de 1999 y 8 de febrero de
2000— nos indica que la agravacion por el
medio peligroso y el arma supone el empleo
de un instrumento susceptible de aumentar o
potenciar la capacidad agresiva del autor del
desapoderamiento creando un mayor riesgo
al atacado con mengua efectiva de su capa-
cidad de defenderse. El arma o medio peli-
groso debe ser un instrumento objetivamen-
te peligroso susceptible de producir dafio a
lavida, a la integridad o a la salud del sujeto
que recibe la intimidacién, aumentando el
riesgo y la capacidad agresiva del autor al
tiempo que trata de impedir las posibilida-
des de defensa del perjudicado y de actuar
una voluntad contraria al desapoderamien-
to. Ademas de la citada, sentencias del Tri-
bunal Supremo de 22 de septiembre de
1998, 12 y 22 de abril de 1999.

Destacamos, por lo tanto, las caracteristi-
cas de las armas y de los medios peligrosos
derivadas de a) su naturaleza objetiva,
pues el medio, por si mismo, debe serlo, lo
que nos permite descartar aquellos instru-

mentos que aunque generen temor o miedo,
objetivamente no lo son; b) su empleo, y
dentro de este término cabe la llevanza,
pues debe crear o potenciar una situacion de
riesgo para la vida, la integridad y la salud;
y ¢) su utilizacion debe estar dirigida, de
medio a fin, al desapoderamiento de un bien
mueble, pues la violencia o intimidacién ti-
pica es instrumental al delito de robo y con
su empleo debe constrefiirse la voluntad del
sujeto pasivo al desapoderamiento.

De acuerdo con tal doctrina, hemos inte-
grado el presupuesto de la agravacion, arma
0 medio peligroso con botellas de cristal
—sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
marzo de 1999—, gas mostacilla —22 de
septiembre de 1998—, revélver simulado de
estructura metalica compacta —sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de abril de
1999—, etc. (Fundamento Juridico 1.° 2).

Segundo.—EI motivo, pues, debe esti-
marse, casando y anulando la sentencia de
instancia en tal particular, dictandose a con-
tinuacion la procedente.

Sentencia 1479/2002, Sala de lo Penal del TS, de 16 de septiembre de 2002

AGRESION SEXUAL. TENTATIVA.
Arts. 16 y 180.3 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis-Roméan Puerta Luis

SINTESIS

Se califica de tentativa de agresién sexual la accién de introducirse

(armado) el autor en el portal inmediatamente después de entrar en él la
victima a quien habia agredido sexualmente alli mismo unos meses antes.

- 219 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Se cuestiona en este mo-
tivo la calificacion juridica del segundo he-
cho probado [apartado B) del “factum™], re-
lativo a la conducta del acusado el dia dieci-
nueve de enero de mil novecientos noventa
y nueve, cuando espero la llegada de la me-
nor a su domicilio y seguidamente entré en
su portal, momento en que la menor pudo
avisar a su casa, lo que permiti6 a su padre
bajar al portal y retener al acusado hasta la
llegada de la Policia; pues —segun la parte
recurrente— “el articulo 16 del C.P. exige
que para que haya tentativa el sujeto debe
haber dado principio a la ejecucion del deli-
to directamente por hechos exteriores, prac-
ticando todos o parte de los actos que objeti-
vamente deberian producir el resultado”.
“Deducir, como hace la Sala “a quo” la vo-
luntad de cometer el delito, por el mero he-
cho de haberlo cometido con anterioridad,
no es propio de un derecho penal que debe
limitarse a castigar hechos y no tipos de au-
tor”. En definitiva, en el presente caso, “no
se realiza conducta directamente ordenada a
conseguir el propdsito que errbneamente se
le imputa”, “ninguna accién, salvo entrar en
el portal, ninguna palabra, se achaca al recu-
rrente”.

La Sala de instancia ha estimado que los
hechos descritos bajo la letra B) del relato
factico son constitutivos de un delito de
agresion sexual del art. 178 del Cédigo Pe-
nal, en relacion con el art. 180.3, en grado
de tentativa (art. 16.1 del C.P.), tras recono-
cer que la delimitacion de la frontera entre
los actos preparatorios y los de ejecucion
propiamente dichos constituye una cuestion
polémica (teorias objetivo-material, objeti-
vo-formal, consideracion del plan del autor
—finalidad, iniciacion del riesgo e inmedia-
tez de los actos—), valorando con tal objeto:
a) la conducta del acusado descrita en el
apartado A) del relato factico de la senten-
cia; b) suinexplicada presencia en Burgos

—ciudad en la que no reside—; ¢) su pre-
sencia en el portal donde residia la victima;
y d) el hecho de haber accedido al interior
del mismo “inmediatamente después que la
nifia”, de tal modo que “sélo al percatarse
ésta de su presencia, impidio la segura eje-
cucion de un hecho como el sucedido el dia
17 de noviembre de 1998”.

Este Tribunal ha tenido que pronunciarse
reiteradamente sobre la cuestion aqui plan-
teada—Ia linea divisoria entre los actos pre-
paratorios impunes y los actos ya ejecutivos
del delito—, habiendo declarado a este res-
pecto que “han de considerarse actualmente
actos ejecutivos (...) aquellos que suponen
ya una puesta en peligro siquiera remoto pa-
ra el bien juridico, incluso cuando no consti-
tuyan estrictamente hablando la realizacién
de la accion tipica, siempre que en tal caso
se encuentren en inmediata conexion espa-
cio-temporal y finalistico con ella” (v. s.2
nim. 1791/1999, de 20 de diciembre); que,
tratindose de un delito de incendio, “la ten-
tativa no requiere que el fuego se haya ini-
ciado, sino la triple concurrencia de un plan
del autor cuyo dolo abarque la creacion del
peligro tipico propio del delito, el inicio del
riesgo para el bien juridico protegido me-
diante un principio de ejecucién manifesta-
da por hechos exteriores y la inmediatez de
la accion del sujeto con la finalidad perse-
guida, que no se llega a alcanzar por causas
independientes de la voluntad del autor”. (v.
s.2 nUm. 1895/2000, de 11 de diciembre);
que, “para que podamos decir que la ejecu-
cién de un delito se ha iniciado, es necesario
que concurran los siguientes requisitos (...):
1. Que haya univocidad, es decir, que ta-
les actos exteriores, sean reveladores, de
modo claro, de esa voluntad de delinquir.
2.° Que exista ya una proximidad espacio-
temporal respecto de lo que, en el plan del
autor, habria de suponer la consumacién del
delito. 3.° Y este es el criterio que ha de
marcar la dltima diferencia entre los actos
preparatorios y los de ejecucion: que esa ac-
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tuacién univocay préximaen el tiempo y en
el espacio sea tal que en su progresion natu-
ral conduzca ya a la consumacion, es decir,
que si esa accién continta (no se interrum-
pe) el delito va a ser consumado. Es enton-
ces cuando puede decirse que ya hay un pe-
ligro para el bien juridico protegido en la
norma penal...” (v. 5.2 nim. 1086/2001, de 8
de junio); que, en relacién con un delito
contra la fauna, al tratar de determinar si la
posesion por persona que profesionalmente
se dedica a la cria de aves rapaces tiene 0 no
relevancia penal desde el punto de vista de
lafase ya externa de la ejecucion del delito o
si por el contrario dicha posesion es inocua a
estos efectos, declara que la “tentativa” “su-
pone ya pasar de la fase preparatoria a la de
ejecucion, pues como sefiala el articulo 16.1
del C.P., hay tentativa cuando el sujeto da
principio a la ejecucion del delito directa-
mente por hechos exteriores, practicando to-
dos o parte de los actos que objetivamente
deberian producir el resultado y sin embar-
go éste no se produce por causas indepen-
dientes de la voluntad del autor, es decir:
objetivamente, se requiere la ejecucion par-
cial o total de los hechos descritos en el tipo
penal; subjetivamente, la voluntad del agen-
te de alcanzar la consumacién del delito; y,
por Gltimo, la ausencia de un desistimiento
voluntario. Mientras que en relacion con los
actos preparatorios la regla general es la de
su impunidad, cuando se ha pasado ya a la
fase ejecutiva del delito el principio que
opera es el de la punicion de la tentativa con
las excepciones sefialadas en el articulo 15
C.P.” (v. s.2 nim. 2227/2001, de 29 de no-
viembre).

En el presente caso, el relato de hechos
probados de la sentencia recurrida nos des-
cribe como el hoy recurrente —Eduardo
H.—, que residia en Laguna de Duero (Va-
lladolid), se desplaz6 a la ciudad de Burgos
—el 17 de noviembre de 1998—, se dirigi6
a las inmediaciones del Colegio La Salle,
espero la salida de los alumnos y luego si-
guié a la nifia Emma, de trece afios de edad,
hasta su domicilio, cuya ubicacion ya cono-
cia, adelantandose a lamisma y esperandola

en el rellano de los ascensores, saludandola
cuando llegé y subiendo con ella en uno de
los ascensores, en cuyo momento sacé una
“navaja multiusos”, intimid6 a la menor, ba-
jando con ella a la primera planta de garajes,
llevandola a uno de los pasillos alli existen-
tes, donde la obligé a desnudarse, comen-
zando a tocarle el pecho, a besarla por todo
el cuerpo y a introducirle un dedo en la vagi-
na. Con este antecedente (hecho primero del
“factum”), el dia 19 de enero de 1999 —es
decir, dos meses después del hecho descri-
to—, Eduardo H. se desplazé nuevamente a
Burgos, sin razén licita conocida, se dirigi6
al portal de Emma y “accedié al interior del
mismo después que la menor”. Al percatar-
se ésta de su presencia, sali6 rapidamente,
logré avisar a su casa a través del portero
automatico, de modo que pudo bajar su pa-
dre, que, tras esperar unos minutos en el
portal, logré retener a Eduardo —que inten-
taba abandonar el inmueble— hasta la lle-
gada de la Policia, que le intervino una “na-
vaja multiusos” que llevaba encima.

En definitiva, nos encontramos ante una
serie de actos llevados a cabo por el hoy
recurrente que el Tribunal de instancia ha
considerado que no constituian otra cosa si-
no la iniciacién por parte del mismo de una
conducta similar a la realizada dos meses
antes. La intencion o el proposito del agente
(agredir sexualmente a la menor) lo infiere
el Tribunal de unos actos externos indiscuti-
bles: el desplazamiento del acusado desde la
localidad donde residia hasta Burgos sin una
finalidad licita y conocida, por cuanto, por
la forma objetiva de producirse los hechos y
con los elementos de juicio inherentes al
principio de inmediacion, los Magistrados
no se creyeron la versioén dada por el acusa-
do (que habia vuelto a Burgos para pedir
perdén a la menor por su anterior comporta-
miento). ;,Qué otra conclusion razonable ca-
be aceptar ante la conducta enjuiciada?: El
desplazamiento a una ciudad bastante aleja-
da de su lugar de residencia, el acercarse
hasta la vivienda de la menor y esperar alli a
que llegase a su domicilio a una hora coinci-
dente con el regreso ordinario del colegio, y
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el hecho de entrar en el portal de la casa
“inmediatamente después que la menor”; el
tratar de despistar —tomando uno de los as-
censores para bajar seguidamente— cuando
la menor, al percatarse de su presencia, sali6
rapidamente a pedir auxilio a su padre, ha-
ciéndolo “con intencion de abandonar” el
inmueble, en cuyo momento coincidié con
el padre de Emma, con el que forcejeé al
pretender escapar; y, finalmente, el hecho de
llevar encima —como en la ocasion ante-
rior— “una navaja multiusos”, que le fue
intervenida por la Policia cuando le detuvo,
constituyen un conjunto de hechos de los
gue razonablemente cabe inferir—como ha
hecho la Audiencia— que la intencion del
acusado —al realizarlos— no era otra que la
de reiterar una conducta similar a la de la
ocasién precedente. Se trata, sin duda, de
una inferencia que, a juicio de este Tribunal,
es respetuosa con las reglas del criterio hu-
mano (art. 386.1 de la LEC), porque es l6gi-
ca y responde a las ensefianzas de la expe-
riencia diaria.

La conducta del acusado, desde la pers-
pectiva aceptada por el Tribunal sentencia-
dor (el proposito de reiterar la agresion se-

xual a la menor), representa, sin duda, la
realizacion de un plan encaminado a dicho
objetivo (desplazamiento a Burgos, espera
en la inmediaciones del domicilio de la nifia
a que ésta llegue del colegio y entrada en el
portal tras de ella, llevando consigo la nava-
ja multiusos). Plan que se interrumpe —no
por voluntad del acusado— cuando la me-
nor le reconoce y sale corriendo a pedir au-
xilio a su padre a través del portero automa-
tico. En el desarrollo l6gico del plan trazado
por el acusado, el acto siguiente hubiera
consistido en entrar con la menor en el as-
censor y amenazarla alli con la navaja que
portaba para reiterar su ataque a la libertad
sexual de la misma. Ha existido, pues, un
conjunto de actos exteriores, un plan, un ob-
jetivo perseguido, y una inmediatez espa-
cio-temporal. La conducta enjuiciada supu-
S0, sin duda alguna, una puesta en peligro
para el bien juridico protegido por el pre-
cepto penal aplicado: la libertad e indemni-
dad sexual de Emma, sin que el hoy recu-
rrente llegase a realizar “todos” los actos
gue objetivamente deberian producir el re-
sultado perseguido por causas ajenas a su
propia voluntad (art. 16.1 del Codigo Pe-
nal).

Sentencia 1478/2002, Sala de lo Penal del TS, de 19 de septiembre de 2002

FUNCIONARIO PUBLICO.
Arts. 24 y 435 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Del anélisis de los articulos 24 y 435 del CP se desprende el carécter
de funcionario publico, a efectos de la aplicacion del delito de malversacion
de caudales publicos, del delegado de una Mutua de Accidentes de Trabajo

y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, por tener facultades

de administracion y gestion de fondos publicos.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—(...) EI primer motivo del recur-
so denuncia la infraccion del precepto con-
tenido en el art. 24.2 del Caédigo Penal, en
relacion con el aplicado art. 432.1 del pro-
pio Cuerpo legal, en tanto considera el recu-
rrente que no concurre en el acusado la con-
dicién de funcionario publico a efectos pe-
nales, que citadas normas exigen para la
consideracion de los hechos como constitu-
tivas de malversacion de caudales publicos.

En su desarrollo, el autor del recurso in-
voca algunas sentencias de esta Sala Casa-
cional, pero ninguna de las cuales resuelve
de forma especifica este problema en rela-
cién con la cualidad del inculpado como
Delegado en la ciudad de Algeciras de la
entidad “Ceuta-Smat”, Mutua de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les de la Seguridad Social, que acttia con el
nimero 115. Por consiguiente, debemos
analizar cual es la verdadera naturaleza de
estas entidades, a fin de poder aplicar a sus
delegados la condicién de funcionarios
publicos, a que se refiere el art. 24.2 del
Cadigo Penal, a cuyo tenor, “se considerara
funcionario publico todo el que por disposi-
cién inmediata de la Ley o por eleccién o
por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publi-
cas”. De modo que la calidad de su nombra-
miento, asi como la participacion en el ejer-
cicio de funciones publicas, son elementos
que deben concurrir para aplicar los precep-
tos contenidos en los articulos 432 y si-
guientes del Codigo Penal. Ahora bien, es
éste un concepto distinto en las esferas ad-
ministrativas y penal, pues en esta Ultima
vertiente lo que interesa es la participacion,
de una u otra manera, en funciones adminis-
trativas, con independencia de la forma en
que haya sido llamado a desempefiarlas
(SSTS 98/1995 y 777/1995).

El Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobado por Real De-

creto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, in-
corpora el marco normativo regulador de la
colaboracién de las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales
en la Seguridad Social, de manera que su
ambito funcional queda referido a la gestién
de prestaciones econoémicas por incapacidad
temporal por contingencias comunes de sus
trabajadores protegidos y del subsidio por
incapacidad temporal, ampliado también a
los trabajadores autbnomos o por cuenta
propia. Tienen, pues, como objeto colabo-
rar, bajo la direccion y tutela del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, en la gestién
de las contingencias de accidentes de traba-
jo y enfermedades profesionales del perso-
nal a su servicio, sin animo de lucro, con
sujecién a la ley y a los reglamentos; asi lo
dispone tanto el art. 67 aquella Ley General
de la Seguridad Social, como el articulo se-
gundo del Real Decreto 1993/1995, de 7 de
diciembre (BOE 12-12-1995). El patrimo-
nio de dichas Mutuas en tanto procedente de
cuotas de la seguridad social, tanto como
consecuencia de la gestion desarrollada por
las mismas, asi como los bienes muebles e
inmuebles en que puedan invertirse dichos
ingresos, “forman parte del patrimonio de la
Seguridad Social y estan afectos al cumpli-
miento de los fines de ésta”; igualmente, las
rentas y rendimientos de los bienes sefiala-
dos y, en general, los derechos, acciones y
recursos relacionados con los mismos. Asi
resulta del art. 3.° del Real Decreto citado,
como de los articulos 68.4 y 80.1 de la Ley
General de la Seguridad Social. Como con-
secuencia de ello, el Director Gerente es
nombrado por un procedimiento mixto que
incluye una designacion inicial por la Junta
Directiva de la Mutua, pero que ha de ir se-
guida de la autorizacién de un organismo
oficial, como resulta del contenido del art.
35.4 del Real Decreto 1993/1995, en el sen-
tido de que “no comenzara a ejercer sus fun-
ciones hasta que su nombramiento no sea
confirmado por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social”, al punto que los arts. 73
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y 74 reconocen la posibilidad de suspender
en sus funciones a todos o algunos de los
directivos de la entidad.

La condicién de fondos publicos de sus
recursos resulta de forma meridiana del con-
tenido del art. 22.2 del Reglamento mencio-
nado, en tanto dispone que, “en su condi-
cién de Entidades Colaboradoras de la Se-
guridad Social y administradoras de fondos
publicos, deber n ajustarse, dentro del régi-
men de la contabilidad publica, al Plan Ge-
neral de Contabilidad, estando sometidas a
la rendicion de las cuentas de su gestion al
Tribunal de Cuentas”.

De todo ello resulta que sus delegados,
con las facultades que se resefian en el “fac-
tum”, son administradores de fondos publi-
C0s, y por consiguiente participan de dicha
funcién pablica, con pleno sometimiento a
ladirecciony tutela del Ministerio de Traba-
jo y Seguridad Social, y su hombramiento
esta supervisado, para su confirmacién, por
la autoridad publica. De tales requisitos re-
sulta la aplicacion del art. 24.2 del Coédigo
Penal, cuyo concepto no coincide con el re-
gulado en derecho administrativo a efectos
punitivos, conforme a reiterada jurispruden-
cia de esta Sala, sino que se extiende a la

intervencioén o participacién en funciones
publicas en un sentido que debe conectarse,
cuando se trata del delito de malversacion,
mas directamente con la condicion publica
de los fondos o efectos que manejan, que
con la calificacién activa de su autor, como
funcionario publico, como resulta del art.
435 del propio Cédigo Penal al extender las
disposiciones de dicho Capitulo (en donde
se encuentra la malversacion) a todos aque-
llos que se hallen encargados por cualquier
concepto de fondos, rentas o efectos publi-
cos, esto es, de las administraciones publi-
cas, como sin duda lo es la Seguridad Social
y a los particulares legalmente designados
como depositarios de caudales o efectos
publicos (como es el patrimonio de tales en-
tidades colaboradoras).

De modo que de una manera u otra, bien
con la extension que esta Sala viene reali-
zando de la interpretacion del concepto de
funcionario publico a efectos penales cuan-
do se trata de actos relacionados con la Se-
guridad Social (“ad exemplum”, STS de 20
de diciembre de 1988), bien bajo el prisma
de estar encargado del manejo y administra-
cién del fondos publicos, por cualquier con-
cepto, el motivo tiene que ser desestimado.

Sentencia 1563/2002, Sala de lo Penal del TS, de 26 de septiembre de 2002

FALSIFICACION DE MONEDA.
Arts. 386 y 387 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Se aplica el criterio reflejado en el Acuerdo de 28 de junio de 2002
(publicado en el n.° 7 de la Revista de Derecho Penal, p. 145), en el sentido
de considerar falsificacion de moneda a la falsificacion de tarjetas de crédito

0 _débito.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

Es esta la segunda vez que se plantea en
la Sala la aplicacion del art. 387 en relacion
con el n.° 1 del art. 386 que supone la total
equiparacion de la fabricacion de tarjetas de
débito o crédito falsas con la fabricacion de
moneda y la decision va a ser la misma que
la sustentada en la sentencia 948/2002, de
28 de junio, que reflejé el acuerdo del Pleno
no Jurisdiccional de Sala del mismo dia en
los siguientes términos:

“Las tarjetas de crédito o débito son me-
dios de pago que tienen la consideracion de
«dinero de plastico», que el articulo 387 del
C.P. equipara a la moneda, por lo que la in-
corporacion a la banda magnética de uno de
estos instrumentos de pago, de unos datos
obtenidos fraudulentamente, constituye un
proceso de fabricacion o elaboraciéon que
debe ser incardinado en el articulo 386 del
C.p~

Con esta segunda sentencia puede afir-
marse que ya existe doctrina consolidada al
respecto.

Sentencia 1531/2002, Sala de lo Penal del TS, de 27 de septiembre de 2002

COMPLICIDAD.
Art. 29 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Es suficiente dolo eventual (entendido como conciencia del riesgo) para
imputar al complice el resultado producido por la accion del autor principal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Formula el condenado, hoy
recurrente, en la instancia como complice
de un delito de asesinato a la pena de un afio
y seis meses de prision, ademas de como
autor de un delito de dafios y una falta de
lesiones, un Unico motivo de casacion al
amparo del articulo 849.1 de la LECrim.,
denunciando la aplicacion indebida del arti-
culo 139 del C.P. Aduce que fue otro de los

coacusados quien asestd la pufalada a la
victima, sin que dicha accién pueda comu-
nicarse de ningn modo a los restantes, “por
lo que Gnicamente corresponde imputarse-
les la autoria de los dafios y de las lesiones”,
siendo autor del asesinato sélo el que realizé
la accién.

En realidad no se suscita el error de sub-
suncion de los hechos en la norma cuya apli-
cacion se denuncia, sino lo que se plantea es
la participacion del resto de los acusados en
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la accion letal desarrollada por uno sélo de
ellos, por lo que ha debido mencionarse co-
mo precepto infringido el articulo 29 del
C.P. La Audiencia, fundamento de derecho
sexto, razona que “no cabe considerar acre-
ditado que los coprocesados conocieran la
mortifera voluntad del acusado Mustafa
M.M., ni que por tanto hubiere programado
su presencia en el momento de desencade-
narse aquél con tal letales fines, sin perjui-
cio de que no puede ignorarse que desde un
plano de consideracion exclusivamente ma-
terial, aquélla contribuyese en no parca me-
dida, aunque siempre en aquella posicion si-
fraganea, al luctuoso sucedido” (sic), dedu-
ciendo la aportacion causal del recurrente a
titulo de complice.

Ha sefialado la Jurisprudencia de esta Sa-
la que el complice es un participe de segun-
do grado, que lleva a cabo la realizacion de
un acto de ejecucién, pero accesorio, perifé-
rico, secundario o de simple ayuda, distinto
de la trascendente, fundamental y esencial
gue va embebida en la autoria (S.T.S. de 6
de noviembre de 1996 y las recogidas en la
misma). La S.T.S. de 18 de diciembre de
1997, con cita de las precedentes de 24 de
marzo y 23 de diciembre de 1993 y 16 de
junio de 1995, distinguiendo la cooperacion
necesaria de la mera complicidad, declara
que en ambos casos concurre un previo
acuerdo para delinquir, pero en la primera se
convierten en autores todos los concertados
para la actividad delictiva, cualquiera que
sea su mision, si su colaboracién contribuye
objetivamente al resultado tipico de forma
decisiva, mientras la esencia de la complici-
dad se asienta en el mero favorecimiento del
hecho principal. Sin embargo, siendo nece-
saria la aportacion causal dirigida a facilitar
la tarea del autor, no es suficiente para res-
ponsabilizar al complice del hecho princi-
pal, pues no basta la peligrosidad de su con-
ducta creando un riesgo no permitido del
favorecimiento de la comision del delito, si-
no que el desvalor debe alcanzar también al
resultado del hecho principal. Lo que se dis-
cute en el presente caso es precisamente si
el complice debe ser considerado o no res-

ponsable del exceso del autor, es decir, del
resultado de muerte o bien tan s6lo debe res-
ponder del resultado producido conforme al
plan trazado “ex ante” por los participes (le-
siones y dafos).

En el hecho probado se describe que los
participes agredieron en un primer momen-
to, una vez que decidi6 salir del turismo y
encararse con los mismos, a la victima “re-
cibiendo mdltiples golpes”, afiadiendo que
“en razon de ello la citada victima se rein-
trodujo en el vehiculo intentando huir mien-
tras eran apedreados, huida que frustraron
grandes piedras contra las que colisionaron,
lo que fue aprovechado por los procesados
para reanudar su agresion, que esta vez hi-
cieron extensiva a H. (novia del fallecido) y
por Mustafa M.M. para asestar una cuchilla-
da en el corazén a Mohamed ...... ”, ocasio-
nandole la muerte. De dicha descripcién se
deduce la existencia de un plan concertado,
asi como la creacién dolosa de un riesgo ju-
ridico penalmente relevante en momento
anterior a producirse el resultado letal, es
decir, los participes coadyuvan a la creacién
del riesgo concreto para la vida de Moha-
med que posibilita y facilita el ulterior resul-
tado de la mano del autor del hecho princi-
pal, accion no programada por los mismos,
que excluye el propdsito o dolo directo de
muerte, lo que en linea de principio permiti-
ria hablar de un supuesto de exceso del autor
del que en general el complice no seria res-
ponsable. Sin embargo, sin apartarnos del
contexto anterior, bastando con que el dolo
del cooperador sea eventual, es decir, acep-
tando el resultado que pueda seguir a la ac-
cién voluntaria que decide ejecutar el autor
en el seno de la dispuesta ya abierta con la
victima, existe responsabilidad del compli-
ce. La falta de propo6sito o determinacién
inicial del resultado de muerte no excluye la
decisién de ejecutar el hecho pese a que su
resultado puede ser mortal y a pesar de ello
persiste en su aportacion para facilitarlo, es
decir, en la medida que se crea un riesgo
intenso (como se describe en el “factum”),
se resigna o conforma con el resultado tipi-
co que a la postre se produce.
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Sentencia 1547/2002, Sala de lo Penal del TS, de 27 de septiembre de 2002

GRABACION VIDEOGRAFICA.

Art. 7 LO 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la utilizacion
de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares

publicos.

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Tras refrendar la correccion del Tribunal de instancia en orden a la
denegacion de prueba pericial sobre grabacion videografica verificada por
la policia judicial actuante, se pronuncia la Sala sobre su valor probatorio
de cargo y los requisitos que a tal efecto han de observarse.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI primer motivo del recurso
de Manuel B.M. se formaliza por la via au-
torizada por el art. 850.1.° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, por denegacion de
prueba pericial sobre grabacion videografi-
ca verificada por la policia judicial actuante.

El Ministerio fiscal habia solicitado co-
mo medio de prueba (escrito de fecha 19 de
enero de 2000) el “visionado de las cintas
conjuntamente con la declaraciéon de los
agentes para que expliquen los autores y he-
chos”. La defensa del recurrente, en el tra-
mite de escrito de defensa (27-3-2000) soli-
citd que “se nos proporcione con suficiente
antelacion a las sesiones del Juicio Oral una
copia de la cinta 0 en su caso se nos permita
también con la suficiente antelacion, visio-
nar la misma a fin de poder preparar conve-
nientemente la defensa de nuestro patroci-
nado, reservandonos el derecho de proponer
prueba a la vista del resultado del visiona-
do”.

La Sala de instancia (auto de 25-3-2000)
sefialé el comienzo de las sesiones del juicio
oral el dia 22 de junio de 2000, y en cuanto a
lo solicitado por dicha defensa, dispuso: “...
facilitese a la parte el visionado de la cinta
en las dependencias de esta Audiencia, con
remision en lo demas a las previsiones del
art. 793.2 de la Ley Procesal Penal”. En su
consecuencia, y por providencia de fecha
22-5-2000, se verifico tal visionado por la
parte recurrente el dia 1 de junio de 2000.

Al comienzo del juicio oral, y por la via
del art. 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se solicit tal prueba pericial, “...
consistente en que por un Perito Técnico o
Ingeniero, especialista en sistemas audiovi-
suales, y previo visionado de la cinta de vi-
deo que obra unida a las actuaciones aporta-
daporlaU.D.Y.C.O.” se determine si la cin-
ta es la master u original o una copia y la
causa de los cortes o saltos de imagenes, asi
como determinada audicion.

El Tribunal de instancia rechazé en el ac-
to la prueba (previa deliberacion), y en el
fundamento juridico primero de la Senten-
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cia dictada lo razoné en base la imposibili-
dad de practicar tal prueba en el acto, al
tiempo que tuvo a su disposicion la parte
proponente en la instruccién sumarial tal
material probatorio, y a que no eran necesa-
rios especiales conocimientos cientificos o
técnicos, maxime cuando entre los funcio-
narios convocados como testigo se encon-
traba el policia encargado de realizar las to-
mas Y editar el soporte discutido, a quien se
podian realizar las preguntas que se propo-
nian como prueba pericial.

El motivo tiene que ser desestimado, por
compartir esta Sala Casacional estos argu-
mentos como suficientes para tal denega-
cién probatoria, que ademas podia ser eva-
cuada, como se ha dicho, sin especiales co-
nocimientos técnicos. Hemos visionado
nosotros también dicha cinta de video (en
soporte VHS), y puede comprobarse, con-
forme a lo expuesto por el P.N. 49.577 en el
acto del juicio oral, que las imagenes fueron
obtenidas mediante una camara de video do-
méstico, que fue sucesivamente activada
conforme sucedian acontecimientos que in-
teresaban para la investigacién, pero con la
debida reproduccion del dia y de la hora
exacta, a la luz del complemento de tal de-
claracion testifical (art. 717 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal), de manera que las
escenas que se reproducen en donde se pue-
den ver los cambios y tratos (muy rapidos)
en materia de tréfico de drogas, estan com-
pletos, siendo de buena calidad las image-
nes. En ninglin momento se impugno la cin-
ta master, pudiendo haberlo hecho mediante
la practica de prueba pericial en el escrito de
defensa, 0 a lo largo de la instruccién suma-
rial, como prueba contradictoria, sino que se
reservo la defensa la posibilidad de propo-
ner tal prueba, una vez la Sala le ofreciese
tal visionado, y desde el dia 1 de junio hasta
el 22 de ese mes, momento mismo del inicio
de las sesiones del juicio oral, no se propone
la misma, siendo improcedente ya, porque
el art. 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dispone que las pruebas que puede
proponerse en ese instante deben ser de in-

mediata practica: han de practicarse en el
acto. La parte no hizo uso, en todo caso, de
la posibilidad de pedir prueba anticipada
(art. 791.2: “El escrito de defensa se con-
traera correlativamente a los extremos con-
tenidos en los escritos de acusacion y en él
se podra solicitar del 6rgano judicial que re-
cabe la remisién de documentos o cite a pe-
ritos o testigos para su utilizacion como
prueba en las sesiones del juicio oral, asi
€OMO en su caso, la practica de prueba anti-
cipada”).

En consecuencia, se desestima el motivo.

Tercero.—Los motivos segundo a sexto
del propio recurrente, se viabilizan por vul-
neracion de derechos fundamentales, al am-
paro de lo dispuesto en el art. 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, en relacién con
la garantia constitucional de inocencia, pro-
clamada constitucionalmente en el art. 24.2
de nuestra Carta magna, (...)

Reprocha en primer lugar el recurrente,
la infraccion legal del art. 7.° de la Ley Or-
ganica4/1997, de 4 de agosto, reguladora de
la utilizacién de videocamaras por las fuer-
zas 'y cuerpos de seguridad en lugares publi-
cos. La base de la denuncia casacional se
refiere a que no se ha puesto a disposicion
de la autoridad judicial la cinta o soporte
original de imagenes y sonido en su integri-
dad. Ya hemos dado precisamente respuesta
a este reproche en el fundamento juridico
anterior, en el sentido de que no hay cons-
tancia alguna de que se hayan manipulado
las imagenes, que es la ratio del precepto,
siendo la captacion de iméagenes por la poli-
cia judicial, actividad probatoria de cargo,
conforme a la jurisprudencia de esta Sala.
Asi, la Sentencia 387/2001, de 13 de marzo,
nos dice que la grabacién videogréafica, sélo
afect6 a “espacios abiertos y de uso publi-
€0” segln se desprende del “factum”, por lo
que tal grabacién videografica, no precisa la
autorizacion judicial, segiin una reiterada
doctrina de esta Sala—Sentencias 30 de no-
viembre de 1992— y del Tribunal Constitu-
cional —sentencia de 16 de noviembre de
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1992—, y conforme declara la Sentencia de
esta Sala 1631/2001, de 19 de septiembre, la
Ley Organica que el recurrente designa co-
mo incumplida por la policia instructora tie-
ne por objeto, nos dice su Exposicion de
Motivos y el art. 1.°, la regulacién de la utili-
zacion por las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad de videocamaras para grabar image-
nes... a fin de contribuir a asegurar la convi-
vencia ciudadana.

La jurisprudencia de esta Sala (cfr. Sen-
tencia 188/1999, de 15 de febrero) ha esti-
mado legitimay no vulneradora de derechos
fundamentales la actividad de filmacién de
escenas presuntamente delictivas, que suce-
dian en vias o espacios publicos, y ha consi-
derado que Gnicamente se necesita autoriza-
cién judicial para la captacion clandestina

de imagenes o de sonidos en domicilios o
lugares privados (asi se ha reconocido por
esta Sala, en las SS. de 6 de mayo de 1993, 7
de febrero, 6 de abril y 21 de mayo de 1994,
18 de diciembre de 1995, 27 de febrero de
1996, 5 de mayo de 1997 y 968/1998, de 17
de julio, entre otras).

Con arreglo a esta doctrina, la filmacién
verificada por la policia de la zona publica
donde se venia realizando la venta de sus-
tancias estupefacientes intercambiandose
dinero por papelinas de droga, no supuso
vulneracion del derecho a la intimidad de
las personas que fueron captadas por la gra-
bacién en un sitio pablico, conforme se de-
clara en la Sentencia 1207/1999, de 23 de
julio.

Sentencia 1570/2002, Sala de lo Penal del TS, de 27 de septiembre de 2002

CUESTION PREJUDICIAL NO DEVOLUTIVA.

Arts. 10 LOPJ y 4 LECrim.

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

SINTESIS

Se expone la doctrina sobre la consideracion como regla general del
caracter no devolutivo de las cuestiones prejudiciales que puedan surgir

en el proceso penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) los motivos Quinto y
Sexto, se refieren a la infraccion del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la
CE), por no haberse admitido la ya referida

cuestién prejudicial civil que, segtn el recu-
rrente, podria conllevar su directa absolu-
cién, caso de resultar estimada la demanda
interpuesta por él contra “Cahispa” y, por lo
tanto, devenir inexistente la obligacion de
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entrega de la cantidad que se dice indebida-
mente apropiada (motivo Quinto) (...)

A proposito de tal argumento, hemos de
traer aqui el asentado criterio elaborado al
respecto por esta misma Sala y que se con-
tiene, por ejemplo, en la Sentencia de 13 de
julio de 2001, cuando dice que “... la regla
contenida en el parrafo 1.°del art. 10.° de la
L.O.P.J. no se encuentra limitada por excep-
cién alguna que se refiera a cuestiones de
naturaleza civil, administrativa o laboral
que se susciten en el orden jurisdiccional
penal, por lo que en principio ha de estimar-
se que esta norma posterior y de superior
rango ha derogado tacitamente lo prevenido
en el art. 4.° de la decimononica de la
L.E.Criminal. Esta concepcién es ademas
congruente con la naturaleza de los tipos de-
lictivos propios del Derecho Penal actual,
en el que la ampliacién de la tutela penal a
un espectro mas amplio de bienes juridicos
de esencial relevancia social, impone una
configuracién de los tipos plagada de ele-
mentos normativos extrapenales: delitos
ambientales, delitos urbanisticos, delitos so-
cietarios, delitos fiscales, delitos de prevari-
cacion u otros contra la administracién pu-
blica, insolvencias punibles, delitos contra
la propiedad intelectual e industrial, etc. Es-
ta tutela penal frente a los mas graves aten-
tados contra los bienes juridicos reconoci-
dos por el resto del Ordenamiento quedaria
vacia de contenido efectivo si en el propio
proceso penal no se pudiesen resolver, como
regla general, las cuestiones juridicas de
otra naturaleza necesarias para la constata-
cién de la concurrencia del delito objeto de
enjuiciamiento. Una interpretacién amplia
de lo prevenido en el citado art. 4.° de la
L.E.Criminal impediria practicamente el
enjuiciamiento auténomo de los referidos ti-
pos delictivos, pues en todos ellos la deter-
minacion de la concurrencia de alguno de
los elementos integrantes del tipo —y en de-
finitiva la culpabilidad o inocencia del acu-
sado— dependen de la previa valoracion,
resolucion o interpretacion de una cuestion
juridica de naturaleza extrapenal.”

En la misma linea y con extensa cita de la
anterior, la STS de 29 de octubre del mismo
afio, afirma también: “Ha surgido contro-
versia sobre la aplicacion del articulo 4.° del
mismo texto procesal (la LECr). Una posi-
cién se inclina por la subsistencia de las
cuestiones prejudiciales devolutivas que en-
trafian la suspension del procedimiento pe-
nal hasta la resolucion de aquéllas por el 6r-
gano jurisdiccional competente; otras, por el
contrario, afirman la eficacia derogatoria
que respecto a ese articulo de la Ley de En-
juiciamiento Criminal supone lo dispuesto
en el articulo 10.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial que atribuye a cada orden ju-
risdiccional, a los solos efectos prejudicia-
les, conocer de asuntos que no le estén atri-
buidos privativamente. Esta Sala se ha pro-
nunciado a favor de la resolucion, por los
Tribunales penales, de las cuestiones preju-
diciales civiles o administrativas, sin necesi-
dad de suspender el procedimiento (efecto
devolutivo) para que previamente decida un
Juez de otro orden jurisdiccional.”

Y ya de modo rotundo, la doctrina del
Tribunal Constitucional, que inicialmente
no compartia el criterio de esta Sala, concre-
tamente en relacién con supuestos referen-
tes al delito de intrusismo, en recientes Sen-
tencias, como la de 27 de noviembre de
2000, concluye que “... cuando el Tribunal
penal analiza el hecho desde la 6ptica que le
corresponde y a los solos efectos de la deter-
minacion de uno de los elementos del tipo
penal, con ello no puede integrar la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva
que proclama el art. 24.1 de la Constitucién
Espafiola.”

Conclusion que resulta definitiva en el
caso que aqui nos ocupa, dado que, en él, se
cumple a la perfeccién la premisa negatoria
de la eventual infraccion del derecho a la
tutela judicial aducida por el recurrente, to-
da vez que el pronunciamiento relativo a la
existencia de obligacién de entrega del di-
nero que el acusado indebidamente se apro-
pia, se produce a los exclusivos efectos de la
integracion del tipo penal y a partir de un
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analisis estrictamente penal de la cuestion,
segln se dice, expresamente, en la propia
Resolucién de instancia.

Incluso se puede llegar a afirmar, como
hace la Audiencia con atinada argumenta-
ciény las Acusaciones nos recuerdan en sus
escritos de impugnacion al Recurso, que en
nada altera la interposicién de demanda ci-
vil, en reclamacion de unos alegados crédi-
tos y perjuicios, en su condicién de mera

pretension o expectativa, la evidencia de la
obligacién previa para el recurrente de en-
tregar, a su legitima duefia, unas cantidades
respecto de las que, en ese momento, él no
ostentaba titulo alguno. No puede, por tanto,
hablarse de compensacién alguna de deu-
das, ni eludirse, con tan sencillo método, es
decir, mediante la presentacién de una de-
manda civil en reclamacion de cantidad, la
posible imputacién de una apropiacion in-
debida.

Sentencia 1580/2002, Sala de lo Penal del TS, de 28 de septiembre de 2002

PRESCRIPCION.
Arts. 130 a 132 Codigo Penal

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

SINTESIS

No interrumpen el plazo de prescripcion las diligencias declaradas poste-

riormente nulas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Y centrado asi, con toda
precision, el objeto del debate y la preten-
sion a la que tanto el Ministerio Fiscal como
las Defensas de los acusados se oponen, he-
mos de concluir en la improcedencia del
motivo y, por ende, en el acierto del criterio
aplicado por el Tribunal “a quo”, cuando
considera que, en supuestos como el presen-
te, en el que la retroaccion de las actuacio-
nes, obligada al advertir vulneracion proce-
sal causante de ineludible nulidad de todo lo
actuado tras ella, se produce extendiendo

sus efectos por un tiempo superior al previs-
to para la prescripcion de la infraccion per-
seguida, semejante “vuelta atras” en la tra-
mitacion ha de conllevar, por concurrencia
de esa causa, la correspondiente extincién
de la accion punitiva.

Los diferentes fundamentos que pueden
barajarse a propésito del instituto de la pres-
cripcion, en especial el de su utilidad ante
las exigencias propias de la seguridad juridi-
ca, avalan semejante criterio, ya que el rei-
nicio, de nuevo, de la tramitacion de la Cau-
sa once afios después, pugna sin duda con
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tal principio de seguridad e, incluso, con la
eficacia de los fines a que se debe la existen-
cia misma del sistema penal.

En este sentido, no debe olvidarse como
el propio Tribunal Constitucional tiene pro-
clamado que la prescripcion del delito “...
encuentra fundamentos en principios y va-
lores constitucionales, pues toma en consi-
deracién la funcién de la pena y la situacién
del presunto inculpado, su derecho a que no
se dilate indebidamente la situacién que su-
pone la virtual amenaza de una sancién pe-
nal” (STC 17/1987). Asi como que “En la
prescripcion existe un equilibrio entre las
exigencias de seguridad juridica y las de
justicia material, que ha de ceder a veces
para permitir un adecuado desenvolvimien-
to de las relaciones juridicas” (STC
157/1990).

Por otra parte, esta misma Sala también
ha dicho que las causas que justifican la
existencia de la prescripcion, principios o
razones de orden publico, de interés general
o0 de politica criminal, ... pueden ser condu-
cidas al principio de necesidad de la pena,
que se inserta en el mas amplio de interven-
cién minima: el derecho del Estado a penar
justamente, el “ius puniendi”, depende de
que la pena sea necesaria para la existencia
y pervivencia del orden juridico. Y es obvio
que transcurrido un tiempo razonable desde
la comisién del delito, la pena ya no cumple
sus finalidades” (STS de 23 de noviembre
de 1989). O que “... Cuando el tiempo fijado
por la Ley ha transcurrido con paralizacion
del proceso, cualquiera que sean sus moti-

vos, la sociedad ha perdido ya la autoridad
moral para castigar y, por consiguiente —y
ésta es la filosofia que inspira la prescrip-
cién penal—, no puede hacerlo” (STS de 10
de febrero de 1993).

Y todo ello, teniendo en cuenta que, si las
actuaciones llevadas a cabo durante todos
esos afos fueron nulas, “nulas de pleno de-
recho” segun la expresion literal del parrafo
introductorio del propio articulo 238 de la
LOPJ que el Recurso cita en su apoyo, y asi
hoy se declara y admite pacificamente, su
caracter de ineficaces ha de ser evidente y
pleno, originando un paréntesis en el curso
de la tramitacion, que obligadamente abre el
vacio de sus efectos, equivalente, en todo, a
la inexistencia misma de actuacion.

Por lo que sostener, como en algin mo-
mento pudiera haberse hecho, que esos tra-
mites nulos, puesto que tuvieron en su mo-
mento existencia en la realidad procesal, de-
bieran disponer de eficacia interruptiva del
término previsto para la prescripcion, su-
pondria, en realidad, dotarles de una tras-
cendental eficacia de la que, por su propio
vicio y naturaleza invalida, deben carecer, a
riesgo de incurrir, en caso contrario, en una
gravisima contradiccion a prop6sito del sen-
tido y alcance que, tanto la referida nulidad
de efectos como el instituto mismo de la
prescripcion, ostentan.

Razones, en definitiva, por las que proce-
de la, ya adelantada, desestimacion de este
Gnico motivo de casacién y, con él, la del
Recurso interpuesto.
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Sentencia 1556/2002, Sala de lo Penal del TS, de 30 de septiembre de 2002

ENTRADA Y REGISTRO.
Arts. 18.2 CE; 5.4 LOPJ; 545 y ss. LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Supuesto de nulidad de la diligencia de entrada y registro por haber
procedido la Policia a la entrada previa la concesion de la autorizacion
judicial. Frente a los argumentos del Fiscal declara la Sala que la entrada
y registro posterior, concedida ya la autorizacién judicial, no significé una
actuacion nueva y distinta sino una prolongacién de la anterior constitucio-
nalmente ilicita.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso del Ministerio Fiscal

1. En el primer motivo del recurso del
Ministerio Publico, (...) se denuncia una
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva proclamado en el art. 24.1 de la CE,
en la que ha incurrido —a juicio de la parte
recurrente— el Tribunal de instancia por ha-
ber estimado que las pruebas de cargo obte-
nidas contra los procesados Joaquin M.M.y
Mayelin C.D. en el registro efectuado en el
yate donde ambos vivian, asi como la testifi-
cal practicada en el juicio oral con los fun-
cionarios del grupo policial que llevé a cabo
aquella diligencia, no podian ser valoradas
por haber sido vulnerado en el registro el
derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio reconocido en el art. 18.2 de la
CE. El Tribunal de instancia dedujo de la
ilicitud constitucional que apreci6 en la en-
trada y registro en el yate la inexistencia de
material probatorio suficiente para la ener-
vacion de la presuncion de inocencia de los
procesados y el Ministerio Fiscal, sin negar
la realidad de la violacién del derecho fun-

damental, sostiene que la misma se produjo
en la tarde del dia anterior al registro, que ya
se efectud con la cobertura de la autoriza-
cién judicial concedida esa misma mafiana,
siendo precisamente entonces, es decir, en
el curso de una diligencia que se califica co-
mo impecable, cuando se descubrié la im-
portante cantidad de cocaina que se guarda-
ba en el buque. (...)

El motivo no puede ser estimado. La Po-
licia que realizé las operaciones de investi-
gacién con que se inici6 el procedimiento en
gue se dicto la Sentencia recurrida, monté
un servicio de vigilancia en torno al yate
propiedad de Joaquin M.M., segln cabe de-
ducir de la diligencia que obra al folio 315
del sumario, sobre las 16,15 horas del 5 de
abril de 1995, solicitando horas después del
Juzgado de Instruccién, para el dia siguien-
te, mandamiento de entrada y registro en el
buque. Atendiendo a dicha solicitud, el Juz-
gado, a las 20,45 horas del dia 5, ordeno la
vigilancia y custodia del yate —folio 186—
hasta que se practicase la diligencia de en-
trada y registro que fue decretada el dia 6 y
llevada a efecto a las 10,45 horas de su ma-
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fiana. Como quiera que a lo largo de la tarde
del dia 5, después de practicada la detencién
de Mayelin C.D. que se encontraba a bordo
y a la que se ordend bajar del yate poco an-
tes de las 16,15 horas, hasta que se cumpli6
la orden de vigilancia y custodia emitida por
el Juzgado a las 20,45, entraron y salieron
del buque diversos policias, es claro que la
actuacion de estos constituyé una violacién
del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio que a los dos mencionados
procesados garantizaba el art. 18.2 de la CE.
Y no es menos claro que la entrada y regis-
tro posterior, concedida ya la autorizacién
judicial, no significé una actuacioén nueva y
distinta sino una prolongacion de la anterior
constitucionalmente ilicita, sin que sea ad-
misible entender que el Auto que el Juzgado
dict6 la mafiana del dia 6 tuvo el efecto de
subsanar la infraccién constitucional come-
tida la tarde del dia anterior.

Dice el Ministerio fiscal, en las alegacio-
nes con que apoya este motivo del recurso,
que, habiéndose descubierto la existencia de
la droga en la diligencia correctamente
practicada el dia 6 y no en las ilicitas entra-
das del dia 5, debia haber explicado el Tri-
bunal de instancia las razones por las que
entendié que estas Gltimas tenian que pro-
yectar su efecto invalidante sobre aquélla y
sobre la prueba testifical celebrada en el ple-
nario. Con el maximo respeto a la Institu-
cién recurrente hemos de rechazar tales ale-
gaciones. En primer lugar, debemos decir
que siendo indiscutible, porque lo atestigud
en debida forma el fedatario judicial, que en
la diligencia de entrada y registro que obra a
los folios 188y 189 se encontr6 la droga que
en el acta quedé reflejada, no es posible sa-
ber lo que encontraron los funcionarios de
Policia en sus anteriores visitas no judicial-
mente autorizadas ni documentadas, de
suerte que es gratuita la afirmacion de que la
prueba de cargo constituida por el descubri-
miento de la cocaina se obtuvo en la segun-
da fase de la actuacion policial y no en la
primera de cuyo resultado, l6gicamente, no
tenemos constancia alguna. Y en segundo
lugar debemos afiadir, en respuesta al repro-

che de falta de motivacién que se hace al
Tribunal, que no era necesario establecer
una “conexion de antijuricidad” entre la
vulneracion del derecho fundamental pro-
ducida en la primera fase de la entrada y
registro del yate y la obtencién de las prue-
bas conseguida en la segunda porque, como
hemos dicho, no estamos ante dos momen-
tos distintos de la investigacién entre los
gue se pueda anudar una relacion de depen-
dencia o causalidad, sino ante una Unica ac-
tividad iniciada de forma constitucional-
mente ilicita y rematada con el amparo for-
mal —s6lo formal— de un acuerdo judicial
tardiamente solicitado y obtenido. Siendo,
por otra parte, tan evidente la relacién de
dependencia entre la prueba ilicitamente ob-
tenida y las declaraciones prestadas en el
juicio oral por los policias pertenecientes al
grupo infractor, que pueden considerarse
mas que suficientes los razonamientos ex-
puestos por el Tribunal “a quo” en el primer
fundamento juridico de su resolucién.

Siendo asf, no abriga esta Sala la menor
duda sobre la correccion constitucional con
que se procedi6 en la Sentencia recurrida,
no vulnerando el derecho a la tutela judicial
efectiva del Ministerio Fiscal, tutelando por
el contrario el derecho a la inviolabilidad
del domicilio que les garantizaba a los ya
citados acusados el art. 18.2 de la CE y ne-
gando todo efecto en el proceso, de acuerdo
con el art. 11.1 de la LOPJ, a pruebas obte-
nidas mediante la violacién del mencionado
derecho fundamental. Esta violacion fue el
instrumento directamente utilizado para la
obtencion de la prueba que llevaron las par-
tes, como documental, al juicio oral —el ac-
ta de la diligencia de entrada y registro de la
embarcacion en que tenian su domicilio los
acusados, donde constaba la sustancia estu-
pefaciente que se dijo descubierta en dicha
diligencia— pero también estuvo presente
la vulneracion del derecho, indirectamente,
en los testimonios prestados en el juicio oral
por los policias actuantes toda vez que la
infraccion constitucional habia sido perpe-
trada por el grupo investigador a que perte-
necian.
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Sentencia 1572/2002, Sala de lo Penal del TS, de 30 de septiembre de 2002

TRAFICO DE DROGAS.
Art. 368 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Gregorio Garcia Ancos

SINTESIS

La venta de veinte miligramos de heroina con una pureza del 34,7%
es atipica, por su inocuidad desde la perspectiva del bien juridico protegido:

la salud publica.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) La Sala de instancia enten-
di6 en la sentencia recurrida que la venta de
20 miligramos de heroina con una pureza
del 34,7% es un hecho atipico, dada la esca-
sa (minima) cantidad de droga objeto de
transaccién, basandose principalmente para
asi acordarlo en la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de diciembre de 2000.

Frente a ello se alza el Ministerio Fiscal
por entender que si bien es cierto que cuan-
do se trata de una pequefia cantidad de dro-
ga la jurisprudencia sélo considera impune
el hecho en los supuestos de simple pose-
sion del producto o cuando éste se transmite
a parientes 0 amigos para evitarles el sindro-
me de abstinencia, no es menos cierto que
cuando se trata de venta a terceros con pre-
cio determinado, tal venta ha de entenderse
siempre como constitutiva del delito contra
la salud publica del articulo 368 del vigente
Cadigo Penal, y ello sin consideracion a la
menor o mayor cantidad de droga vendida,
cantidad que solo debe jugar respecto al
subtipo agravado del apartado 3.° del articu-
lo 369 del mismo Cédigo, notoria importan-
cia. Como fundamento principal a esta pre-

tensién impugnatoria cita, entre otras, la
sentencia de esta Sala de 14 de mayo de
1996 y 30 de octubre y 10 de noviembre de
2000.

Sin embargo, segln nuestro criterio, ese
argumento no es valido para casar la senten-
cia impugnada, teniendo en cuenta lo si-
guiente: a) Es verdad que la jurispruden-
cia, en este punto del debate, ha fluctuado
de modo evidente al considerar unas veces
gue cuando se trata de venta siempre el he-
cho ha de sancionarse por estar incardinado
en el tipo delictivo del articulo 368 del Co-
digo vigente. b) No obstante ello, mas re-
cientemente parece consolidarse la tesis de
gue cuando se trata de cantidades minimas
de droga el hecho de su venta a terceros no
constituye delito de trafico, debido, sobre
todo, a que el producto objeto de transac-
cién no puede considerarse como verdadera
sustancia estupefaciente, dada su inocuidad,
y que es requisito esencial del tipo delictivo
del articulo 368. ¢c) A esta Ultima tesis he-
mos de afadir aqui que, debido precisamen-
te a tal inocuidad, el bien juridico protegido
por la norma, que no es otro que la salud
publica, no existe, ni puede apreciarse cuan-
do se trata de cantidades tan infimas que en
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modo alguno pueden atacar o poner en peli-
gro la salud de los ciudadanos que es en de-
finitiva lo que se trata de proteger con la
norma penal.

Por ello, en el supuesto enjuiciado hemos
de concluir que la venta de 20 miligramos
de heroina con la pureza dicha del 34,7%,
no puede considerarse como cantidad sufi-
ciente para atacar la salud publica o ponerla
en peligro, faltando asi el elemento del bien
juridico protegido como requisito principal
de cualquier accion delictiva. En este senti-
do podemos citar la sentencia muy reciente
de 11 de mayo de 2002 que recoge expresa-

mente las que siguen: la de 12 de septiembre
de 1994 que reputa cantidad insignificante,
40 miligramos de heroina; la de 26 de enero
de 1997, 20 miligramos de la misma sustan-
cia; la de 11 de diciembre de 2000, 20 mili-
gramos de crack; y la de 10 de diciembre de
2000 se refiere a una sola pastilla de buprex,
sin constancia de su peso. La propia senten-
cia de 2002 también entiende como canti-
dad minima la de 438 miligramos de heroi-
nay pureza del 8,4% (37 miligramos de pe-
S0 neto).

Por lo expuesto se debera desestimar el
motivo.
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Sentencia 110/2002, AP VIZCAYA, Sec. 1.2, de 11 de febrero de 2002

LA INDEMNIZACION POR LESIONES EN ACCIDENTE DE TRAFICO ES UNA

DEUDA DE VALOR.

Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-

cién de Vehiculos a Motor.

Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Lucia Llamazares Lépez

SINTESIS

Las deudas de valor nacen en el momento de producirse el perjuicio pero
se concretan en el momento de dictarse la sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, segln la
cual es aplicable el baremo vigente al mo-
mento de dictarse lasentencia, tesis que se ha
sostenido en sentencia de 15 de febrero de
2001, o lade 20 de diciembre de 2000. Segln
el Tribunal “el nim. 10 del apartado primero
del Anexo establece que anualmente, con

efectos de primero de enero de cada afio a
partir del afio siguiente a la entrada en vigor
de la presunta Ley, deberan actualizarse las
cuantias indemnizatorias fijadas en el pre-
sente anexo, Y, en su defecto, quedaran auto-
maticamente actualizadas en el porcentaje
del indice general de precios al consumo co-
rrespondiente al afio natural inmediatamente
anterior. Junto aello se afirma que las deudas
de valor, como lo son las indemnizatorias,
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(SS. 27-1-90y 27-5-92), nacen en el momen-
to de producirse el perjuicio, esto es, en la
fecha el que se cometid el delito de impru-
dencia, se liquidan, sin embargo, por su valor
no en aquel momento sino en el de ser fijado

Sentencia AP BARCELONA, Sec

en la sentencia que se dict6 en el caso enjui-
ciado” lo que determina la aplicacién del ba-
remo correspondiente tal fecha de sentencia
y no el de la fecha del accidente.

.)

. 10.2, de 19 de marzo de 2002

EL PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM” EN EL DERECHO MEDIOAMBIENTAL.

Art. 25.1 de la CE

Ponente: 1lma. Sra. Dfia. Teresa Oliete Nicolas

SINTESIS

Cuando se incoan dos procedimientos sancionadores por una presunta

infraccion medioambiental, uno administrativo y otro penal, la vulneracion
del derecho fundamental ha de alegarse en el administrativo por la prevalen-

cia del penal sobre éste.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—ElI recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal alega (...) aplicacion inde-
bida del principio “non bis in idem” recogi-
do en el articulo 25.1 de la Constitucion Es-
pafiola. (...)

Segundo.—(...) va intimamente unido a
los principios de legalidad y tipicidad (...) el
Tribunal Constitucional (...) establece con
toda rotundidad que la actuacién sanciona-
dora de la Administracion ha de subordinar-
se siempre a los Tribunales de Justicia, no
pudiendo aquélla actuar “mientras no lo ha-
yan hecho los segundos” y debiendo respe-
tar en todo caso el planteamiento factico que
los 6rganos jurisdiccionales hubieren reali-
zado pues en otro caso se produciria una in-

fraccion del principio de legalidad conteni-
do en el art. 25 C.E. (...)

Asi cuando se produce la incoacién si-
multanea de los dos procedimientos el ad-
ministrativo y el penal la vulneracion del
derecho fundamental no se produce en el
proceso penal, sino en el expediente admi-
nistrativo porque en éste debe invocarse a
fin de evitar la imposicién de las sanciones
administrativas, en el lugar de aquietarse a
ellas. En este sentido el Tribunal Constitu-
cional tiene declarado que seria la sancién
administrativa y no la sentencia penal la que
habria que anularse en virtud de la fuerza
atractiva de la jurisdiccién penal, dado que
la condena por delito no puede quedar supe-
ditada a la condena que previamente haya
podido dictar una autoridad administrativa a
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la que la propia norma legal la esta impo-
niendo el deber de suspender el tramite del
expediente sancionador abierto hasta que
sea resuelto el procedimiento judicial, que
tiene caracter prioritario sobre el anterior
(ATC 1079/1987), ya que en caso de que no
se alegue en el procedimiento administrati-
vo puede utilizarse como una tactica defen-
siva consistente en tolerar la vulneracion del
principio “non bis idem” para utilizar la san-
cién administrativa como defensa ulterior
frente a la sentencia penal.

Sentencia 19/2002, AP SEVILLA,

Cuando la vulneracién del principio se ha
producido en el expediente administrativo
por no haberse en él invocado, el procedi-
miento administrativo sancionador o san-
cién impuesta no resultan directamente de-
terminantes para decidir si la sentencia pe-
nal puede haberlo conculcado por su parte
pero ello no quiere decir que carezca de toda
significacién ya que la sentencia penal debe
de tener en cuenta la sancion administrativa
ya impuesta por razones de equidad y reba-
jar la pena en la medida de la sancién admi-
nistrativa.

Sec. 4.2, de 22 de marzo de 2002

DETENCION ILEGAL POR FUNCIONARIO POLICIAL.
Arts. 163.4.° y 167 Codigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Manuel de Paul Velasco

SINTESIS

Estima la sentencia que el funcionario policial detuvo sin motivo a tres

personas, sin mediar causa penal por delito. La posible comision de infrac-

ciones administrativas, por si s6la, no cubre los supuestos de hecho que posi-
bilitan la detencion. Aclara también la sentencia que la circunstancia de ha-
Ilarse fuera de servicio no impide la aplicacion del tipo agravado, toda vez
que las detenciones las practicd en su condicion de policia. Al tratarse de
bienes eminentemente personales, se trata de tres delitos y no de un delito

continuado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—(...) el acusado Eduardo, fun-
cionario del Cuerpo Nacional de Policia con
destino (...), acudié en compafiia de algunos

amigos y con fines de esparcimiento a la
discoteca(...). Alli le fue negada la entrada
al establecimiento a uno de los acompafian-
tes del acusado, por sospechar los emplea-
dos de la discoteca que no tuviera la edad
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que limitaba el acceso al local y no portar
consigo el documento de identidad. Tras un
intento infructuoso de hacer valer su condi-
cién de policia para que se permitiera la en-
trada a su amigo, responsabilizandose él de
su mayoria de edad, el acusado se situ6 en la
zona de entrada a la discoteca y comenz6 a
pedir su documentacion a algunos jévenes
que salian de la misma y de las que sospe-
chaba pudieran ser menores de edad. Esta
actitud del acusado determind que tuviera
un incidente con tres empleados del estable-
cimiento, Joaquin, José Miguel y Joaquin,
que acabaron por coger de los brazos y la
cintura al acusado y expulsarlo con cierta
violencia a la via publica, sin causarle no
obstante ninguna lesién.

Segundo.—Al verse asi expulsado, el
acusado efectud una llamada telefénica al
091 solicitando el envio de un patrullero al
lugar; v, a la llegada del mismo, se identifi-
¢6 nuevamente como funcionario de policia
y procedi6 a la detencion de los tres emplea-
dos de la discoteca antes mencionados, a los
que imputé un delito de atentado. Los tres
detenidos fueron trasladados en el patrullero
a la Inspeccién de Guardia Conjunta de la
Jefatura Superior de Policia, donde el pro-
pio acusado los present6 en tal condicién de
detenidos y cumplimento las tres diligencias
de informacion de derechos. Los tres deteni-
dos fueron presentados en el curso del mis-
mo dia ante el Juzgado de Instruccion en
funciones de guardia, que acordé su liber-
tad. La imputacion formulada contra ellos,
tras un inicial auto declarando falta los he-
chos, que fue recurrido por el Ministerio
Fiscal y dejado sin efecto por el Instructor,
se encuentra sobreseida provisionalmente, a
instancias también del Ministerio Fiscal.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Los hechos que se declaran
probados constituyen tres delitos, uno por
cada sujeto pasivo, de detencidn ilegal del
articulo 167 en relacion con el 163.4.%, am-
bos del Coédigo Penal; por cuanto determi-

nado funcionario publico, sin que mediase
causa por delito, detuvo sin motivo legal a
tres personas, para presentarlas inmediata-
mente a la autoridad.

()

En efecto, sean cuales fueran las infrac-
ciones que los empleados de la discoteca
pudieran estar cometiendo de la Ley de Se-
guridad Privada o de la normativa regla-
mentaria en materia de locales publicos, ta-
les infracciones administrativas no legitima-
ban al acusado para investirse de su funcion
policial, encontrandose como se encontraba
fuera de servicio y lejos de su localidad de
destino. La invocacion a este respecto del
articulo 5.4 de la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, reguladora de los Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, estd patentemente
fuera de lugar. El precepto citado establece,
ni mas ni menos, que los miembros de tales
Fuerzas y Cuerpos “deberan llevar a cabo
sus funciones con total dedicacion, debien-
do intervenir siempre en cualquier tiempo y
lugar, se hallaren o no de servicio, en defen-
sa de la Ley y de la seguridad ciudadana”.
Pero, (...) tan beneméritas palabras s6lo pue-
den entenderse en el sentido de que, en todo
momento y lugar en que se hallen dichos
funcionarios, estan obligados a colaborar a
la prevencién y persecucion de los delitos y
al mantenimiento del orden publico; pero en
modo alguno puede entenderse que ostenten
tal condicién en la totalidad de sus relacio-
nes, como son, entre ellas, las exclusiva-
mente privadas, aunque, afiadimos nosotros,
intervenga en ellas cualquier género de irre-
gularidad administrativa.

()

En otro orden de cosas, pero en sede tam-
bién de calificacion, debe rechazarse la pre-
tension subsidiaria de la defensa, que sostie-
ne la inaplicabilidad al caso de autos del
subtipo agravado del articulo 167 del Codi-
go Penal, precisamente en la medida en que
la ilegalidad de la detencién se basa en el
caracter de ciudadano particular que osten-
taba el acusado en el incidente que la moti-
vé. Tan cierto es ello como que la detencién
la practicé el acusado en su condicion de
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policia, y como tal asumié la responsabili-
dad ante sus compafieros uniformados, co-
munico su situacion a los detenidos, efectud
la comparecencia inicial del atestado y cum-
plimenté las diligencias de instruccion de
derechos. Es perfectamente compatible, y
en ello estriba justamente la antijuridicidad
material del hecho, que el acusado fuera s6-
lo un ciudadano privado en el incidente cau-
sal de la detencién y un policia en el ejerci-
cio, aunque abusivo, de su funcién en el mo-
mento de practicarla, pues sin prevalerse de
ese caracter publico sencillamente no habria
podido llevarla a cabo. La defensa invoca a
favor de su tesis la sentencia del Tribunal

Sentencia AP BARCELONA, Sec.

ESTAFA PROCESAL.

Supremo 1120/2000, de 23 de junio, que
contempla un supuesto de hecho muy dife-
rente (un guardia civil y un policia nacional,
acompafiados de un particular, conducen
forzadamente a comisaria a un ciudadano
del que creen que ha abusado sexualmente
de la hija de uno, sobrina del otro y novia
del tercero).

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos al
acusado Eduardo, como autor de tres delitos
de detencioén ilegal.

10.2, de 27 de marzo de 2002

Arts. 248 y 250.1.2.° Cddigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Maria Planchat Teruel

SINTESIS

Los acusados dispusieron el objeto de la pericia del juicio civil para en-
gafiar al Tribunal sobre la resolucion a dictar, lo que consiguieron, obtenien-
do del 6rgano judicial una sentencia errénea que motivo una resolucidn inde-

bida del contrato que amparaba a la arrendataria, en perjuicio de ésta. Todo
ello con el animo de lucro que presidié su actuacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—La entidad “R. S.A.” integra-
da en el conjunto empresarial denominado
“Grupo G.” del que es presidente de su Con-
sejo de administracion el acusado Miguel

(...), propietaria de las fincas (...) de Barce-
lona donde se ubica el “Hotel R.” present6
demanda de juicio de cognicién para la re-
solucién de contrato de arrendamiento del
local de negocio sito en los bajos (...), del
que era arrendataria Rosa, aduciéndose en
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dicha demanda causa de necesidad de la en-
tidad actora toda vez que conforme a la nor-
mativa especifica para establecimientos ho-
teleros corresponderia en la categoria del ci-
tado (tres estrellas) un total de 406’50
metros cuadrados a zonas comunes, que no
se alcanzaban con las existentes.

()

El dia 6 de marzo de 1997 tiene lugar la
aceptacion del cargo del perito Jorge de N.
C., arquitecto, a quien se le facilitan en di-
cho acto fotocopias de los autos necesarias
para la elaboracion del dictamen y en parti-
cular los planos de establecimiento hotelero
aportados por la parte demandante, entonces
recurrente y promotora de dicha prueba.

Segundo.—Los expresados planos no re-
flejaban fielmente las dependencias del ho-
tel, concretamente los salones.

En el propo6sito que animaba al citado
acusado Miguel de obtener el espacio del
local arrendado a Rosa pese a no existir la
causa de necesidad que se habia alegado en
el pleito, a los efectos de alterar la configu-
racion del hotel y adecuarla a aquellos pla-
nos confi6 al también acusado Alfonso, a la
sazén Jefe de administracion del “Grupo
G.”, la actuacion precisa para ajustar el as-
pecto del establecimiento a los fines de be-
neficio econémico que se habian propuesto.

Alfonso por su parte encomendé al acu-
sado Antonio, en aquella época Jefe de re-
cepcion del Hotel R. y de quien no consta
tuviere conocimiento del plan proyectado,

que dispusiese lo necesario para colocar en
los salones diversos enseres consistentes en
mantas, colchones y camas a fin de otorgar-
les apariencia de estancias de almacena-

je ()

Tercero.—(...) La Audiencia Provincial
dicté Sentencia en la que afirmando que la
prueba pericial practicada justifica la
pretension de la parte actora, apelante,
revocaba la dictada por el Juzgado de
Primera Instancia declarando resuelto el
contrato de arrendamiento y condenando a
Rosa Tort a desalojar el local.

.)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarados pro-
bados son legalmente constitutivos de un
delito de estafa previsto y penado en el art.
248 del Codigo penal, agravado por la cir-
cunstancia descrita en el art. 250.1.2° del
mismo Texto legal.

Segundo.—La denominada estafa proce-
sal (...), se caracteriza por cuanto el ardid o
engafo va directamente encaminado a pro-
ducir un error judicial que se traduce en be-
neficio para el sujeto activo y perjuicio pa-
trimonial de tercero o terceros, siendo im-
prescindible a fin de afirmar la viabilidad
del engafio, como insiste la doctrina del Tri-
bunal Supremo, la verosimilitud de las ma-
niobras fraudulentas.

Sentencia 120/2002, AP VALENCIA, Sec. 3.2, de 27 de marzo de 2002

EN LA ADHESION AL RECURSO DE APELACION NO PUEDEN INCLUIRSE
PRETENSIONES CONTRARIAS AL RECURSO PRINCIPAL.

Arts. 795.4 de la LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Presencia Rubio
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SINTESIS

Aungue la nueve Ley de Enjuiciamiento Civil prevé la posibilidad de im-
pugnar la resolucion apelada cuando se da traslado a la parte de la interposi-
cién del recurso, esta posibilidad no puede extrapolarse al &mbito procesal
penal. Asi cuando la adhesién al recurso contenga pretensiones contrarias

al mismo debera considerarse como una apelacion interpuesta fuera de plazo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) esas “adhesiones a la ac-
cién de apelar” no se encuentran autorizadas
en la Ley de Enj. Criminal ni por el art. 976
ni por los arts. 795 y 796 a los que el prime-
ro se remite, pues segun el sistema legal vi-
gente solo son legitimas en el apelado la im-
pugnacion del recurso, para solicitar la con-
firmacion de lo recurrido, y la adhesion del
recurso, para solicitar lo mismo pedido por
el primer apelante, pero no esa (fig) extrava-
gante (por atipica, por no contemplada intra

ordenamiento) adhesion a la accion de ape-
lar para pedir la revocacion pero contra los
intereses del apelante que, aunque es cierto
que ha tenido entrada en el ordenamiento
procesal civil con la figura de la (sic) im-
pugnacion de la resolucion apelada que pre-
vé el art. 461.1 de la nueva L. Enj. Civil
1/2000, no es admisible en el orden penal de
la jurisdiccion por no poder ser estimada si-
no como una apelacion interpuesta fuera de
plazo, y ademas sin la posibilidad de contra-
diccioén por el apelante principal que para
las del proceso civil previene el apartado 4
del antes citado art. 461.

Auto 129/2002, AP BARCELONA, Sec. 2.2, de 3 de abril de 2002

LA COLOCACION DE COLLARIN CERVICAL SE CONSIDERA TRATAMIENTO

MEDICO.
Art. 147 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Guillermo Benlloch Petit

SINTESIS

Aunque el médico forense considere que el uso de collarin cervical se
incardina dentro de la primera asistencia, en realidad es el juzgador el que
ha de hacer la valoracion juridica de esta actuacion médica, y en este caso
la misma se _considera tratamiento a efectos penales.
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EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) este Tribunal ha venido
entendiendo, con un criterio pragmatico,
gue toda asistencia que cualquier persona se
pueda dispensar por si misma, con base en
la experiencia com(n y en conocimientos
médicos vulgares, no constituye tratamiento
médico (...) en tanto que, cuando la medida
en gue consista la asistencia sélo pueda
acordarse con base en conocimientos médi-
cos propiamente dichos, estaremos en pre-
sencia del tratamiento médico al que se re-
fiere el art. 147 del Codigo Penal, del que es
uno de los ejemplos mas caracteristicos el
de la colocacion de un collarin cervical. (...)

Este criterio es el que ha venido soste-
niendo el Tribunal Supremo, tras algunas
vacilaciones, en su mas moderna jurispru-
dencia, pudiendo citarse en este sentido la
STS 256/2001, de 23 de febrero.

En el presente caso el Juez de Instruc-
cién invoca como argumento en apoyo de la
calificacion de la aplicacion del collarin co-
mo primera asistencia facultativa, el infor-
me médico forense. (...) es cierto que en di-
cho informe se dice que «este tratamiento es
compatible con criterio médico-legal con

una “primera asistencia facultativa”» pero
salta a la vista que al realizar tal calificacién
“médico-legal” el forense esta realizando
una valoracién mas “legal” que “médica”
desbordando asi el ambito de su pericia
—(que se contrae a los aspectos puramente
médicos— para entrar en valoraciones es-
trictamente juridicas. (...) Los peritos médi-
co-forenses auxilian con su ciencia a los
Jueces y Tribunales en aquellos casos en
gue la adecuada fijacion y determinacion de
los presupuestos facticos de una resolucion
0 decision jurisdiccional requiere de ciertos
conocimientos médicos, pero en ningln ca-
so puede entenderse la pericia médico-fo-
rense como un dictamen técnico-juridico
gue se pronuncie sobre la correcta delimita-
cién de los conceptos de la Ley.

(...) por mas que el informe médico-fo-
rense de sanidad, califique el tratamiento se-
guido como primera asistencia facultativa,
ningun valor especial debe otorgarse a esta
calificacion, que a todas luces se adentra en
el campo de la interpretacion de la ley, cam-
po en el que el juzgador no precisa de aseso-
ramiento alguno en atencién al célebre apo-
tegma segun el cual “iura novit curia.”

Sentecia AP BARCELONA, Sec. 8.2, de 8 de abril de 2002

EL PAGO DE INDEMNIZACION DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRAFICO
NO OPERA COMO ATENUANTE DE REPARACION DEL DANO.

Art. 21.5 Codigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Orti Ponte

SINTESIS

El cumplimiento por la Asequradora del deber de indemnizar antes de

la celebracion del juicio penal no tiene influencia en la atenuacion de respon-
sabilidad criminal del responsable directo de la infraccion porque no es

él el que repara.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) la reparacién que se pro-
duce como consecuencia del cumplimiento
de sus deberes contractuales por parte de las
compafiias aseguradoras, maxime cuando,
como aqui, se trata de un seguro obligatorio,
no puede configurar la atenuante 5.2 del art.
21, por mas que efectivamente se haya pro-
ducido en definitiva una reparacion a las
victimas, porque no es el culpable el que
repara, sino un tercero, empresa de seguros,
aungue ésta lo haga como contraprestacién
a las primas que pago6 el acusado. (...) No
constituye una conducta particularmente
meritoria para el luego declarado culpable,
gue pudiera merecer una atenuacion en su
responsabilidad criminal, el hecho de haber
cumplido con su deber de tener asegurados
los riesgos derivados de la circulacién del

Sentencia AP BARCELONA, Sec

vehiculo de su propiedad, deber que el Esta-
do le impone en aras de una mas eficaz pro-
teccion a las victimas ante la frecuencia de
esta clase de eventos.

(...) la Jurisprudencia mas reciente del T.
S, haevolucionado desde un criterio subjeti-
vista o intimista de la atenuante de arrepen-
timiento, basada en el culpable del delito de
sentimientos de pesar ya fueran de contric-
cién o de atriccion, a una posicién mas prag-
matica y objetiva fundada en la realizacion
por el agente de actos de cooperacion a la
justicia, reconociendo asi la vigencia de la
norma vulnerada, sin que el efecto atenuan-
te se asocie a la concurrencia de mdviles
éticamente aprobables sino solo a la ejecu-
cién de actos socialmente constructivos y
reconocedores de la norma infringida.

. 10.2, de 8 de abril de 2002

NULIDAD DECLARADA DE OFICIO DE UNA SENTENCIA POR INSUFICIEN-

CIA DE HECHOS PROBADOS.

Art. 120.3 CE; 248 LOPJ y 142 LECrim.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Daniel Almeria Trenco

SINTESIS

La sucinta declaracion en los hechos probados de la sentencia del delito
que se imputd a la acusada y la afirmacién de que no quedd demostrada
la comision de delito alguno son absolutamente insuficientes a los efectos
de satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte querellante.
La Sala declara —de oficio— la nulidad de la sentencia.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Impugna la parte recurrente,
Acusacioén Particular, la sentencia de instan-
cia que absuelve a la querellada de un delito
de apropiacion indebida (...)

Sin embargo, no podemos entrar a anali-
zar dichas alegaciones impugnativas y re-
solver el recurso porque consideramos que
la sentencia debe ser declarada nula al care-
cer absolutamente de declaracion de hechos
probados.

Y anulamos la sentencia de oficio y aun
cuando no haya sido pedida expresamente
este efecto por la recurrente, tratdndose de
cuestién procesal de orden publico, por vul-
neracion de derechos fundamentales de la
parte querellante, y que este tribunal, una
vez detectada, no puede desconocery ampa-
rar.

Segundo.—(...) La construccion de las
sentencias, de acuerdo con determinadas
pautas y con su propia motivacion impuesta
por el art. 120.3.° de nuestra Ley Fundamen-
tal, no es algo que afecta tan sélo a la estruc-
tura formal, sino que se integra en el llama-
do derecho de defensa y en el principio de
tutela judicial efectiva. Las partes y espe-
cialmente el acusado, tiene derecho a cono-
cer los razonamientos y, por supuesto, los
hechos probados que han servido de base a
la sentencia y que conducen a una determi-
nada condena y lo tiene no sélo para valorar
el propio juicio jurisdiccional, sino para en
potencia articular con posibilidades de éxito
su correspondiente impugnacion.

Sefiala, en concreto, la STS de 4.12.00
que la irregularidad en la confeccion de la
sentencia desborda el ambito de la mera de-
ficiencia formal para configurar una resolu-
cién judicial en la que se prescinde absolu-

tamente de las normas esenciales del proce-
dimiento establecidas por la Ley que
previene el art. 238.3.°L.0.P.J. y que se san-
ciona con la nulidad de pleno derecho del
acto judicial viciado de manera tan esencial.
La radical e insubsanable omisién de los
Hechos Probados que ordena el citado art.
142 L.E.Cr., no sélo constituye un quebran-
tamiento de forma regulado en el art. 851.1
de la Ley Procesal, sino que, ademas, deja
huérfana de contenido la fundamentacion
juridica de la sentencia que siempre debe
venir referida al relato histérico de los he-
chos, que configura el presupuesto basico
de la subsuncion y del fallo. De este modo,
la ausencia de Hechos Probados provoca la
inexistencia de la premisa primera y funda-
mental sobre la que se establece el silogis-
mo judicial que la sentencia representa. Por
otra parte, la clamorosa omision que comen-
tamos frustra toda posibilidad legal de anali-
zar el motivo que, por infraccién de ley, arti-
cula el recurrente al amparo del art. 849.1°
L.E.Cr., toda vez que el objeto de un recurso
de casacion por tal motivo consiste en com-
probar la correcta o incorrecta aplicacion de
las normas penales a los Hechos declarados
probados, misién imposible de cumplir
cuando, como sucede aqui, tal resultancia
factica no existe.

Tercero.—En el presente caso, tenemos
que la sentencia impugnada incluye la si-
guiente declaracion de hechos probados
”Queda probado y asi se declara que en vir-
tud de querella fue acusada Begofia, de un
delito de apropiacion indebida, dimanente
de un contrato supuestamente de leasing, o
venta de bienes muebles a plazos, los cuales
no fueron hecho efectivos. No se ha demos-
trado la comision de delito alguno por parte
de la querellada”.
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Sentencia 139/2002, AP VALENCIA, Sec. 3.2, de 9 de abril de 2002

INTERVENCION DE LETRADO EN JUICIO DE FALTAS: EXCLUSION DE LAS

COSTAS.

Arts. 221, 962, 969 y 976 LECrim y 424 LECuv.
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Presencia Rubio

SINTESIS

Partiendo del caracter no necesario de la intervencion de letrado en

los juicios de faltas se establece la imposibilidad de incluir en las costas
los honorarios de abogado y procurador.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Todos los Tribunales Uniper-
sonales de esta Seccion 111 de la Audiencia
Provincial tiene establecido con reiteracion
gue no siendo preceptiva la asistencia de
Letrado ni Procurador en los juicios de fal-
tas, seguin se desprende de lo previsto en el
parrafo primero in fine del art. 962 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y del art. 969
del mismo cuerpo legal ni estando tampoco
prevista por la Ley la necesidad de la inter-
vencion de esos profesionales en la apela-
cién de dichos juicios, pues guarda sobre el
particular el art. 976 de la misma Ley, sin
que resulte aplicable la regla general del art.
221, como lo demuestra lo absurdo que seria
exigir a un denunciante o denunciado la in-
tervencion de Letrado para interponer recur-
so de reforma contra una resolucion de tra-
mitacion del juicio de faltas para luego dis-
pensarle de esa intervencién letrada en el
trascendental acto del juicio verbal, los ho-
norarios y derechos de esos dos profesiona-

les no deben incluirse en la tasacion de cos-
tas cuya confeccién se pueda solicitar, de-
biendo por el contrario su abono correr de
cuenta y cargo de quien concert6 para la ce-
lebracion del juicio, esos servicios admisi-
bles pero innecesarios, es decir, marcados
con ese estigma de superfluidad al que se
refiere el art. 424 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, precepto que debe estimarse
de aplicacion subsidiaria o de cobertura a
este orden penal de la jurisdiccion.

(.)

Segundo.—Deben declararse de oficio
las costas de esta impugnacion estimable.

(.)
FALLO

Que con estimacion de la impugnacién
deducida por el apelante Alonso contra la
tasacion de costas confeccionada, (...) debo
excluir y excluyo como indebida la partida
de honorarios de la Letrada dofia Veronica.
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Sentencia AP BARCELONA, Sec. 10.2, de 10 de abril de 2002

LESIONES RECIPROCAS; RINA MUTUAMENTE ACEPTADA.

Art. 147 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Daniel Almeria Trenco

SINTESIS

En una pelea en la que los contendientes se causan reciprocamente lesio-
nes, la circunstancia de desconocer quién inicio la agresion no puede servir
de base para dictar una sentencia absolutoria. Examina la sentencia seleccio-
nada los requisitos que el Tribunal Supremo viene exigiendo en relacion

a la defensa legitima de la persona.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Recurso del Ministerio Fis-
cal.

Se ha de estimar. Efectivamente, entien-
de la Sala que el juzgador de la instancia
incurre en un claro error al realizar la sub-
suncion necesaria de los hechos que declara
probados, previo analisis de la prueba prac-
ticada en el acto de juicio, en los respectivos
tipos penales propuestos por las Acusacio-
nes.

Dicha declaraciéon de hechos probados
incluye que “...se origin6 una discusién por-
que los perros del primer acusado acometie-
ron a la perra de la segunda acusada. De la
discusion pasaron a los hechos y reciproca-
mente los acusados se agredieron causando-
se lesiones mutuas, no probandose cual de
los dos acusados inicié primero el ataque y
los golpes.

()

Pues bien, ninguna duda le cabe al tribu-
nal de que los hechos declarados probados
encajan perfectamente en esta descripcién
legal. El hecho de que las lesiones hayan

sido reciprocas, como parece entender el
juzgador “a quo” no incide en la comision
del delito o falta de lesiones. (...) La duda
que explicita la sentencia de instancia se li-
mita a la determinacién de quién inici6 la
rifiay los golpes. Pero esta incertidumbre no
puede fundamentar la absolucién en tanto
gue recae sobre aspecto circunstancial, al
concurrir todos los elementos del delito (ac-
cién agresiva, animo de lesionar, resultado
objetivo de lesiones, las cuales han requeri-
do en el caso de la perjudicada, tratamiento
quirdrgico odontolégico y en fin, imputa-
cién objetiva de la accioén al resultado).
La circunstancia de quién comenzé la
pelea solo podria tener relevancia penal a
los efectos de la apreciacién de una circuns-
tancia de legitima defensa, con efectos exi-
mentes o0 atenuatorios de la responsabilidad
penal, pero siempre partiendo de y en refe-
rencia a la previa comisién del delito, y
operando, en su caso, la circunstancia sélo
para atenuar la responsabilidad penal o bien
justificar completamente la accion tipica.

Sin embargo, como ha sefialado una rei-
terada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
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la agresion ilegitima es un presupuesto
esencial de la legitima defensa, siendo in-
dispensable su concurrencia incluso para
poder apreciar la eximente incompleta. Te-
nemos que encontrarnos ante una agresion,
no solo ilegitima, sino también que sea ac-
tual, inminente y grave. (...) No obstante,
una corriente jurisprudencial mas moderna,
trata de precisar y corregir el excesivo auto-
matismo que se derivaba de una eliminacion
drastica de la legitima defensa en todos los
casos de rifia 0 enfrentamiento mutuo y asi
las SST, sefialan que la situacion de rifia no
exonera a los tribunales del deber de averi-
guar, con toda la precision que sea posible,
la génesis de la agresion, debiendo atender-

se especialmente a los supuestos en los que
se produce un cambio cualitativo en la situa-
cién de los contendientes.

(...) siendo de imposible apreciacién la
circunstancia de legitima defensa por parte
de alguno de los implicados (por tratarse de
rifia reciprocamente consentida), mucho
menos, desde luego, y por las consideracio-
nes vistas, por el acusado no recurrente, de-
viniendo, asi, intrascendente la prioridad en
la agresion, y concurriendo todos los ele-
mentos necesarios para la comisién del deli-
to de lesiones, procede la estimacion de los
recursos y condena del acusado en los tér-
minos que se dirdn en el fundamento si-
guiente.

Sentencia 61/2002, AP VALENCIA, Sec. 5.2, de 11 de abril de 2002

DENUNCIA FALSA: PUNIBILIDAD AUN SIN RATIFICACION Y CASO DE SO-
BRESEIMIENTO PRINCIPAL DE LOS REOS DENUNCIADOS

Art. 456.2 Cddigo Penal

Ponente: llma. Sra. Diia. Carolina Rius Alarcé

SINTESIS

El requisito de punibilidad para proceder por denuncia falsa consistente
en haber recaido sentencia firme o auto, también firme, de sobreseimiento
del Juez o Tribunal que haya conocido de la infraccion imputada, se entiende
cumplido aun cuando el sobreseimiento sea provisional (con tal de que el
auto en el que se acuerde sea firme). De otra parte, la no ratificacion a
presencia judicial de la falsa denuncia podré tenerse en cuenta como circuns-
tancia para moderar la pena, pero no impide la consumacion, ya producida
del delito.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) En cuanto a las cuestio-
nes planteadas con caracter previo al inicio
del acto solemne del juicio, nada cabe afia-
dir a lo minuciosamente contestado al res-
pecto en la resolucion apelada, con razona-
mientos que esta Sala comparte y hace pro-
pios. La primera de tales cuestiones en
definitiva viene referida a la concurrencia,
en el presente supuesto, del requisito que
para sancionar el delito de denuncia falsa se
establece en el numeral 2 del articulo 456
del vigente Codigo sustantivo. EI examen
de lo actuado obliga a concluir que en el
caso de autos se da esa circunstancia, legal-
mente exigida, de haber recaido “Sentencia
firme o Auto también firme, de sobresei-
miento o archivo del Juez o Tribunal que
haya conocido de la infraccién imputada”.
Asi, obra en las actuaciones testimonio del
Auto, dictado por el Juzgado de Instruccién
de Catarroja al que correspondi6 conocer de
la denuncia interpuesta por los apelantes,
por el que se acord6 el sobreseimiento pro-

Auto AP BARCELONA, Sec. 8.2,

visional y archivo de las actuaciones pena-
les incoadas tras dicha denuncia. Debe aqui
recordarse que el hecho de que las actuacio-
nes puedan reabrirse, de aportarse hechos
nuevos, tras el dictado de un Auto de sobre-
seimiento, no empece para que dicha resolu-
cién pueda alcanzar firmeza. La decision de
sobreseimiento o archivo provisional es fir-
me, aun cuando ello no signifique que en el
futuro las actuaciones penales puedan rea-
brirse.

(...) Y respecto del hecho de que la de-
nuncia interpuesta por los recurrentes no hu-
biera sido ratificada ante el Juzgado, (...)
nuevamente debe darse aqui por reproduci-
do lo argumentado por el Juzgador “a quo”
en la Sentencia impugnada, esto es, en esen-
cia, que “laratificacion de la denuncia falsa
ante la Autoridad judicial no es requisito del
tipo penal, puede tenerse en cuenta sélo, co-
mo aqui se va a hacer coincidiendo con la
postura del Ministerio Fiscal, para atempe-
rar la pena por no insistir en la denuncia
sobre argumentos falsos”.

de 17 de abril de 2002

JURA DE CUENTAS EN PROCESO PENAL POR FALTAS: PROCEDIMIENTO

A SEGUIR.

Arts. 35 y ss. LECv. y 242 y ss. LECrim.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Orti Ponte

SINTESIS

Frente al criterio del Juzgado de Instruccion de estimar que la jura de
cuentas de un juicio verbal de faltas debe acomodarse a las prescripciones
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que colmaria una supuesta laguna de la Ley
de Enjuciamiento Criminal, el auto que comentamos razona por qué ha de
utilizarse la via de los arts. 242 a 244 de la LECrim.
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EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Lo que se discute en el pre-
sente recurso es si para cobrar los honora-
rios de Letrado y los derechos de Procura-
dor, en un juicio verbal de faltas, estos han
de acudir al procedimiento de jura de cuen-
tas previsto en los art. 35 y siguientes de la
LECivil o por el contrario al procedimiento
previsto en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal en los art. 242 y ss.

La jura de cuentas es el procedimiento
legalmente establecido para que determina-
dos profesionales del Derecho obtengan ra-
pidamente el cobro de sus derechos, honora-
rios e indemnizaciones. Pero lo cierto es que
este concepto puede plantear algunos pro-
blemas de interpretacion a la luz de la regu-
lacién prevista en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de lo que debe entenderse como
Jura de Cuentas en sentido estricto es decir,
tal y como laregula la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y lo que es la tasacion de costas que
se ha de practicar a peticion de los profesio-
nales que han intervenido en el procedi-
miento y cuyo derecho ha sido reconocido
en sentencia.

(...) nos podemos plantear una doble
cuestién: Si en el art. 242 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal se regula un procedi-
miento similar al de la Jura de Cuentas regu-
lado en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero
con una tramitacion distinta y vigente. La
otra postura que podemos adoptar es la de
entender que la reclamacién del abogado o
del procurador de sus honorarios y derechos
debe, simplemente, tramitarse conforme a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que es-
ta Ley es complementaria de la Ley Proce-
sal Penal y ésta no regula un procedimiento
de Jura de Cuentas en sentido estricto.

Por el Juzgado de Instruccion parece se-
guirse esta Ultima postura (...)

Hemos de partir del hecho que el
procedimiento regulado en la Ley de Ritos
Penales no es un verdadero proceso de jura

de cuentas stricto sensu, por la sencilla
razon que ni siquiera exige esta Ley
Procesal el requisito —preceptivo en la Ley
de Enjuiciamiento Civil— de que la cuenta
sea jurada por el profesional que pretende su
cobro, pues sencillamente establece el art.
242, parrafo Cuarto que los honorarios de
los abogados se acreditaran por minutas
firmadas por los que le hubiesen devengado.
Los demas gastos seran regulados por el
Tribunal o Juzgado con vista de los
justificantes.

Por otra parte, mientras que la Ley de En-
juiciamiento Civil regula dos procedimien-
tos distintos, segln se trate de la reclama-
cién del abogado o del procurador, en el
proceso penal sélo hay un procedimiento, y
no sélo para abogados y procuradores, sino
también para peritos y testigos.

Por Gltimo, la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal no prevé la reclamacion posterior o la
posibilidad de devolver el duplo del exceso,
al admitir la posibilidad de tacharlas de ile-
gitimas o excesivas antes de ser pagadas.

Pues bien, estando regulado en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal expresamente un
procedimiento que abre la via de apremio,
cuando son reclamados los honorarios, de-
rechos o indemnizaciones de quienes han
participado en el proceso penal, no parece
que sea lo procedente entender que hay una
laguna legal en la Ley Procesal Penal y apli-
car la Ley de Enjuiciamiento Civil de forma
supletoria, ya que no es asi, como hemos
visto, debiendo, pues, seguirse el procedi-
miento previsto en aquella Ley Procesal, y
s6lo en los aspectos no especificamente re-
gulados en la misma, acudir a la aplicacién
complementaria de Enjuiciamiento Civil.

Por todo lo expuesto, debe estimarse el
recurso de queja formulado y por las razo-
nes dichas entender que no se debe recondu-
cir a quien tiene derecho a esos honorarios a
acudir a un proceso civil, cuando en la pro-
pia Ley de Enjuiciamiento Criminal tiene el
cauce adecuado para obtener la satisfaccién
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de su pretensién; y, en base a ello, proceder
conforme dispone dicha Ley, iniciando la
tramitacion de la jura de cuentas a fin de
requerir al obligado al pago de los honora-

rios del Letrado y derechos del Procurador,
haciéndole saber la posibilidad de impugna-
cién, y sin que ello suponga la merma de
derecho o principio alguno en esta causa.

Sentencia AP BARCELONA, Sec. 9.2, de 20 de abril de 2002

DELITO FISCAL: CONTINUIDAD, PLAZO DE PRESCRIPCION, CUANTIFICA-

CION DE LA DEFRAUDACION.

Arts. 69 bis y 349 Cddigo Penal de 1973

Ponente: 1lmo. Sr. D. Jordi Palomer i Bou

SINTESIS

Tras reconocer la posibilidad de formas omisivas en el delito fiscal, admi-
te la sentencia de la Audiencia el caracter discutible de la posibilidad de apre-
ciar o no la continuidad delictiva a estos tipos, inclinandose por la respuesta
afirmativa. Especifica igualmente la resolucion los criterios para determinar
los plazos iniciales de interrupcion de la prescripcion del delito criminalmen-
te, sienta criterios para la cuantificacion de la deuda tributaria a los efectos
penales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) ya (...) se ha resuelto por
la Jurisprudencia el problema planteado ini-
cialmente de las formas comisivas, siendo
actualmente dicha Jurisprudencia pacificaal
sentar que el delito Contra la Hacienda Pu-
blica o delito Fiscal se comete tanto por
completa omision de la declaracién, sin ex-
teriorizar ningln ingreso, como por comi-
sion, cuando se declara menos de lo debido,
es decir, que la elusion del pago de impues-
tos puede cometerse tanto declarando mal
de manera consciente, como no declarando,

siempre que concurra en elemento culpabi-
listico. El delito se configura como un delito
de resultado que requiere para su perfeccién
un perjuicio econémico consistente en la
falta de ingreso en el tesoro de la suma debi-
da a titulo de Tributo, siendo imprescindible
que provocar la reaccion penal, que el per-
juicio alcance un determinado nivel, debien-
do el dolo abarcar, ademas del &nimo de de-
fraudar, el conocimiento de los deberes tri-
butarios cuyo incumplimiento dio lugar a la
defraudacion, y conciencia de la cuantia de
esta Gltima.
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(...

Cuestién distinta a la anterior es la que
plantea en orden a la calificacién de los he-
chos como delito continuado, como sostiene
el Ministerio Fiscal, o bien como dos delitos
contra la Hacienda Publica como sostiene
por contra el Abogado del Estado.

El delito debe ser calificado como hace el
Ministerio Fiscal, como delito continuado,
en aplicacion del articulo 69 bis del Codigo
Penal vigente en el momento de cometer los
hechos, y ello por cuanto se elude el pago de
dos obligaciones impositivas diferentes, de-
rivadas de una Unica operaciéon mercantil,
siendo uno s6lo el sujeto pasivo tributario.
Por tanto, se dan los requisitos del mentado
articulo por cuanto a lo ya sefialado se une la
existencia de un evidente plan preconcebido
toda vez que esa disposicién al incumpli-
miento de las obligaciones tributarias, mani-
fiesta y mantenida de manera indefinida du-
rante el desarrollo de la actividad empresa-
rial que los acusados ejercian materialmente
por si, pero formalmente a través de las so-
ciedades ya referidas, significa tanto como
la resolucién de prorrogar de manera indefi-
nida el incumplimiento tributario, o, lo que
es igual, de lesionar el bien juridico tutela-
do, el dolo sostenido que caracteriza a los
delitos en régimen de continuidad delictiva.

(...) no existen razones dogmaticas para
excluir la continuidad delictiva en caso de
ataque al patrimonio estatal cuando puedan
apreciarse una pluralidad de acciones tipi-
cas y concurran los demas presupuestos es-
tablecidos en el art. 69 bis CP. Asi podra
apreciarse cuando se trate de distintas de-
fraudaciones relativas a diversos conceptos
impositivos, aun cuando tengan lugar en el
mismo afio natural (por ejemplo, una de-
fraudacion en el Impuesto de Sociedades y
otra en el I\VA como ocurre en el presente
caso), y también cabra continuidad delictiva
entre las acciones de elusion de pago de di-
versos impuestos periédicos, siempre que
en su singularidad llenen los requisitos del
tipo penal.

(.)

Ligada con la cuestion anterior, es la que
se refiere a la cuestion previa planteada por
las defensas en orden a la prescripcion de
los delitos cometidos, cuestion esta que de-
be ser rechazada.

(...) no cabe establecer diferencia alguna
en cuanto al momento consumativo en los
supuestos de tributos con autoliquidacion:
tanto si se formula declaracion como si no,
el delito se consuma en el momento en que
expira el plazo legal voluntario para realizar
el pago. Antes no cabe hablar de consuma-
cién pues el sujeto aun podria desistir vo-
luntariamente verificando el pago a través
de una declaracion complementaria.

Por tanto en los supuestos de autoliquida-
cién, como el que nos encontramos, el “dies
a quo” o momento en el que se inicia la
prescripcion es el que concluye el periodo
voluntario de declaracion.

()

Por lo que se refiere al “dies ad quem” la
cuestién resulta mas polémica por la escasa
precision de la ley (...)

Por razones de seguridad juridica la doc-
trina mayoritaria, ya muy consolidada, esti-
man que para la interrupcion de la prescrip-
cién basta con que en la querella, denuncia o
investigacion aparezcan nominadas unas
determinadas personas como supuestos res-
ponsables del delito de que se trate.

En consecuencia el dies “ad quem” es
aquel en que se formulé la querella por el
Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia,
por unos hechos claramente perfilados y di-
rigiendo el procedimiento penal contra la
persona plenamente identificada y determi-
nada, del hoy recurrente.

()

La denunciay la querella con que pueden
iniciarse los procesos penales forman ya
parte del procedimiento. Si en las mismas
aparecen ya datos suficientes para identifi-
car a los culpables de la infraccién penal
correspondiente, hay que decir que desde
ese momento ya se dirige el procedimiento
contra el culpable a los efectos de interrup-
cién de la prescripcion, sin que sea necesa-
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ria, para tal interrupcion, resolucion judicial
alguna de admision a tramite.

()

Y finalmente y por lo que se refiere a la
determinacion de la cuota defraudada, debe
tenerse en cuenta que la Jurisprudencia tan-
to del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional es unanime en considerar
que el informe en que la inspeccién de los
tributos fija la cuota tributaria debida es el

Sentencia AP BARCELONA, Sec

instrumento en que se traslada la “notitia
criminis» y que tendréa el valor probatorio de
una prueba documental a apreciar por el
Juez, quien en ningln caso puede quedar
vinculado por su contenido.

()

Por tanto el expediente de la Inspeccién
Tributaria tiene el valor de simple prueba
documental.

. 8.2 de 23 de abril de 2002

DECLARACION PRESTADA EN FASE DE INSTRUCCION SIN FORMAL IMPU-
TACION POR UNO DE LOS DELITOS.

Art. 24 CE

Ponente: llma. Sra. Dila. M.2 del Pilar Pérez de Rueda

SINTESIS

El recurrente denuncia vulneracién del derecho fundamental a ser infor-

mado de la acusacién y a un proceso con todas las garantias por cuanto

respecto de uno de los delitos del que se acusa (simulacién de delito) no
se le recibié declaracion en calidad de imputado antes de la finalizacion
de la fase de instruccion. La alegacion es desestimada por la Audiencia
por cuanto, asistido de letrado, se le preguntd expresamente por los hechos
constitutivos del tipo de simulacion de delito. Asimismo, ni alegé la pretendi-
da nulidad durante el periodo de instruccion ni cuando intereso, mediante
el oportuno recurso, que se declarase nulo el auto de transformacion en

procedimiento abreviado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se esgrime en segundo lugar, infraccién
de los derechos fundamentales a ser infor-
mado de la acusacién y a un proceso con
todas las garantias previstas en el articulo

24.2 de la C.E. por no haber sido oido en
declaracion en calidad de imputado con an-
terioridad a la finalizacion de la fase de ins-
truccion respecto del delito de simulacién
de delito.
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La alegacion planteada ya fue formulada
como cuestién previa en la primera sesién
del juicio oral —folio 618 y ss— y reiterada
igualmente como cuestion previa en la se-
gunda sesién del juicio —folio 715 y ss—,
derivando la Juzgadora de Instancia para el
trdmite de sentencia la resolucion de la
cuestién previa asi planteada. En el funda-
mento primero de la resolucién dictada se
explicitan los motivos para su denegacion,
y, examinados los particulares obrantes en
autos, este Tribunal comparte dichas argu-
mentaciones para desestimar el motivo ale-
gado. Ello es asi, por cuanto en las Diligen-
cias ampliatorias practicadas por la Guardia
urbana con relacién a las numeradas
1123/94 —folios 5 y ss.— concretamente al
folio 13 vto se hace constar por diligencia
que el Peugeot 205, como denunciado por
robo a las 21,30 horas del dia 3 de septiem-
bre de 1994 en el puesto de la Guardia Civil
de Ciudad Badia y, asimismo recuperado el
dia 7 del 9 de 1994, y que dicha sustraccién
fue denunciada por Pascual, siendo notifica-
da la sustraccion del vehiculo al Juzgado
nimero 3 de Sabadell con ndmero de Dili-
gencias 1361/94. Cuando en fecha 21.9.94
recayé Auto por el Juzgado de Instruccion
21 de Barcelona se procedié a la incoacion
de D. Previas, se sefialaba la declaracion co-

mo imputado en las presentes actuaciones
de Pascual, en base a su declaracién presta-
da en dicha calidad el mismo fue oportuna-
mente interrogado sobre la denuncia formu-
lada del robo de su vehiculo, alegar, ahora
indefension carece de sentido, pues asistido
de letrado prestd declaracion sobre las Dili-
gencias Ampliatorias practicadas y unidas a
la causa, por tanto, tenia cabal conocimiento
de la imputacion. El hecho de que con pos-
terioridad y a peticién del M. Fiscal se unie-
ran los Diligencias procedentes del Juzgado
de Sabadell que sobresey6 la denuncia por
falta de autor conocido, en nada modifica, la
declaracién como imputado por el delito de
simulacién de delito. Finalmente, recordar a
la parte apelante, que al folio 447 cuando
solicito la nulidad del Auto de Transforma-
cién en Procedimiento Abreviado -289-,
ninguna vulneracion de derecho fundamen-
tal alegd sobre la declaracion como imputa-
do por el concreto delito de simulacién, con
lo cual aceptaba como valida la declaracion
prestada en dicha condicién y por dicho de-
lito. Asimismo y en el transcurso de la dila-
tada instruccién, no presenté cuestion de
nulidad, aquietandose cuando le fue desesti-
mada la invocada nulidad. EI motivo debe
ser desestimado.

Auto AP BARCELONA, Sec. 5.2, de 25 de abril de 2002

COMPETENCIA TERRITORIAL EN DELITO COMETIDO A TRAVES DE INTER-

NET.

Arts. 23.1 LOPJ, 270 Codigo Penal, 18, 19y 20 de la Ley de Propie-
dad Intelectual; 5.1 Directiva 2001/29/CE y 12-15 Directiva 2000/31

CE; 14 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. José M.2 Assalit Vives

SINTESIS

Los criterios de atribucién de jurisdiccion a los tribunales esparfioles

de la LOPJ y los de determinacion de competencia territorial de la LECrim.
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son de dificil aplicacion a las modernas formas de delincuencia que se mate-
rializan en redes cibernéticas internacionales. La resolucion seleccionada

examina el supuesto de la publicacion y distribucion ilegales de obras litera-
rias a través de una péagina web albergada en Estados Unidos.

EXTRACTOS DEL AUTO

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—EI Juzgado de Instruccion
dicté Auto por el que declar6 la incompe-
tencia del Juzgado para la instruccién de la
causa y fueran archivadas las diligen-
cias. (...)

Segundo.—Las respectivas representa-
ciones de “Editorial P., S.A.” y de José B.L.
formularon recursos de reforma (...)

Tercero.—El Juzgado de Instruccion
acord6 desestimar el recurso de refor-
ma. (...)

Cuarto.—Las respectivas representacio-
nes de “Editorial P., S.A.” y de José formu-
laron recursos de apelacion contra la ante-
rior resolucion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—De acuerdo con lo que se
consigna en los razonamientos juridicos del
Auto del Juzgado de Instruccion, no se sabe
de donde partié la comunicacion que permi-
ti6 la inclusion de las obras en el dominio
”genoties com”. Al considerar que esta co-
municacion es puramente interna, privada,
sin posibilidad de ser conocida por otros,
llega a la conclusion que sélo puede ser con-
siderado un acto preparatorio impune del
hecho penalmente relevante, que —segun la
resolucion recurrida— es la distribucion o
comunicacion publica de las obras, distribu-
cién o comunicacién que —entiende— se
produce desde el momento en que las obras
guedan alojadas en el indicado dominio de
forma que son accesibles a cualquier usua-
rio de la red de internet, concluyendo final-

mente que si el dominio se encuentra en los
EEUU, es alli donde se produce el acto de
distribucién o comunicacion publica de la
obra, pues estando el dominio fuera de Es-
pafia, los usuarios de internet deben de acu-
dir alli para consultar lo que se publica en
ese dominio.

A partir de estas premisas el Juez de Ins-
truccion llega a las conclusiones, relativas a
que los Jueces y Tribunales espafioles osten-
tan jurisdiccion para el conocimiento de la
causa por delito cometido fuera del territo-
rio espafiol si se dan los presupuestos esta-
blecidos en el articulo 23.2 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

En el recurso de reforma formulado por
la representacion de José y en base a la ale-
gacion de que es competente el Tribunal del
lugar en que se produce el resultado o subsi-
diariamente donde se hallan pruebas, inte-
resa que el Juzgado de Instruccién de Barce-
lona se declare competente y que requiera a
la compafiia “Yahoo media, S.L.” para que
remita informe certificando los datos que se
acordé requerirle, y cuantos otros conozca
el usuario de la pagina web “http//geoci-
tiee.com//gasolus”. En el recurso de apela-
cién se solicita que se deje sin efecto el Auto
y se decrete la continuacion de las diligen-
cias incoadas por el indicado Juzgado de
Instruccion.

En el recurso de reforma interpuesto por
“Editorial P., S.A.” se interesa la reforma
del Auto recurrido y se prosiga con la fase
de instruccion. En el recurso de apelacién
interesa se reabran las diligencias previas
incéadas, declarando la competencia del re-
petido Juzgado de Instruccion.

Segundo.—Los hechos objeto de denun-
cia, formulada en su dia por apoderado de
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“Editorial P., S.A.”, son la publicacién y dis-
tribucidn a través de internet, en el lugar de
internet: “http//geocities.com//gasolus”, de
obras literarias del autor Juan José, osten-
tando, por cesién, los derechos de edicién
de dos de ellas la indicada entidad.

De las diligencias practicadas hasta el
dictado del Auto resulta que el usuario "ga-
solus”, creador de la pagina pertenece a Ya-
hool EEUU, encontrandose las propiedades
de Yahool que acaban en ”.com” albergadas
en los Estados Unidos.

Tercero.—De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 23.1 Ley Organica del Poder
Judicial: “1. En el orden penal corresponde-
ra a la jurisdiccion espafiola el conocimien-
to de las causas por delitos y faltas cometi-
dos en territorio espafiol ...”.

El articulo 270 del Cddigo Penal de 1995
tipifica, a los efectos que interesan para la
presente causa, como delito relativo a la
propiedad intelectual, la conducta de quien,
con animo de lucro y en perjuicio de tercero,
reproduzca, plagié, distribuya o comunique
publicamente, en todo o en parte, una obra
literaria, artistica o cientifica, o su transfor-
macion, interpretacion o ejecucion artistica
fijada en cualquier tipo de soporte o comu-
nicada a través de cualquier medio, sin la
autorizacion de los titulares de los corres-
pondientes derechos de propiedad intelec-
tual o de sus cesionarios.

Dejando de lado el &nimo de lucro que a
partir del Coédigo Penal de 1995 se exige
como uno de los elementos del tipo basico,
gue no debe ser estudiado en la presente re-
solucion, por no ser objeto de los recursos
de apelacion, ni fue la causa de la decisién
de la resolucién recurrida, las conductas
que, en principio, se podrian perseguir en
relacién a los hechos denunciados serian la
reproduccidn, la distribucion, y la comuni-
cacion publica de las obras literarias en
cuestion.

Reproduccion debe entenderse de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 18 de la
Ley de Propiedad Intelectual (LPI) vigente
en la fijacion de la obra en un medio que

permita su comunicacion y la obtencién de
copias de toda o parte de ella, es decir, la
reproduccién permite que otras personas
puedan acceder a la obra, sin que sea nece-
sario para consumacion del delito que otros
hayan logrado acceder a la misma, sélo es
preciso que la copia se haya realizado con
tal vocacion y que permita esta finalidad, en
contraposicion con la copia realizada para
uso privado de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 31.2 de la LPI.

Para que exista distribucion, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 19 de la LPI
deben ponerse a disposicion del pablico los
propios ejemplares o copias de la obra, lo
que, desde luego, no se da en los hechos
denunciados.

Y finalmente se entiende por comunica-
cién publica, de acuerdo con el articulo 20
de la LPI, todo acto por el cual una plurali-
dad de personas pueden tener acceso a la
obra sin previa distribucion de ejemplares a
cada una de ellas. Este acceso puede ser si-
multaneo o sucesivo —STS Sala 1.2 de 11
de marzo de 1996—. Para que no se consi-
dere publica la comunicacién deben concu-
rrir dos requisitos a la vez: a) Debe celebrar-
se dentro de un ambito estrictamente do-
méstico; y b) No debe estar integrado o
conectado a una red de difusién de cualquier
tipo —difusion como accién y efecto de ex-
tender, propagar o divulgar—.

Asi pues, el autor, no identificado, del he-
cho denunciado habria reproducido y comu-
nicado publicamente las obras, en el sentido
del articulo 270 del Cédigo Penal de 1995.

Delimitadas las conductas que pueden
ser constitutivas de delito, si concurren los
restantes elementos, la cuestion se centra en
dilucidar el lugar de comisién de las mis-
mas.

En la presente causa nos encontramos
congue no ha finalizado la instruccion, ésta
quedé interrumpida en el momento en que
el Juez de Instruccién decidié que no era
aplicable el articulo 23.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial y que, por no haberse
acreditado por los recurrentes la concurren-
cia de los requisitos previstos en el articulo
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23.2 de la propia Ley, por el momento tam-
poco se podia aplicar lo previsto en este Ulti-
mo apartado. Consecuentemente resolvié
declararse incompetente y el archivo de las
diligencias hasta que fueran acreditados ta-
les requisitos.

Sin embargo, en este momento procesal,
no podemos descartar que la referida repro-
duccién y/o comunicacién publica de las
obras en cuestion, hayan sido efectuadas por
el autor en territorio espafiol. El Juez de Ins-
truccion considera lo contrario al entender
que la conducta tipica debe considerarse
realizada en EEUU, donde se halla el domi-
nio de internet donde una pluralidad de per-
sonas pueden acceder a las obras, enten-
diendo que la comunicacion efectuada por
el autor para la inclusion de las obras en el
referido dominio debe considerarse un acto
preparatorio impune, pues dicha comunica-
cién es interno, privado y sin posibilidad de
ser conocido por otros.

Cuarto.—EIl Tribunal Supremo en sus
Sentencias de fechas 5.12.1985, 13.5.1993y
14.5.1998 establece el criterio denominado
complejo o mixto para delimitar la frontera
entre la fase de preparacion del delito y el
inicio de la esfera de la ejecucion del mis-
mo, criterio que a su vez se encuentra inte-
grado por varios criterios complementarios
gue a continuacion se relacionaran, aunque
se remarca por dicho Tribunal como priori-
tario el criterio de creacién de peligro para
el bien juridico, es decir, la tesis objetivo-
material: 1° Creacion de un peligro para el
bien juridico: se ha comenzado la realiza-
cién del contenido del injusto tipico (es el
criterio prioritario, como se ha indicado); 2°
consideracion de ciertos actos que sin ser
todavia la accion descrita en el tipo se ligan
a ella de forma inmediata, sin estados inter-
medios, tanto desde un punto de vista espa-
cio-temporal como finalistico, encaminan-
dose a la realizacién del tipo; y 3° conside-
racién del plan del autor, en un papel
secundario, al no valorarse por si mismo en
su dimension subjetiva, sino como medio

para determinar la inmediatez de ciertos ac-
tos pre-tipicos en relacién con la accién tipi-
ca estrictamente considerada.

En la Gltima de las sentencias consigna-
das se llega a la conclusion de que: “... han
de considerarse actualmente actos ejecuti-
vos de acuerdo con esta doctrina, aquellos
gue suponen ya una puesta en peligro si-
quiera remoto para el bien juridico, incluso
cuando no constituyan estrictamente ha-
blando la realizacion de la accién tipica,
siempre que en tal caso se encuentren en
inmediata conexién espacio-temporal vy fi-
nalistico con ella. Concepcién que hoy se
acomoda también al concepto de tentativa
del articulo 16.1 del vigente Cédigo Penal”.

Aplicada esta doctrina al presente su-
puesto observaremos, que la conducta del
autor de los hechos denunciados consistente
en el almacenamiento, por cualquier medio,
en su terminal/ordenador, de las obras en el
lenguaje informatico correspondiente y una
vez asi almacenada transmitirlas por la red
de internet para que sean a su vez almacena-
das en un servidor/es dependiente/s de un
determinado dominio accesible a terceros,
no debe ser considerado un acto preparato-
rio impune, ya que ello da comienzo al con-
tenido del injusto tipico, poniendo en peli-
gro el bien juridico protegido, ya que sin
intervencion de la accién de terceros, por
medio de un proceso tecnoldgico automati-
zado y practicamente instantaneo quedara
almacenado en un servidor/es al que podran
acceder una pluralidad de personas. Ade-
mas, se da la circunstancia que esta conduc-
ta descrita se halla incluso tipificada: repro-
ducir en los términos ya analizados, por lo
gue cumple sobradamente el segundo crite-
rio, maxime cuando temporalmente es ins-
tantaneo y aunque espacialmente entre el lu-
gar en que se halla el autor y el lugar en que
se halla el servidor/es del dominio pueda
existir una gran distancia, el proceso tecno-
I6gico la acerca desde el punto de vista tem-
poral.
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Y finalmente también se cumple el tener
criterio al ser la referida conducta incluso
acto posterior al acto meramente pre-tipico.

El articulo 5.1 de la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a
la armonizacién de determinados aspectos
de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la
informacion (Diario Oficial n° L 167 de
22/06/2001 p. 0010-0019) establece que los
actos de reproduccién provisional a que se
refiere el articulo 2, que sean transitorios o
accesorios y formen parte integrante y esen-
cial de un proceso tecnolégico y cuya finali-
dad consista en facilitar: a) una transmisién
en una red entre terceras partes por un inter-
mediario, o b) una utilizacién licita, de una
obra o prestacién protegida, y que no tengan
por si mismos una significaciéon econémica
independiente, estaran exentos del derecho
de reproduccion contemplado en el articulo
2. Aungue aun no ha transcurrido el plazo
de transposicion —22 de diciembre de
2002— de esta Directiva y por ello ain no
puede tener eficacia vertical, es de interés su
contenido pues es compatible con lo que se
resuelve en la presente resolucion, la de no
dar relevancia juridico-penal a aquellos pro-
cesos tecnolégicos que de forma automati-
zada se producen como consecuencia del
inicio por el autor del hecho de la transmi-
sion de un contenido, en este caso una o va-
rias obras protegidas por la LPIl. Lo mismo
se puede decir de lo dispuesto en los articu-
los 12, 13, 14 y 15 de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los ser-
vicios de la sociedad de la informacion, en
particular el comercio electrénico en el mer-
cado interior (Directiva sobre el comercio
electrénico) —pie transposicion con ante-
rioridad a 17 de enero de 2002—, relativos a
la responsabilidad de los prestadores de ser-
vicios intermediarios.

También cabe afadir que en supuesto
analogo por tratarse de radiodifusion, aun-

que referido a la determinacion de la com-
petencia territorial y sobre calumnias o inju-
rias supuestamente cometidas mediante tal
forma de difusién, el Tribunal Supremo en
su Auto de fecha 10 de junio de 1999 decla-
ré que el lugar de la comision del delito es el
lugar donde se profirieron las expresiones
afrentosas, con independencia del lugar en
donde se encuentre ubicada la emisora que
lance la sefial radiofénica al espacio.

Por todo lo expuesto, llegamos a la con-
clusion, ya avanzada, que en el momento
procesal en que nos encontramos en que aun
no ha finalizado la instruccién de la causa,
que en su dia fue incoada, no se puede des-
cartar que el autor de la transmision de las
obras protegidas por la LPI, una vez las hu-
bo reproducido para poder ser transmitidas
por la red de internet para su almacenamien-
to en servidor/es bajo dominio perteneciente
a entidad situada en EEUU vy ello para ser
accesible a una pluralidad de personas, hu-
biera iniciado tal transmisién en territorio
espanol, por ello al amparo de lo dispuesto
en el articulo 23.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial corresponde, en el orden pe-
nal, el conocimiento de la causa a la juris-
diccion espafiola.

Quinto.—El apartado segundo del arti-
culo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal determina la competencia territorial de
los Juzgados de Instruccion del lugar donde
se cometio el delito. En congruencia con lo
anteriormente argumentado no se conoce
este lugar, sin que quepa aplicar, en este mo-
mento procesal, las teorias relativas a la de-
terminacion del lugar de comisién del delito
—criterio de inicio de la accion, teoria de la
actividad, donde se produce el resultado ti-
pico, teoria del resultado, o ambos lugares,
teoria de la ubicuidad— ya que en cuanto al
resultado, éste puede producirse en cual-
quier lugar del mundo, con acceso a la red
de internet, y por supuesto, cualquier lugar
del territorio espafiol con este acceso, sin
que por el expediente de que el denunciante
obtenga mediante esta red y copie en un so-
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porte la acreditacion de la existencia de las
obras en cuestién en un determinado domi-
nio, y tales operaciones las realice en un de-
terminado lugar, con ello pueda provocar la
determinacion del lugar de comision del de-
lito a los efectos del indicado articulo 14 del
la LECrim.

Asi pues, procede la aplicacion del arti-
culo 15, apartado 1) o en su caso 4) de la
propia LECrim y en su consecuencia al no
constar el lugar en que se haya cometido el
presunto delito, el competente territorial-
mente es el Juzgado de Instruccién n°® 23 de
los de Barcelona, pero en este caso con la
prevencion contenida en el Gltimo parrafo
de este mismo precepto, que una vez conste
el lugar en que se hubiese cometido el deli-
to, se remitan las diligencias al Juez o Tribu-
nal a cuya demarcacién corresponda.

Por todo lo expuesto, procede estimar los
recursos de apelacion formulados y conse-
cuentemente deben revocarse la resolucion
recurrida, Auto de fecha 4 de febrero de
2002, y el Auto de 11 de enero de 2002, en

Sentencia AP BARCELONA, Sec

el sentido de declarar la jurisdiccién y com-
petencia del Juzgado de Instruccion n® 23 de
los de Barcelona, hasta tanto no conste el
lugar en que se hubiese cometido el delito,
si los hechos denunciados fueran constituti-
vos de infraccion penal.

Se declaran de oficio las costas de la pre-
sente apelacién.

Vistos los preceptos legales de general y
pertinente aplicacion.

LA SALA ACUERDA:

HA LUGAR a estimar los recursos de
apelacién formulados por “Editorial P.,
S.A.” y por José (...), y en su consecuencia
se revocan la resolucion recurrida 'y el Auto,
en el sentido de declarar, para el conoci-
miento de esta causa, la jurisdiccién y com-
petencia del Juzgado de Instruccion de Bar-
celona, hasta tanto no conste el lugar en que
se hubiese cometido el delito, si los hechos
denunciados fueran constitutivos de infrac-
cién penal. Se declaran de oficio las costas
de la presente apelacion.

. 10.2, de 25 de abril de 2002

AcCTUACION DEL SEPRONA EN LOS DELITOS CONTRA EL MEDIO

AMBIENTE.

Arts. 282 y 789.3 de la LECrim. en relacion con los arts. 319 y

320 del Codigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Daniel Almeria Trenco

SINTESIS

El SEPRONA, como policia judicial que es, esta facultado para dirigir
las diligencias de investigacion si asi lo consiente, aunque sea de forma
verbal, la fiscalia. Es mas, su informe puede constituir todo el contenido
de las diligencias previas si no se consideran necesarias mas pruebas en

esa fase.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) alegaba la defensa la vul-
neracion del derecho constitucional de de-
fensa de los acusados asi como la infraccion
de las normas procesales sobre investiga-
cién oficial por parte del SEPRONA al ha-
ber iniciado éste la instruccién de atestado,
en base a una mera sospecha de infraccién
de diversas normas juridicas que, a su jui-
cio, no fundamenta la incoacién de proceso
penal, sin comunicar esta circunstancia a
fiscalia o el juzgado, y practicar diligencias
de investigacion de todo orden durante un
afio, con desconocimiento de los imputados.
En base a ello, pedia la nulidad de todo lo
actuado.

()

Al respecto, debe sefialarse que la policia
judicial cumple funciones de investigacion,
a titulo preventivo, como medio de presen-
tar denuncias y por encargo del ministerio
fiscal o del juez de instruccion (Art. 282
LECrim.)

(...) la préctica extensa de estas diligen-
cias solo tendi6 a la fundamentacion y soli-
dez de una querella, y para evitar un ejerci-
cio arbitrario de la accion penal y la incoa-
cién injustificada de un proceso penal sin un
objeto preciso y claro a investigar. Resulta,
en definitiva, plenamente justificado, inclu-
so obligado, el que la Policia Judicial forme
atestado, en base a una sospecha delictiva
inicial, asi como que dicho atestado, instrui-
do con observancia a las normas que dispo-
ne la LECrim., también exigibles a los fun-
cionarios de policia (art. 299 y ss.) sobre
investigacion, y bajo la supervision y de-
pendencia del ministerio fiscal, constituya
en si mismo el contenido total de la investi-
gacién oficial o Diligencias Previas, tras la
convalidacion de las diligencias policiales
ante el juez instructor y, por supuesto, la im-
prescindible primera comparecencia del im-
putado ante aquél con el contenido necesa-
rio del art. 789.4 LECrim.

En cuanto a que el SEPRONA no dio
cuentadel inicio de sus diligencias al Minis-
terio Fiscal o juzgado, debe sefialarse que el
agente que declar6 en el acto de juicio mani-
festd tajantemente que si comunicé dicho
extremo al ministerio fiscal, dentro de las 24
horas siguientes a la sospecha del delito ini-
cial, con el que siempre esta en contacto,
aunque ciertamente no aparezca justificado
por diligencia en el atestado, forma escrita
que por otra parte no exige el art. 284 LE-
Crim. ni precepto alguno. Si a partir de ello,
no intervino la fiscalia, bajo cuya dependen-
cia actla la Policia Judicial, haciéndose car-
go directo de la direccion de la investiga-
cién, es porque asi lo consideré conveniente
ésta, sin que venga obligada a intervenir
desde el momento en que los hechos ya es-
tan siendo investigados por funcionarios po-
liciales a su control.

De otro lado, el SEPRONA, como tal Po-
licia Judicial, es competente para la practica
de las diligencias de investigacion que llevé
a cabo (art. 282 LECrim.), conforme a lo
dispuesto en la ley procesal (art. 299y ss.) y
su propia normativa reguladora, pudiendo
recabar de particulares o Administraciones
informacion y documentos, tomar declara-
ciones, de imputado o testificales, pedir in-
formes periciales etc. Consta que todas estas
diligencias se practicaron con las formas y
garantias exigidas en la LECrim., sin que se
haya denunciado por las Defensas infrac-
cién de norma procesal alguna al respecto.

()

Por Gltimo, decir que nada obliga al Mi-
nisterio Fiscal, ni siquiera al juez instructor,
a practicar diligencias de investigacion
cuando reciben un atestado y lo consideran
completo. Es mas, ya la propia Ley Procesal
prevé lo contrario cuando en su art. 789.3
sefiala que sélo en el caso de que las diligen-
cias practicadas en el atestado no fueran su-
ficientes para formular acusacién, debera el
juez acordar la practica de las diligencias
esenciales de investigacion.
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Auto 999/2002, AP MADRID, Sec. 5.2, de 25 de abril de 2002

POSIBILIDAD DEL INTERNO EXPEDIENTADO DE ASESORARSE “POR CUAL-
QUIER PERSONA QUE DESIGNE”.

Art. 242.2.i) Reglamento Penitenciario
Ponente: 1lmo. Sr. D. Arturo Beltran Nufiez

SINTESIS

Los amplisimos términos en que esta redactado el art. 242.2.i) del Regla-
mento Penitenciario, al permitir al recluso expedientado ser asesorado ““por
cualquier persona que designe” son susceptibles de, amparandose en ellos,
defraudar el espiritu y finalidad de la Ley, como ocurre con los internos
pertenecientes a la organizacion terrorista ETA.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Con dudoso acierto el articu-
lo 242.2.i) del Reglamento Penitenciario
permite al interno sometido a expediente
asesorarse, ademas de por letrado o por fun-
cionario, por “cualquier persona que desig-
ne” sin mas matices ni limitaciones. En el
caso de los presos de la Organizacion ETA
es una via nueva de contacto entre ellos, in-
cluso de los presos en distintos Centros, lo
cual suma al problema general de comuni-
cacion entre presos, el afiadido, muchas ve-
ces, de presos con comunicaciones interve-
nidas y que puedan hablar en Euskera lo que
exige la presencia de intérprete. En fin, po-
siblemente fuera oportuno revisar el regla-
mento, pues situaciones como las antes des-
critas y las quejas a que dan origen por parte
de los presos, quejas que, a veces, parecen
buscarse de proposito, deben ser evitadas.
En todo caso, es claro que el fin de lanorma

es posibilitar siempre la defensa y que esa
accion facilitadora de la ley no es respondi-
da con buena fe si se elige para el asesora-
miento la via mas extrafia y dificultosa y
claramente residual de asistencia por otro
preso de otro Centro.

Segundo.—La interna afirma que solici-
t6 autorizacion para una llamada telefénica
al también preso Aitor G.S., interno en el
Centro de Monteroso. No hay constancia
documental de esa peticion pero es de pen-
sar que existio, pues la autorizacion para ha-
cer la llamada se dio con fecha 4 de junio de
2001. En esa autorizacién se dice con quien
se autoriza a hablar, se facilita el nimero de
teléfono y no se da otra indicacién sino la de
presentar el documento al funcionario del
Departamento. Después de ello hay una pe-
ticién de la interna de fecha 7 de junio en la
que solicita que se hagan los tramites nece-
sarios para efectuar la llamada y se le infor-
me de la fecha y hora en que tendra lugar y
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larespuesta de la Administracion de una se-
mana después, el 14 de junio del 2001 di-
ciendo que el plazo de alegaciones finaliza
el dia siguiente, el 15 de junio, que no hay
tiempo material para realizar los tramites
para efectuar la llamada y que puede la in-
terna asesorarse de otra persona. Con ello no
hubo indefensién sino si acaso una mayor
dificultad de defensa en buena parte inhe-
rente a la via elegida por la interna para su
defensa.

Esta mayor dificultad en el tramite de
alegaciones, en tanto en cuanto, no ha pro-
ducido indefension no es susceptible de im-
pugnacion separada de la resolucion que

ponga fin al expediente. Asi lo exigen los
principios generales de orden procedimental
(que recoge el art. 107 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, sobre Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedi-
miento Administrativo Comun) en evitacion
entre otras cosas de resoluciones contradic-
torias entre el 6rgano que resolviera la im-
pugnacion de un acto de tramite separado y
el que resolviera esa misma impugnacion al
decidir sobre la resolucion definitiva. En
consecuencia, la impugnacién separada de
la actuacion administrativa durante su fase
de alegaciones no debid siquiera admitirse a
tramite y en la fase actual debe originar la
desestimacion del recurso.

Auto 1011/2002, AP MADRID, Sec. 5.2, de 26 de abril de 2002

VIGILANCIA PENITENCIARIA: INIMPUGNABILIDAD SEPARADA DE LOS
TRAMITES DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR.

Arts. 242.2.1), 244.2 y 4 Reglamento Penitenciario
Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Javier Vieira Morante

SINTESIS

La impugnacion separada de determinados actos de tramite de un proce-

dimiento sancionador (en lugar de recurrir la resolucion final que recayera
en dicho expediente) es considerada por el auto que comentamos, como
fraude de ley en el sentido del art. 6.4 del Codigo Civil. De hecho, asi como
la resolucién final de dicho expediente sélo es recurrible ante el Juez de
vigilancia penitenciaria —concluyendo con ello la via judicial—, mediante
la impugnacion separada de esos tramites del expediente, la interna consiguid

acceder a la audiencia.
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EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En la queja inicial de la inter-
na pretende que se paralice la tramitacion
del expediente disciplinario hasta que pueda
efectuar una llamada a otro interno para que
la asesore y se le garantice la posibilidad de
efectuar esa llamada o, en caso contrario,
que se anule el expediente disciplinario in-
coado, por indefension juridica y legal y por
vulnerar el articulo 242.2.i) del Reglamento
Penitenciario.

Segundo.—La forma utilizada por la in-
terna para plantear una cuestion en el curso
de un expediente disciplinario abierto con-
tra ella ha permitido, de hecho, la alteracién
de la tramitacion normal de ese expediente y
gue se admitieran recursos contra actos de
tramite que, a la postre, han extendido las
posibilidades impugnatorias mas alla de las
gue se permiten contra la resolucién final
del propio expediente disciplinario, en el
que la decision del Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria concluye la via judicial.

Resulta, pues, contrario a los principios
que rigen en el procedimiento disciplinario
penitenciario que puedan admitirse mayores
recursos contra meros actos de trdmite que
contra la resolucién que pone fin al expe-
diente en via administrativa, por lo que, en
ese sentido, el cauce utilizado por la interna,
presentando una queja, puede considerarse

fraudulento, en cuanto persigue un resultado
contrario al permitido por el ordenamiento
juridico, lo que, en aplicacion del articulo
6.4 del Cdédigo Civil, debi6 impedirse, al
menos, mediante la inadmisién a tramite del
presente recurso de apelacion.

Tercero.—Aparte de lo anterior, que en
este momento se traduciria en la desestima-
cién del recurso planteado, la via que pre-
tende abrir la interna recurrente (y otras
compafieras mas que, con los mismos argu-
mentos, han interpuesto recursos, uno sefia-
lado junto a éste y otros en dias préximos)
para la impugnacion en el seno del expe-
diente disciplinario no es la adecuada, pues
todas estas alegaciones sobre nulidad del
expediente deben ser realizadas por los cau-
ces previstos reglamentariamente (pliego de
descargos y tramite de audiencia, art. 244.2
y 4 RP) para que puedan ser valoradas antes
de dictar la Comisién Disciplinaria su reso-
lucién y, en su caso, por el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria al resolver el recurso. S6lo
en esos momentos, a la vista del contenido
del expediente, podra determinarse si, en las
condiciones particulares que hayan concu-
rrido, se ha producido o no efectiva indefen-
sion a la interna para provocar la retroaccién
de las actuaciones.

Cuarto.—No se aprecian motivos para
una especial imposicién de las costas de este
recurso.
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Auto 370/2002, AP VIZCAYA, Sec. 2.2, de 6 de mayo de 2002

DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL: COMPETENCIA TERRITORIAL.

Art. 14 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Juan Manuel Iruretagoyena Sanz

SINTESIS

El auto que examinamos configura el delito de administracion desleal
como un delito de resultado. De ahi que la competencia territorial se determi-
ne por el lugar del domicilio social, en el entendimiento de que la perjudicada
es la sociedad. De otra parte, la demora del recurrente en plantear la cuestion
de competencia (no lo hizo hasta el acto del juicio oral) lleva a la Sala
a estimar la existencia de temeridad y mala fe en el recurrente, con la consi-

guiente imposicion de costas.

EXTRACTOS DEL AUTO

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—Por la parte apelante se alega
que el érgano competente territorialmente
para juzgar los hechos de los que viene sien-
do acusado es el Juzgado de lo Penal de Ba-
racaldo, ya que los hechos fueron cometidos
desde una oficina sita en Portugalete.

El recurso ha de ser desestimado por los
propios y acertados razonamientos de la re-
solucién recurrida. Se acusa al Sr. R. de un
delito de administracién desleal y otro de
apropiacion indebida. La sociedad de la que
era administrador el acusado tiene su domi-
cilio social en Bilbao, siendo éste, por tanto,
el lugar donde se produce el resultado. La

perjudicada en ambos casos es la sociedad.
Si bien es cierto que el acusado operaba
principalmente desde una oficina sita en
Portugalete, no lo es menos que también se
servia de cuentas abiertas en una oficina
bancaria sita en Getxo y que, finalmente, el
resultado de sus actividades presuntamente
delictivas se producia en Bilbao. Por tanto
ha de entenderse que es Bilbao el lugar don-
de la infraccién penal se comete (articulo 14
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Segundo.—Se imponen las costas al re-
currente por su temeridad al carecer de fun-
damento el recurso y por su mala fe, ya que
no planted la cuestion de la competencia
hasta el mismo acto del juicio.
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Auto 372/2002, AP VIZCAYA, Sec. 2.2, de 6 de mayo de 2002

INTERESES POR MORA EN INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE ACCIDENTE
DE TRAFICO TRANSCURRIDOS DOS ARNOS.

Art. 20.4 de la Ley de Contrato de Seguro

Ponente: llma. Sra. Diia. Maria JesUs Real de Asta Llona

SINTESIS

Transcurridos dos afios sin abonar o consignar la indemnizacion en
materia de tréfico el interés minimo del veinte por ciento se aplicaré sobre
el completo periodo de devengo sin diferenciar dos tramos con intereses

diferentes.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Se circunscribe la cuestion a
decidir en esta apelacién el modo de célculo
de los intereses derivados de la aplicacion
del articulo 20 de la Ley de Contrato de Se-
guro.

(...) lo que dicha norma establece no es
un tipo de interés progresivo y agravado a
partir de distintos dias iniciales o “dies a
quo”, sino que una vez cumplida la “condic-
tio iuris” de la agravacién o penalizacion, el
tipo agravado se proyecta sobre el completo
periodo de devengo.

Y tal solucion, la impone tanto la cons-
truccién sintactica concesiva “no obstante”,
gue a nuestro juicio convierte en predomi-
nante y absorbente el tipo minimo del 20
por 100, como la misma falta de homoge-
neidad entre las dos formulaciones del inte-

rés gque contiene, —interés legal del dinero
incrementado en el 50 por 100, e interés
anual no inferior al 20 por 100—, de manera
tal que no parece l6gico que ambos tipos de
interés se yuxtapongan y sucedan en el
tiempo formando dos subperiodos diferen-
tes, y es en cambio mas previsible que la
intencion del legislador haya sido sustituir
una referencia por otra una vez transcurri-
dos los dos afios. Es decir, que partiendo
de la versién antecedente del precepto,
—tipo del 20 por 100 con caracter gene-
ral—, la “concesion” del legislador con-
sistird en que durante los dos primeros
afios el asegurador aln podra pagar la
prestacion dineraria en condiciones de in-
terés legal incrementado con 50 puntos
porcentuales, que suponen una atenua-
cién respecto del tipo del 20 por 100 al
que no obstante se accedera si llegan a
transcurrir dichos dos afios.
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Auto 1104/2002, AP MADRID, Sec. 5.2, de 9 de mayo de 2002

VIGILANCIA PENITENCIARIA: FORMA DE PRACTICAR RECUENTOS.
Arts. 23 LOGP; 63.3 y 67 Reglamento Penitenciario

Ponente: llmo. Sr. D. Francisco Javier Vieira Morante

SINTESIS

Frente a la queja del interno, resuelve el auto de la Audiencia no ser
contraria a Derecho, por no lesionar la dignidad de los reclusos en el estable-
cimiento penitenciario, la exigencia de que los recuentos se lleven a efecto
“de pie, al fondo de la celda y cara a la puerta”.

EXTRACTOS DEL AUTO

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por auto (...), previo recurso
de reforma, la Magistrada-Juez del Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, desestimé la
queja del interno Mikel, sobre forma de
practicar recuentos.

.)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se queja en este caso el inter-
no de la forma de practicarse los recuentos
(“en la posicion de firmes”, en sus pala-
bras), que, en su criterio, contraviene los ar-
ticulos 23 de la LOGP y 63.3 de su Regla-
mento.

Segundo.—El articulo 23 de la Ley Or-
ganica General Penitenciaria dispone que
los recuentos se efectuaran en los casos, con
las garantias y periodicidad que reglamenta-
riamente se determinen y dentro del respeto
a la dignidad de la persona.

Desarrollando esa norma legal, el articu-
lo 67 del Reglamento Penitenciario estable-
ce, en cuanto a la periodicidad de los re-
cuentos, que se realizaran diariamente los
ordinarios de control de la poblacion reclusa
y también los extraordinarios que se orde-
nen por el Jefe de Servicios; respecto al mo-
mento, que se efectuaran coincidiendo con
los relevos del personal de vigilancia; y, con
relacion a la forma, que se haran garantizan-
do su rapidez y fiabilidad, reflejando sus re-
sultados en el parte suscrito por los funcio-
narios que los hubiesen efectuado.

De tales normas legales y reglamenta-
rias, que no necesariamente tienen que espe-
cificar todas las circunstancias en las que
deben realizarse los recuentos (lo que co-
rresponde mas bien a otras normas regla-
mentarias inferiores), se infiere, pues, que
deben cumplir tres condiciones: rapidez,
fiabilidad y respeto a la dignidad de la per-
sona de los internos.

Pues bien, analizada la normativa gene-
ral aprobada para el departamento de aisla-
miento, no se aprecia que en ella se concul-
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gue ninguna de esas condiciones al estable-
cer: “los recuentos se pasaran de pie, al
fondo de la celda y de cara a la puerta”, ex-
tremo que con el que esta en desacuerdo el
recurrente. La exigencia de situarse de pie,
aparte de facilitar el recuento y garantizar la
seguridad y fiabilidad del recuento, no cons-
tituye menoscabo alguno a la dignidad de

Sentencia 518/2002, AP MADRID,

los internos, pues no implica trato peyorati-
vo ni denigrante alguno, sino sélo el cumpli-
miento de unas reglas generales imprescin-
dibles para regular la convivencia ordenada
en el interior de los centros penitenciarios.

Tercero.—No se aprecian motivos para
una especial imposicién de las costas de este
recurso.

Sec. 17.2, de 10 de mayo de 2002

MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS: VALORACION DE CADA ELEMENTO
PROBATORIO INDIVIDUALMENTE Y DE LA PRUEBA EN SU CONJUNTO.

Arts. 120.3 CE; 238 LOPJ

Ponente: 1lmo. Sr. D. Jesus Fernandez Entralgo

SINTESIS

La exigencia —legal y constitucional— de motivar las sentencias no
queda satisfecha con una mera invocacion a las pruebas practicadas, como
sucede en la sentencia de instancia, que es, por ello, declarada nula. Debe
explicitarse el razonamiento por el cual cada medio probatorio, en si mismo
y confrontado con los demas, lleva a considerar como probados ciertos he-
chos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La juzgadora en primera ins-
tancia invoca, como fundamento de su fallo,
la apreciacién conjunta de la totalidad de la
prueba practicada, con referencia a la testifi-
cal (en sentido amplio, comprensiva del in-
terrogatorio de las personas acusadas) y pe-
ricial médica.

La que en otro tiempo fue poco menos
que férmula sacramental contenida en las
sentencias para sustituir el analisis del resul-
tado de la prueba practicada, no puede se-
guir utilizandose actualmente por chocar
frontalmente con la necesidad de enervar
persuasivamente la afirmacion interina de
inocencia, consagrada por el inciso final del
apartado segundo del articulo 24 de la vi-
gente Constitucion Espafiola.
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En efecto, cada medio concreto de prue-
ba ha de ser doblemente valorado. Por una
parte, por lo que acredita por si mismo y por
su validez persuasiva. Un testimonio —por
ejemplo— puede resultar, independiente-
mente considerado, creible y aparentemente
fiable. Sin embargo, ha de superar una se-
gunda verificacion, la que resulta de su con-
frontacién con otros medios de prueba con-
currentes, que pueden arrojar resultados
contradictorios con el primero. Del plano de
la valoracion individual de cada medio pro-
batorio se pasa al de su valoracién conjunta.
Lo anterior no quiere decir que el juzgador
pueda prescindir de explicar cémo procedid
a este contraste entre medios de prueba; co-
mo no puede —porque lo prohiben las doc-
trinas constitucional y jurisprudencial—
ocultar el razonamiento légico que, con
arreglo a las maximas de la experiencia co-
mun (y, en su caso, de las de la experiencia
técnica no juridica, proporcionadas por los
peritos), puede, partiendo de indicios proba-
dos (aqui, los datos derivados de la pericia
médica en su funcion doblemente informati-
va), se puede obtener una conclusion factica
mas alla de toda duda razonable.

Toda esta motivacién falta en la senten-
cia apelada, en la que, dejando a un lado
aquella férmula insuficiente por lo genérica,
no se hacen sino afirmaciones de tono poco
menos que apodictico.

Ello provoca una grave indefensién para
las partes que se crean agraviadas, ya que se
ven obligadas a hipotetizar cuales pudieron
ser los motivos que guiaron al juzgador de
instancia a adoptar su decisién; y colocan en
una incémoda posicién al érgano de instan-
cia, quien se ve imposibilitado de revisar el
proceder de aquél. Todo ello se entiende que
constituye un caso de vulneracién del dere-
cho fundamental de las partes a su defensa
en fase de recurso, aspecto obvio de los dere-
chos fundamentales a la tutela judicial efec-
tivay a la defensa, consagrados por el articu-
lo 24 de la vigente Constitucién Espafiola.

Concurre, por ello, causa de nulidad ra-
dical de la sentencia recurrida, al amparo de
lo establecido por los articulos 238.3 y 240
de la vigente Ley Organica del Poder Judi-
cial.

Procede declarar su nulidad, para que por
el juzgador de instancia se dicte otra, sufi-
cientemente fundamentada.

Auto AP BARCELONA, Sec. 8.2 de 13 de mayo de 2002

INSOLVENCIA PUNIBLE: PREJUDICIALIDAD CIVIL; LEGITIMACION DE LOS
SINDICOS DE LA QUIEBRA PARA QUERELLARSE.

Arts. 260 Cddigo Penal; 277 LECrim. y 1218 LECv. 1881

Ponente: 1lmo. Sr. D. Carlos Mir Puig

SINTESIS

La nueva regulacién de la insolvencia punible en el Codigo Penal de

1995 impide que puedan considerarse prejudiciales las cuestiones correspon-
dientes a la calificacién civil de la quiebra. De otra parte, la resolucion

que seleccionamos destaca la legitimacion de los sindicos para querellarse
—aun sin acuerdo de la Junta General de acreedores— por cuanto, en su
condicion de acreedores, son “perjudicados™ por el delito.
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EXTRACTOS DEL AUTO

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Se dict6 por el Juzgado de
Instruccion auto por el que se acordaba de-
negar la suspensién de la tramitacion de la
presente causa con desestimacion de las
cuestiones prejudiciales.

Segundo.—Notificada a las partes la an-
terior resolucién se interpuso contra la mis-
ma por la representacion procesal de don
Alberto.

.)
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—(...) Los argumentos aduci-
dos tanto por el Ministerio Fiscal en su es-
crito como por el Instructor son plenamente
compartidos por este Tribunal.

En efecto el nuevo Cédigo Penal en su
articulo 260.3 establece este delito —insol-
vencia punible—y los delitos singulares re-
lacionados con él cometidos por el deudor o
persona que haya actuado en su nombre, po-
dran perseguirse sin esperar a la conclusién
del proceso civil y sin perjuicio de la conti-
nuacion de éste ... Y el art. 260.4 establece
que: “En ningln caso la calificacién de la
insolvencia en el proceso civil vincula a la
jurisdiccién penal”.

.)

Y en cuanto a la pretendida falta de legi-
timacion de los Sindicos de la quiebra para
interponer la presente querella al no constar
acuerdo de la Junta general de acreedores y
no existir poder especial —art. 277.7
LECr.— debe decidirse que dicha cuestion
tampoco puede prosperar pues los sindicos
en cuanto acreedores son perjudicados y
pueden usar de las acciones que les compe-
tan con arreglo a las leyes criminales, tal y
como ha afirmado el Tribunal Supremo. No
hay duda de que los Sindicos constituyen
los Unicos representantes de la masa de
acreedores de la quiebra y que ostentan la
representacion de la quebrada en juicio y
fuera de él siendo aplicable el art. 1.218 de
la LECivil de 1881 —no derogada por la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley
1/2000, de 7 de enero, que en su disposicion
derogatoria Gnica mantiene la vigencia de
los Titulos XI1'y XIII del Libro Segundo de
la LEC de 1881 hasta tanto no se dicta la
nueva ley concursal— que establece: “Son
atribuciones de los Sindicos 1.° Representar
al concurso en juicio y fuera de él defen-
diendo sus derechos y ejercitando las accio-
nes y excepciones que les competan”.

Segundo.—Por todo lo expuesto procede
desestimar el recurso formulado en su inte-
gridad y confirmar la resolucion recurrida,
declarando de oficio las costas causadas en
la instancia.
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Sentencia 220/2002, AP MADRID, Sec. 11.2, de 14 de mayo de 2002

EL PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM” EN EL DERECHO DE LA CIRCULACION.
Arts. 379 Codigo Penal y 20 y 21.2 del Reglamento General de Circu-

lacion

Ponente: llma. Sra. Dfia. M.2 Cruz Alvaro Ldpez

SINTESIS

Si existe identidad de sujetos, hechos y fundamentos entre la sancion
administrativa y los hechos objeto de procedimiento penal procede aplicar
en esta segunda via el principio *“non bis in idem”’, pero si la sancién adminis-

trativa se refiere sélo a conductas relacionadas con la infraccién penal y

no a hechos idénticos, no operard este principio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...) resulta erréneo el crite-
rio mantenido por el Juzgador de instan-
cia al pretender justificar, sobre el crite-
rio de la preferencia del orden penal, una
eventual doble sanci6n de unos mismos
hechos, Unicamente paliada con un des-
cuento de la sancién administrativa sobre
laimpuesta en la jurisdiccién penal, pues-
to que en contra se pronunci6 de forma clara
el Tribunal Constitucional en la Sentencia
177/1999 de 11 de octubre, al sefialar entre
otras cuestiones, que “en cuanto derecho de
defensa del ciudadano frente a una despro-
porcionada reaccién punitiva, la interdic-
cién del “ne bis in idem” no puede depender
del orden de preferencia que normativamen-
te se hubiese establecido entre los poderes
constitucionalmente legitimados para el
ejercicio del derecho punitivo y sancionador
del Estado, ni menos ain de la eventual
inobservancia, por la Administracién san-
cionadora, de la legalidad aplicable, lo que
significa que la preferencia de la jurisdic-

cién penal sobre la potestad administrativa
sancionadora ha de ser entendida como una
garantia del ciudadano, complementaria de
su derecho a no ser sancionado dos veces
por unos mismos hechos, y nunca como una
circunstancia limitativa de la garantia que
implica aquel derecho fundamental. “Asi las
cosas, la perspectiva que en sus sentencias
condenatorias han considerado los 6rganos
judiciales, ha sido la meramente procedi-
mental en que cristaliza la vertiente procesal
del “ne bis in idem”, desatendiendo a su pri-
mordial enfoque sustantivo o material, que
es el que cumple la funcion garantizadora
que se halla en la base del derecho funda-
mental en juego.” (...) “Hemos de concluir,
por lo expuesto, que irrogada una sancién,
sea ésta de indole penal o administrativa, no
cabe, sin vulnerar el mencionado derecho
fundamental, superponer o adicionar otra
distinta, siempre que concurran las tan repe-
tidas identidades de sujeto, hechos y funda-
mento.”

(...) el problema que nos encontramos en
el supuesto que nos ocupa, es la inexistencia
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de los requisitos o presupuestos para apre-
ciar la identidad de sujetos, hechos y funda-
mento entre la sancién administrativa que le
fue impuesta (...), y los hechos objeto del
procedimiento penal por los que aquel ha
resultado condenado.

(...) el boletin de denuncia (...) se refiere
expresamente a una conducta que no coinci-
de con la sancionada penalmente en la sen-
tencia impugnada. Mientras en la primera el
hecho denunciado es el de “conducir de mo-
do temerario, circular por una glorieta en
sentido contrario al estipulado, a excesiva
velocidad, los vehiculos que circulan co-
rrectamente hacen maniobras bruscas para
evitar colision, con grave riesgo para los
conductores”, las conductas penalmente
sancionadas son las de conducir bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas y negarse a

Sentencia 361/2002, AP MADRID,

someterse a las pruebas legalmente estable-
cidas para la comprobacién de una conduc-
cién bajo la influencia de bebidas alcohdli-
cas.

Mientras la conducta desplegada por el
recurrente se sanciona administrativamente
al amparo del articulo 3.1 del Reglamento
General de Circulacion, las castigadas pe-
nalmente serian sancionables al amparo de
otros preceptos de dicho, concretamente de
los 20 y 21.2 respectivamente, por lo que,
aun cuando la primera de las conductas hu-
biera podido contribuir junto con otras cir-
cunstancias, a la acreditacion de la influen-
cia del alcohol en la conduccion del recu-
rrente, ello no implica que haya sido esa la
conducta sancionada penalmente.

(...) no se ha producido vulneracion algu-
na del principio de “ne bis in idem”, (...)

Sec. 16.2, de 20 de mayo de 2002

LA DENEGACION DE PRUEBAS EN PRIMERA INSTANCIA NO ES CAUSA

DE NULIDAD DE LA SENTENCIA.
Art. 795 LECrim. y art. 238 LOPJ
Ponente: 1lmo. Sr. D. Ramiro Ventura Faci

SINTESIS

La denegacion indebida de prueba en juicio oral, si se ha efectuado
la oportuna protesta, debe alegarse en apelacion para que dicha prueba
sea practicada, pero no como motivo de nulidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO a) El articulo 238 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial solamente permite decla-

rar la nulidad por infraccion de las normas

Primero.—1. El recurrente alega nuli-
dad de la sentencia (...)

2. La alegacion debe desestimarse por
los siguientes motivos de caracter procesal:

procesales en aquellos supuestos en que esta
infraccién haya provocado indefension, in-
defension que de ser valorada como efectiva
en todas las instancias.
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b) Es cierto que el Abogado solicit6 al
inicio del juicio, como cuestién previa, la
suspension del juicio al objeto de que el Mé-
dico Forense informara o aclarara su infor-
me respecto a las secuelas, impugnando ex-
presamente dicho informe.

También es cierto que la Magistrada des-
estimé dicha solicitud y que el Abogado que
habia solicitado la suspensién formul6 la
oportuna protesta.

¢) No obstante, si entendemos que la
postura del Abogado de la Compaiiia de Se-
guros podia ser adecuada desde el punto de
vista procesal y que entendemos en esta se-
gunda instancia que estaba perfectamente
legitimado para solicitar la concurrencia al
acto de juicio oral del Médico Forense, me-
dio de prueba que consideraba necesario pa-
ra ejercitar su defensa, observo que en la
formulacién del presente recurso de apela-
cién el Abogado de la Compafiia de Seguros

Sentencia AP BARCELONA, Sec

ha olvidado u obviado la regulacién que se
establece en los articulos 976, 795y 796 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal del re-
curso de apelacién y al régimen de la prueba
practicable en la segunda instancia.

()

e) Por lo tanto, el simple hecho de la
denegacion de la prueba en la primera ins-
tancia no provoca la nulidad prevista en el
articulo 238 de la Ley Organica del Poder
Judicial, tal como alega el recurrente, sino
que la consecuencia légica y procesalmente
adecuada hubiera sido que el recurrente hu-
biera solicitado, de nuevo, en esta segunda
instancia. (...)

3. Al no haber propuesto el recurrente
la prueba pericial Medico Forense en la se-
gunda instancia, la alegada indefensién solo
es responsabilidad del recurrente, que debe
ser responsable de su propia estrategia de
defensa.

. 5.2 de 21 de mayo de 2002

OBSTRUCCION A LA JUSTICIA. INASISTENCIA DE TESTIGOS Y JUICIO

ORAL.
Art. 463.1 Cddigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.2 Rosa Fernandez Palma

SINTESIS

Configurado el tipo de obstruccién a la justicia, por incomparecencia

del testigo al acto del juicio oral, como un delito doloso, examina la sentencia
gue comentamos la estructura del dolo —en sus elementos intelectivo y voliti-
vo— Y su aplicabilidad al supuesto cuando el autor de la conducta tipica
en su aspecto objetivo alega que su incomparecencia no fue intencionada

sino debida a un olvido.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La resolucion recurrida reco-
ge el siguiente relato de hechos probados:
“Unico: Los acusados Damian y Fernando
fueron debidamente citados y con los opor-
tunos apercibimientos legales, para asistir a
la celebracion del juicio oral, en causa cri-
minal sin reo en prision, en calidad de testi-
gos, que debia tener lugar el dia 2-7-1998, el
primer sefialamiento, el dia 2-7-1999 el se-
gundo, no obstante lo cual hicieron caso
omiso de sus respectivas citaciones dejando
voluntariamente de comparecer a ambos
juicios.” (...)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI recurrente combate la re-
solucion de instancia, con base, en primer
lugar, en error en la valoracion de la prueba,
impugnandose la inferencia efectuada por el
juez “a quo” sobre la inasistencia del acusa-
do al primer llamamiento, asi como por la
ausencia de voluntariedad en el segundo,
que habria venido motivado por un simple
olvido, debido al margen de tiempo amplio
entre la citacién y la celebracion de la vista
del juicio a la que fue convocado como tes-
tigo.

(...) Enrelacion con la segunda inasisten-
cia del acusado al acto del juicio oral, para
que acudiera en calidad de testigo, afirma el
mismo que estuvo en el juzgado el dia de
autos, sin bien por un error, o por propio des-
cuido su presencia no consta en el acta de
suspension levantada por el secretario judi-
cial.

Sin embargo, lo cierto es que, a tenor del
acta no es que por error se omitiera advertir
que el hoy acusado, y convocado a aquél
acto como testigo, D. Damian, acudi6 a
aquel acto, lo que hubiera carecido de inte-
rés y probablemente no se hubiera hecho
constar, sino que expresamente se consigna
la dacién en cuenta al Juez por el agente
judicial de la incomparecencia de Damiany
Fernando. (...)

En relacion, con el primer llamamiento al
acto del juicio oral, el acusado manifiesta en
el acto del juicio oral que no recuerda el
motivo por el que no comparecid, recono-
ciendo su firma en la citacién personal que a
estos efectos se le dirigid. (...)

Por lo que se refiere a los elementos
esenciales del actuar doloso, tradicional-
mente han venido significados por dos, uno
intelectivo, definido por el conocimiento de
los elementos tipicos objetivos, y otro voli-
tivo, caracterizado por la querencia del suje-
to en punto a la realizacion de dichos ele-
mentos del tipo delictivo. (...)

En el presente caso, el acusado, siendo
consciente de su primera incomparecencia,
injustificada y voluntaria, en el sentido tipi-
co, y conociendo el segundo llamamiento
que le fue remitido, con todas las adverten-
cias y apercibimientos legales, pese a todo,
no acudi6 al mismo, segun se desprende del
contenido del acta de suspension.

El legislador, como advierte la sentencia
de instancia, precisamente para evitar que
los meros descuidos puedan conllevar con-
dena por esta infraccién, exige, desde un
punto de vista objetivo, la presencia de dos
inasistencias no justificadas.

Sin embargo, en el presente caso, puede
afirmarse la presencia de una conducta dolo-
sa, al menos eventual por parte del acusado.

En efecto, el Unico argumento que se in-
voca para justificar el incumplimiento del
mandato jurisdiccional es el olvido, que, co-
mo se ha dicho, ha devenido en buena medi-
da combatido por la propia declaracién del
acusado en el acto del juicio oral. Mas, no se
advierte sobre la decision del testigo en or-
den a acudir al acto del juicio oral, ni aun la
actividad desplegada para ello y que pudiera
objetivar su decision a favor del bien juridi-
co protegido. Por lo demas, si se atiende a
las circunstancias anteriores, aparece verifi-
cada ya una primera inasistencia sin causa
justificada, pese a que la citacion se verifico
con las formalidades legales.
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De este modo, el sujeto actué con total
indiferencia hacia la indemnidad del bien
juridico protegido, sin desplegar actividad
alguna tendente hacia el aseguramiento de
su asistencia al acto para el que fue convo-
cado, con idéntico desprecio hacia la admi-
nistracién de justicia y la valoracién social
de esta institucion, exteriorizada mediante
el arbitrio de la norma contenida en el art.
463.1 del CP.

Sentencia AP BARCELONA, Sec

Conocia la situacion de peligro en que se
colocaba el bien juridico con su inasisten-
cia, teniendo conciencia plena de la situa-
cién, asi como de las consecuencias penales
derivadas de la omisién, decidiendo, como
minimo, no adoptar medida alguna que ga-
rantizara su indemnidad, a través del cum-
plimiento de la obligacion que le afectaba,
lo que no puede sino tomarse como indicati-
vo claro de su decisién contraria al bien juri-
dico protegido.

. 8.8, de 21 de mayo de 2002

DELITO SOCIETARIO: IMPEDIMENTO DEL EJERCICIO DE DERECHOS DE
LOS SOCIOS: IMPROCEDENTE SUSPENSION DE LA JUNTA GENERAL.

Art. 293 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Jacobo Vigil Levi

SINTESIS

El recurrente fue condenado en la sentencia del Juzgado de lo Penal
sobre la base de haber suspendido indebidamente la celebracién de la Junta
General de accionistas, impidiendo de esta suerte el ejercicio de sus derechos
a los socios. La sentencia de apelacién examina los aspectos normativos
del tipo (**sin causa legal’”) y el conocimiento del acusado de los mismos.
Valora el asesoramiento legal para dictaminar si se dio error de prohibicion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el Juzgado de lo Penal se
dicté Sentencia en cuya parte dispositiva
textualmente se dice: “Fallo: Que debo con-
denar y condeno al acusado don Francisco
Javier como autor penalmente responsable
de un delito societario. (...)”

Segundo.—Se interpuso recurso de ape-
lacién por la representacion procesal de don
Francisco Javier. (...)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El recurrente ha sido conde-
nado como autor de un delito societario en
la modalidad prevista en el articulo 293 del
Cadigo Penal. Sintéticamente, y en relacion
con la concreta acusacion formulada, dicho
precepto exige: a) una accion del sujeto
activo, administrador de sociedad, que hu-
biere negado o impedido el ejercicio por
parte de los socios de su derecho de partici-
pacion en la gestion o control de la actividad
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social; b) que dicha limitacion se realice
“sin causa legal”; ¢) el dolo genérico que
implica el efectivo conocimiento por parte
del sujeto activo del conjunto de elementos
referidos y la voluntad de los mismos.

Es pacifico que el acusado presidio la
Junta General de Accionistas, finalmente no
celebrada, y que dispuso su no constitucién
por falta de “quorum”. (...)

Atendidos los argumentos del apelante,
no es pacifico sin embargo, que la no consti-
tucién de la Junta se realizara con infraccion
de las normas legales o estatutarias, o que,
subsidiariamente el acusado obrara con co-
nocimiento de dicha infraccion, alegacion
esta que entendemaos referida a la existencia
de un error de tipo.

Dado que la ausencia de cualquiera de los
elementos expresados en el parrafo primero
de este Fundamento de Derecho, determina-
ria la libre absolucién del acusado, podemos
atender directamente a la concurrencia de
dolo, excusando a la Sala de resolver la es-
pinosa cuestion de si concurria 0 no a la
convocatoria expresada, el “quorum” pre-
visto en los articulos 102 y 103 de la Ley de
Sociedades Andénimas. Nos basta en efecto
con analizar si resulta probado que el acusa-
do considerd que obraba con respeto de las
normas reguladoras de dicha convocatoria.

Tercero.—Por cuanto se refiere al aspec-
to subjetivo de la conducta imputada al acu-
sado, la resolucién de instancia es parca en
exceso. En efecto nicamente se razona en
el dltimo parrafo del F.D. 1.° que “resulta
probado que el acusado actué con propésito
consciente y deliberado de perjudicar al so-
cio afectado al impedir la valida celebracién
de la junta. Se razona en primer lugar que la
actuacion del acusado constituy6é una pal-
maria ilegalidad, y a partir de dicha conclu-
sion se deduce que ésta conducta necesaria-
mente debi6 implicar el conocimiento y vo-
luntad de dicha ilegalidad.

Sin embargo la Sala no comparte plena-
mente el razonamiento expresado. En efecto
por cuanto se refiere a la ausencia de “quo-
rum” en los términos previstos en el articulo

103 de la Ley de Sociedades Anénimas, la
actuacion del acusado no fue tan claramente
contraria a la norma como se argumenta, de
manera que de este solo dato objetivo no
puede, sin mas desprenderse el efectivo co-
nocimiento de lo que hemos configurado
como un elemento normativo del tipo.

()

En la resolucién de instancia, se rebaten
los dos argumentos articulados por el acusa-
do en orden a justificar la ausencia de “quo-
rum”: la imposibilidad de computar las ac-
ciones y la imposibilidad de admitir la re-
presentacion alegada por la Sra. T.F.

()

En primer lugar, en relacién con el articu-
lo 79.2 de la LSA debemos considerar que
el precepto se refiere no sélo a las acciones
propias, como resulta de su tenor literal, si-
no también a aquellas de la sociedad domi-
nante propiedad de su dependiente, interpre-
tacion esta acorde con el sentido del precep-
to. Este sin embargo lo que nos dice es que,
a efectos de determinar el capital sobre el
que calcular el “quorum” se tendran en
cuenta también estas acciones; de esta ma-
nera lo que se pretende es que una mayoria,
mediante el mecanismo de adquirir para la
sociedad acciones propias, pueda alterar la
base sobre la que calcular dicho “quorum”,
favoreciendo su consecucién. En resumen
lo que dice el precepto es que si una socie-
dad tiene cien acciones, de las cuales veinte
son acciones propias, el “quorum” exigido
se calculara sobre las cien acciones y no so-
bre las ochenta restantes.

Sin embargo, lo que no nos dice el pre-
cepto, y aqui es donde disentimos del razo-
namiento de la resolucion de instancia, es
que las acciones propias, que tienen suspen-
dido su derecho de participacion, deban ser
computadas como presentes a la junta de ac-
cionistas para integrar el “quorum” requeri-
do para su constitucion. (...)

Consta probado que, ante esta tesitura, el
acusado interes6 y obtuvo asesoramiento de
los Letrados de confianza del Consejo de
Administracion presentes, quienes le infor-
maron que, a su parecer, las acciones no po-
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dian concurrir para sumar el “quorum” ne-
cesario. En tales circunstancias, no puede
considerarse sin mas probado que el acusa-
do conociera que su decision infringia la
Ley de Sociedades Anénimas, que su actua-
cién no estuviera amparada en la “causa le-
gal que refiere el tipo y que obrara, en suma,
con el conocimiento de la licitud de su con-
ducta y con el animo de perjudicar los dere-
chos de los socios que le atribuye la resolu-
cién de instancia.

Un segundo punto de debate es el relativo
a la no admisién de la representacion alega-
da por la Sra. T.F., que habria de correspon-
der al 14% del capital social. El acusado ale-
ga que no admitio dicha representacion por-
que el articulo 35 de los Estatutos exigian la
presentacion de las papeletas de entrada o
tarjetas de asistencia a cualquier administra-
dor para su visto bueno con tres dias de ante-
lacion a la celebracion de la Junta. Resulta
probado, y no es controvertido que la referi-
da sefiora no present6 en dicho plazo los do-
cumentos acreditativos de su representa-
cién. Sin embargo, se razona en la resolu-
cién de instancia que siendo la referida Sra.
T., miembro del Consejo de Administracion,
ella misma podia validar su representacion.

De nuevo el argumento no nos parece tan
claro como para deducir del mismo sin mas
el conocimiento por parte del acusado de la
ilegalidad de su conducta. (...)

De nuevo hemos considerado probado
que el acusado solicito6 respecto al extremo
asesoramiento de los Letrados de su con-
fianza presentes, y que obr6é conforme al
asesoramiento recabado. Tampoco respecto
a este extremo consideramos probado el ani-
mo que en la resolucién de instancia se atri-
buye el apelante.

Cuarto.—EXxiste sin embargo un extre-
mo sobre el que no se incide en laresolucion
de instancia y obviado también por el ape-
lante, respecto al cual si se hace mencién en
el escrito de la apelada. Se observa en efecto
que si bien es cierto que los acuerdos que
pudieran resultar de los puntos 2 a 4 del or-
den del dia exigian para su adopcion el

“quorum” especifico previsto en el articulo
103 de la Ley de Sociedades Anénimas, di-
cho precepto no era aplicable al punto 1.°
“Examen y aprobacion en su caso, de las
Cuentas Anuales, del Informe de Gestion,
de la aplicacion de resultados y de la gestién
social, tanto de la compafiia como del grupo
consolidado, todo ello correspondiente al
ejercicio 1998”, ni respecto al apartado 5.°
referido a ruegos y preguntas. Respecto a las
materias referidas, la junta podia constituir-
se validamente en segunda convocatoria,
cualquiera que fuere el capital presente o
representado, por lo que la junta debi6 en-
tenderse constituida.

La no celebracién de la junta con el obje-
to de someter a debate y aprobacion el punto
primero del orden del dia, infringié de for-
ma patente lo dispuesto en el articulo 102 de
la Ley de Sociedades Andnimas e impidid,
sin causa legal, que los socios presentes o
validamente representados concurrieran a
ejercer sus derechos de participacion en la
gestion o control en la entidad.

El acusado sabia que su actuacién carecia
de soporte legal o base estatutaria. En este
punto el asesoramiento del que el acusado
disfruto, constituye un indicio en tal sentido
en tanto que si no se consulté el extremo
debi6 ser porque no era dudoso y de haber
existido duda dicho asesoramiento la hubie-
ra despejado.

(.)

Quinto.—Por cuanto se expone si bien
determinados argumentos formulados en el
recurso interpuesto por el acusado son ple-
namente atendibles, procede desestimar éste
confirmando el pronunciamiento formulado
en la resolucion apelada. Se declaran las
costas procesales de oficio.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos
el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion procesal de don Francisco
Javier.
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Auto AP BARCELONA, Sec. 6.2, de 22 de mayo de 2002

POSTULACION Y LEGITIMACION PROCESALES PARA RECURRIR. DENUN-

CIANTE PERJUDICADO.

Arts. 788.3.° LECrim.; 125 CE y 101, 270, 783.2 LECrim.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria del Carmen Zabalegui Mufioz

SINTESIS

La posibilidad de que el abogado designado para la defensa ostente
también la representacion procesal hasta la apertura del juicio oral (art.
788.3.° de la LECrim.) se refiere Gnicamente al imputado, pero no a quien
pretende ejercitar la accion penal como perjudicado por el delito. De otra
parte, el mero denunciante, que no se ha constituido en parte procesal carece

de legitimacion para recurrir. Estos defectos de postulacion y de legitimacion
impiden al 6rgano judicial entrar a conocer el fondo del asunto.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En cuanto a la postulacion,
advertimos que el recurso se interpuso por
el propio denunciante, constando en el es-
crito su firmay la del abogado que asume su
defensa. Es evidente que el abogado carece
de poder representativo, por cuanto si bien
el art. 788.3.° de la LECrim. establece la po-
sibilidad de que el abogado designado para
la defensa ostente la representacion procesal
hasta la apertura del juicio oral, el precepto
se refiere a la defensa del imputado, pero no
al que ejercita la accién penal, quien debe
comparecer con la plenitud de los requisitos
de postulacion procesal, y si bien la falta de
la postulacion a través del Procurador pu-
diera subsanarse en virtud del principio “pro
actione” y en aras de evitar una aplicacién
excesivamente rigorista que obstaculizara el
derecho a que un érgano Judicial conozcay

resuelva en Derecho en el presente supuesto
no procede esa subsanacién al no existir
tampoco legitimacion para interponer el re-
curso, al no ser el recurrente parte procesal
debidamente constituida.

Tercero.—EIl problema procesal funda-
mental que se nos plantea es el de la legiti-
macioén para recurrir la resolucion del Juez
de Instruccién por parte del denunciante,
tras ser rechazada la denuncia, y sin haberse
constituido en parte procesal. El Tribunal
Constitucional ha declarado que el “ius ut
procedatur” que asiste a la victima de un
delito no se agota en un mero impulso del
proceso, sino que de él derivan derechos a
las reglas esenciales del desarrollo del pro-
ceso (STC 29-11-1999 y 29-1-2001), como
es el acceso a la Jurisdiccion. Del contenido
del art. 270 en relacién con el art. 101 de la
LECrim. y el art. 125 de la CE se desprende
que el ejercicio de la accion penal exige la
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interposicién de querella, recogiendo la ex-
cepcion a esta regla el art. 783, parrafo se-
gundo, de la LECrim. que reconoce el dere-
cho del ofendido o perjudicado por el delito
a mostrarse parte en el proceso sin necesi-
dad de formular querella. Consideramos que
el derecho a mostrarse parte en la causa no
depende de la voluntad judicial, aunque, sin
duda, no sera parte procesal hasta que haya
una resolucién que le otorgue tal “status”,
por cuanto como declara la sentencia del TC
ya citada de fecha 29-1-2001 la Ley “no au-
toriza al 6rgano judicial a prescindir de
quien, estando autorizado por el Ordena-
miento Juridico para el ejercicio de la ac-
cién penal, ha manifestado expresa o ine-
guivocamente su voluntad de hacer uso de
tal derecho mediante su incorporacion al
proceso como parte”. En el presente supues-
to nos encontramos con la existencia de una

denuncia, que sélo es una puesta en conaci-
miento del hecho constitutivo de la infrac-
cién penal, sin que del contenido de la mis-
ma ni de las diligencias se desprenda una
manifestacion de voluntad clara y terminan-
te del denunciante relativa a su interés en el
ejercicio de la accién penal que como perju-
dicado podia ejercitar. Por ello al no haber
sido el denunciante parte procesal legal-
mente constituida, ni haber efectuado aque-
Ila manifestacion ejercitando su derecho a
constituirse en parte, consideramos que no
tiene legitimacion para interponer el recurso
de apelacion, que en el estado en el que se
encontraba la causa Gnicamente pudiera ha-
ber interpuesto el Ministerio Fiscal. En con-
secuencia con lo expuesto, procede desesti-
mar el recurso interpuesto.

(.)

Sentencia AP BARCELONA, Sec. 8.2, de 22 de mayo de 2002

EXTORSION EN GRADO DE TENTATIVA. DIFERENCIA CON AMENAZAS

CONDICIONALES.

Arts. 16, 169.1 y 243 Codigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Carlos Mir Puig

SINTESIS

Traza esta sentencia la distincién entre las amenazas condicionales del

art. 169.1 y el delito de extorsion del art. 243 vy, entendiendo que el mal
principal con el que se conmina es la comision de un delito contra la salud
publica, considera que se trata de un delito de extorsion. La cuestion, sobre
su relevancia estrictamente penal, tiene asimismo repercusion procesal, pues
que el conocimiento de los delitos de amenazas es competencia del Tribunal
del Jurado. Finalmente, fija el momento de consumacion del delito y la posibi-
lidad de su punicion, como de ejecucion imperfecta.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Unico.—Emilio R.R., movido por un
animo de obtener un beneficio patrimonial
en fecha 9 de julio de 1997, efectu6 dos lla-
madas telefonicas a la sede social de la em-
presa alimentaria Danone, S.A., y tras po-
nerse en contacto con el Jefe de Relaciones
Publicas de la misma, requirié le fuese en-
tregada la cantidad de cien millones de pe-
setas, manifestando que en caso contrario
procederia a adulterar sus productos y dar
publicidad a través del Ministerio de Sani-
dady Fuerzas del orden Pablico En fecha 11
de julio de 1997 volvié a entablar conversa-
cién telefénica al nimero que se le indicé
para tratar dicho tema haciéndolo en los
mismos términos con el citado Sr. quien
procedi6 a grabar en cinta de cassette dicha
Ilamada dando cuenta de la misma a la Poli-
cia.

En fechas inmediatamente siguientes por
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
se establecié un dispositivo de vigilancia, en
el que se pudo constatar como las llamadas
telefonicas que el acusado iba realizando a
la empresa, y a través de las cuales negocia-
ba la fecha y lugar de entrega de dinero te-
nian como origen diversas cabinas telefoni-
cas del centro de esta Ciudad. Finalmente el
dia 31 de julio de 1997 el acusado realizé
una nueva llamada telefénica para concretar
los indicados aspectos alertandose entonces
el dispositivo de control de cabinas telefoni-
cas y dando como resultado su detencién en
la cabina situada en la Plaza del Pi cuando
aun se encontraba en plena conversacién
llegando la propia policia a coger el teléfono
utilizado por el acusado en ese momento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En primer lugar debe contes-
tarse a la peticion del letrado de la defensa
de entender que este Tribunal es incompe-
tente al entender que los hechos objeto de

acusacion a su entender podrian constituir
un delito de amenazas condicionales del art.
169.1.° del CP siendo competente para co-
nocer de dicho delito el Tribunal del Jurado.

Ante ello debe decirse que tanto la acusa-
cién del Ministerio Fiscal como la ejercita-
da por la Acusacion Particular versan sobre
hechos que consideran subsumibles no enel
art. 169.1.° del CP sino en el art. 243 de di-
cho Cuerpo legal siendo competente este
Tribunal al castigarse en abstracto dicho de-
lito con la pena de 2 a 5 afios de prision.

Ademas se ha abierto el juicio oral que es
el momento en que se determina el objeto
procesal por el delito de los arts. 243, 16 y
62 del CP.

En consecuencia en el caso hipotético de
no poderse incriminar los hechos objeto de
acusacion por el delito de extorsion, proce-
deria dictar sentencia absolutoria no pudién-
dose castigar por mor del principio acusato-
rio por el art. 169.1.° del CP sin que este
Tribunal pueda declararse incompetente
cuando se ha acusado por delito distinto de
cuyo conocimiento si es competente.

De todos modos se constata que el mal
con que se amenaza no es ningun delito de
homicidio, lesiones, aborto, contra la liber-
tad, torturas y contra la integridad moral la
libertad sexual, la intimidad, el honor del
patrimonio y el orden socioeconémico —a
que se refiere el art. 169.1.° del CP— sino
un delito contra la salud publica, que no se
halla mencionado en dicho precepto por lo
que claramente los hechos de la presente
causa no pueden ser subsumidos en el art.
169.1.° del CP. Pero es que ademas el delito
de extorsion es ley especial frente al delito
de amenazas.

(.)

Tercero.—Los hechos declarados proba-
dos son constitutivos de un delito de extor-
sion en grado de tentativa del articulo 243
del Cdédigo penal en relacién con el articulo
16 de dicho cuerpo legal. Dicho delito es un
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delito contra el patrimonio que exige que el
sujeto utilice violencia o intimidacion para
obligar a otro a realizar u omitir un acto o
negocio juridico en perjuicio de su patrimo-
nio con el correspondiente animo de lucro
como elemento subjetivo del injusto.

En el caso de autos el acusado utiliz6 in-
timidacion pues consiguié amedentrar a los
directivos de la empresa al conminarla con
alterar mediante productos nocivos para la
salud del consumidor —entre los que figu-
ran principalmente los nifios— sus produc-
tos, quienes acudieron a la policia para des-
cubrir al autor de las llamadas telefénicas e
impedir asi dicha alteracion de sus produc-
tos de no entregar los cien millones de pese-
tas exigidos que podria considerarse juridi-
camente dicha entrega de dinero como un
acto juridico.

()

El delito de extorsion es un delito que
exige para su consumacion la realizacién u
omision por el sujeto de un acto o negocio
juridico mediante el obligar a ello al sujeto
pasivo utilizando violencia o intimidacién.

La jurisprudencia lo ha entendido tam-
bién asi al declarar que la consumacion se
produce tan pronto como se obtiene la sus-
cripcion otorgamiento o entrega del docu-
mento —hoy el actuar juridico o su omi-
sion— con el animo de lucro pero sin ulte-
riores exigencias y aunque no se consiga ese
lucro pretendido. (...)

En el caso de autos al haber sido detenido
el acusado antes de poder producirse dicho
acto juridico —la entrega de los cien millo-
nes de pesetas que constituye claramente un
acto de disposicién— debe considerarse el
delito de extorsion en grado de tentativa
(art. 16 del CP). (...)

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a
Emilio como autor de un delito de extorsion
del art. 243 del Cdédigo Penal en grado de
tentativa a la pena de nueve meses de pri-
sion y a la pena accesoria de inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de su-
fragio pasivo durante el tiempo de la conde-
na y al pago de las costas.

Auto 1305/2002, AP MADRID, Sec. 5.2, de 27 de mayo de 2002

SUSTRACCIONES ENTRE PARIENTES Y UNIONES MARITALES DE HECHO.

Art. 268.1 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Javier Vieira Morante

SINTESIS

La excusa absolutoria del art. 288.1 del Cédigo Penal no es aplicable

a las uniones de hecho. La no prevision al respecto por parte del Cédigo
Penal no es producto de un ““olvido™ del legislador sino de una decision
consciente del mismo, como argumenta la sentencia que, en base a ello,
revoca el auto de sobreseimiento dictado por el instructor.
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EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Iniciadas las actuaciones por
la supuesta apropiacion por la denunciada
de cantidades ingresadas en una cuenta co-
rriente que mantenia conjuntamente con el
denunciante, el auto recurrido acordé el so-
breseimiento en aplicacién de la excusa ab-
solutoria del articulo 268.1 del Coédigo Pe-
nal, decisién con la que discrepa el recurren-
te alegando que no existia vinculo
matrimonial entre ambos, sino solamente
una unién de hecho.

Segundo.—La finalidad de la excusa ab-
solutoria —o excepcion personal a la puni-
bilidad, como la han denominado algunos—
establecida en el articulo 268.1 del Coédigo
Penal ha sido buscada por la doctrina bien
en una “especie de copropiedad” que se es-
tablece entre parientes cercanos, bien en la
conveniencia de no ahondar las disensiones
dentro de la familia, bien en que los efectos
de prevencion especial de la pena son meno-
res desaparecen en delitos de escasa trascen-
dencia desarrollados en el seno del grupo
familiar, donde ya existen otros mecanis-
mos, normalmente éticos y sociales, ademas
de la responsabilidad civil subsistente, para
la restitucion del orden alterado.

Aparte de la debilitacion de esos meca-
nismos cuando se trata de uniones afectivas
sin reconocimiento oficial, las razones en
todo caso de politica criminal tenidas en
cuenta por el legislador al regular esta excu-
sa absolutoria ya tuvieron que contemplar
necesariamente la situacion de las personas
que, sin estar unidas en matrimonio, estaban
vinculadas de hecho por lazos similares, pe-
ro sin un reconocimiento formal de ese esta-
do. Confirma este impresion que en los su-
cesivos proyectos de Cédigo Penal que pre-

cedieron a la aprobacion del ahora vigente
se discutieran enmiendas al texto inicial-
mente propuesto que contemplaban la ex-
tension de esta excusa absolutoria a las per-
sonas que se encontraran “en la misma si-
tuacién de afectividad” que los familiares
mencionados y que, sin embargo, en el C6-
digo Penal finalmente aprobado se excluye-
ra a esos vinculos afectivos, reconocidos
por el contrario en otros articulos, como el
23, en referencia a la circunstancia mixta de
parentesco, aplicable al conyuge o “persona
a quien se halle ligado de forma estable por
analoga relacion de efectividad”, o en el ar-
ticulo 153, al sancionar la violencia fisica
habitual en las mismas personas, o en el arti-
culo 424 (cohecho), o en los articulos 443 y
444 (abusos de funcionarios), o en el art.
454 (encubrimiento entre parientes).

No puede decirse, por tanto, que el legis-
lador se “olvidara” de incluir esa relacion
analoga a la matrimonial al regular esta ex-
cusa absolutoria, sino que, por el contrario,
todos los datos apuntan a una consciente ex-
clusion de esa situacion, lo que concuerda
con la rigurosidad de los requisitos que esta-
blece el mismo articulo para aplicar la excu-
sa absolutoria a los cényuges.

Tercero.—Con independencia de lo an-
terior, de las propias declaraciones de la de-
nunciada se deduce la ruptura de la relacion
gue mantenia con el denunciante, puesto
gue reconoce que la relacién entre ambos se
habia deteriorado desde el mes de noviem-
bre y que habian llegado al acuerdo de éste
abandonaria la vivienda cuando encontrase
otro sitio. Ruptura y acuerdo que implicaria
una separacion de hecho incompatible con
la excusa absolutoria.

Por tanto, debe estimarse el recurso y de-
jar sin efecto el sobreseimiento.
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Sentencia 144/2002, AP MADRID, Sec. 2.2, de 29 de mayo de 2002

INTERVENCION EN LA VISTA ORAL DEL JUICIO DE FALTAS DEL LETRADO
DE LA PARTE DENUNCIANTE SIN LA PRESENCIA PERSONAL DE ESTA.

Arts. 238 y 240 LOPJ; art. 24 CE
Ponente: llma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia

SINTESIS

Cuando el denunciante ha designado a presencia judicial a un letrado
para que le defienda en el juicio de faltas y determinado el domicilio particu-
lar de éste para la préactica de notificaciones y citaciones, la asistencia al
juicio oral del letrado sin que comparezca su defendido no puede impedir
la actuacion del abogado en nombre de su cliente, como entendi6 el Juez
de Instruccion causando indefension al denunciante, lo que motiva la nulidad
de las actuaciones declaradas por la sentencia que examinamos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Tras el analisis de las ac-
tuaciones se llega a la conclusién que son
ciertas las alegaciones de la recurrente:

1.° Eldia 25 de abril de 2001 el denun-
ciante Sr. M.A., compareci6 ante el instruc-
tor, para prestar declaracion y ratificar la de-
nuncia asistido por la letrada M.2 José con
domicilio en la C/ ... de Valdemoro, desig-
nando el denunciante este Gltimo domicilio
para las notificaciones y citaciones.

2.° El dia 5 de junio de 2001, extiende
diligencia de citacion la Secretaria Judicial,
donde hace consignar que "teniendo en mi
presencia a la letrada dofia Maria José, le
hago entrega de la citaciéon a nombre de su
representado M.A. a fin de que comparezca
ante este Juzgado el préximo dia 25 de sep-
tiembre de dos mil uno a las 12 horas para

asistir a la celebracion del correspondiente
juicio de faltas en calidad de denunciante.

3.° Eldia 25 de septiembre de 2001, se
celebré el juicio oral, sin la presencia del
denunciante y sin su letrada, pese haber
comparecido esta Gltima a la hora sefialada,
constando en el acta expresamente que “por
SS, no se permite la entrada del denuncian-
te, de la letrada Sra. M., al no haber compa-
recido el denunciante, citado en forma en el
despacho de la Sra. letrada”. Protestando
por ello la letrada, pese a lo cual, se la obliga
a salir de la sala por el Agente Judicial.

4.° El mismo dia, la Juez de instancia
dicta sentencia absolutoria, por falta de acu-
sacion previa.

Segundo.—De lo anteriormente expues-
to se deduce con toda claridad la existencia
de una vulneracion del principio de tutela
judicial efectiva que prohibe la indefensién,
pues lo argumentado por la Juez de instan-
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cia, para prohibir la asistencia a juicio de la
recurrente carece de apoyo legal o jurispru-
dencial.

El caracter no preceptivo de la interven-
cién de abogado en ciertos procedimientos
como el juicio de faltas no obliga a las par-
tes a actuar personalmente, sino que las fa-
culta para elegir entre la autodefensa y la
defensa técnica, asi se deduce de la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el derecho
a la Asistencia letrada en juicio de faltas
contenida la SSTC 30/1989, de 7 de febrero,
y 208/1992, de 30 de noviembre.

()
El Sr. M. designé ante el Juzgado de Ins-
truccion como letrada a M.2 José, fijando su

Sentencia 212/2002, AP MADRID,

domicilio para cualquier notificacion o cita-
cién, y precisamente en cumplimiento de la
citada designacién fue citado a juicio a tra-
vés de su letrada, como ha quedado expues-
to, por tanto el hecho acreditado de que se
impidiese la actuacién en juicio de faltas a
la citada letrada supone una clara indefen-
sion del derecho fundamental, a la tutela ju-
dicial efectiva, en su vertiente de derecho de
defensa, con efectiva indefension, pues no
pudo proponer pruebas, ni interrogar al acu-
sado, ni acusar, por lo cual se dictd senten-
cia absolutoria, precisamente por falta de
acusacion, por lo que procede declarar la
nulidad de lo actuado hasta el momento an-
terior a la celebracién del juicio oral (arts.
238 y 250 de la LOPJ).

Sec. 2.2 de 3 de junio de 2002

TRIBUNAL DE JURADO: CONFORMIDAD DEL ACUSADO ANTES DE LA

CONSTITUCION DEL JURADO.

Arts. 42.1, 50.1 y 29.2 LOTJ; art. 652, 655, 680 y ss. LECrim.
Ponente: 1lma. Sra. D.2 Carmen Compaired Plo

SINTESIS

No prevé la Ley del Jurado la posibilidad de gue el acusado preste
su conformidad a la acusacion y que dicha conformidad sea expresamente
consentida por su defensa, con anterioridad a la constitucion del Jurado
(si se prevé dicha conformidad una vez constituido éste). Sin embargo, una
interpretacion sistematica de los preceptos legales y constitucionales estan
formando la practica judicial de aceptar dicha conformidad, tal como sucede
en esta sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO no ha sido habida se dirigi6 a Edison Ger-
man y a Edison Alejandro, ambos de nacio-
nalidad ecuatoriana, y mostrandoles una

placa de identificacion policial les solicita-

Juan R.J. jubilado del Cuerpo Nacional
de Policia, en compafiia de otra persona que
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ron la documentacion. Al decirles que no la
portaban pues la habian olvidado en la vi-
vienda, les manifestaron que tenian que
acompafiarles a ese lugar para alli identifi-
carlos. (...)

Cuando llegaron todos al domicilio el
acusado y la persona que se encuentra en
ignorado paradero se quedaron en la calle en
espera de que las otras dos bajasen a mos-
trarles su documentacién, que asi hicieron,
bajando también una tia de ambos a la que
también se identificaron como policias, di-
ciéndoles que se habia producido un atraco,
que estaban investigandolo y que tenian que
practicar un registro en su domicilio, su-
biendo todos al piso que registraron, apun-
tando sus filiaciones en un papel y en un
momento el acusado cogié la suma de siete
mil pesetas que habia sobre una mesilla.
Sospechando entonces que no eran policias
avisaron a los Agentes de la Autoridad que
detuvieron al acusado, huyendo la otra per-
sona con el dinero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Ley Organica del Tribu-
nal del Jurado carece de una norma especifi-
ca, cuando menos expresa, para supuestos,
como el presente, de conformidad del acu-
sado y su defensa con las tesis acusadoras,
cuando ésta se produzca definitivamente
una vez recibidas las actuaciones en el 6rga-
no encargado del enjuiciamiento y antes de
la constitucion del Jurado. Sélo hay una re-
gulacién expresa de tal situacién, en concre-
to en el articulo 50, apartado 1.°, que prevé
la disolucién del Jurado, si las partes inte-
resan que se dicte sentencia de conformidad
con el escrito de calificacion que solicite pe-
na de mayor gravedad y siempre que se den
una serie de requisitos, siendo el Magistra-
do-Presidente quien debera dictar la senten-
cia que corresponda o, en su caso (si concu-
rren los supuestos establecidos en el inciso

Gltimo del apartado 2.°) acordar la continua-
cién del juicio.

Ahora bien, posponer a esta fase procesal
la conformidad, o incluso al inicio de la ce-
lebracion del juicio oral, para que el acusa-
do la prestara ante el Jurado (después del
juramento o promesa, por entender que al
remitir el articulo 42.1 Ley Organica Tribu-
nal del Jurado a los articulos 680 y ss. de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal) se estima
gue atentaria contra el mas elemental princi-
pio de economia procesal y, lo que es mas
importante, contra la esencia misma de la
institucion del Jurado, ante la segura innece-
sariedad de su presencia en un acto que no
va a requerir pronunciamiento alguno por su
parte, ya que la Ley remite tan sélo al Ma-
gistrado-Presidente y no al Jurado la facul-
tad de comprobar y censurar la pertinenciay
viabilidad de la conformidad manifestada.

Igualmente sirve de apoyatura la tesis
gue mantiene la remision que el articulo
29.2 de la Ley Organica del Tribunal del
Jurado hace al articulo 652 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal que esta abriendo la
posibilidad de que el procesado esté confor-
me con las conclusiones acusatorias, lo que
podria dar lugar, conforme al articulo 655, a
que pudiera dictarse sentencia segun la cali-
ficacién mutuamente aceptada.

Razones todas ellas por las que se estima
adecuado dictar la presente resolucion con-
denatoria, una vez oidas las partes.

Segundo.—Por consiguiente, al haber
mostrado el acusado y su defensa su confor-
midad con el escrito de calificacion del Mi-
nisterio Fiscal, Gnica parte acusadora, y no
excediendo la pena pedida el limite de los 6
afios de privacion de libertad (articulo 50.1.°
Ley Organica Tribunal Jurado) es proceden-
te dictar sentencia en los términos interesa-
dos, por ser los hechos constitutivos de deli-
toy la pena solicitada la correspondiente se-
gun dicha calificacion.
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Sentencia 285/2002, AP VALENCIA, Sec. 2.2, de 4 de junio de 2002

DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS: CORRESPONDENCIA
DEL CONYUGE EN PROCESO DE SEPARACION.

Art. 197 Cddigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. Juan José Zapater Ferrer

SINTESIS

Dos, entre otras, son las cuestiones que alega el recurrente que fue conde-
nado por delito de descubrimiento y revelacion de secretos: una acusacion

sorpresiva (fue denunciado como autor de un hurto de documentos) y que
los documentos con los que se hizo no pueden ser calificados de secreto.
Responde la sentencia de apelaciéon que la denuncia lo es de unos hechos
(no de una calificacion juridica) y que el Fiscal solicité la practica de diligen-
cias con cita del art. 197 del Codigo Penal. De otra parte, hallandose entre
la documentacion aprehendida cartas personales, es obvio que se vulnera

la intimidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La sentencia recurrida decla-
r6 probados los hechos siguientes: el acusa-
do Miguel Angel aprovechando una ausen-
cia de su esposa Maria Teresa de la que se
encontraba en tramite de separacién matri-
monial en virtud de demanda interpuesta
por ésta se apoder6 de diversos escritos y
documentos que su esposa guardaba en una
carpeta y los entregé a su Letrado para que
éste los utilizara como prueba contra su es-
posa en el procedimiento de separacion
matrimonial para fundar una alegacién de
infidelidad conyugal, lo que efectivamente
llevé a cabo en el incidente de medidas
provisionales y, luego, en la pieza principal
del referido proceso matrimonial.

Entre los documentos cogidos por el acu-
sado se encontraba una carta de contenido
personal escrita por una persona no identifi-
cada a M.2 Terresa la copia de una carta con
el mismo contenido de indole personal es-
crita a una persona desconocida; varias poe-
sias; un prélogo de un libro escrito por per-
sona desconocida, y la copia de una carta
con contenido de indole personal escrita por
M.2 Teresa y dirigida a una persona desco-
nocida, si bien no le llegé a ser remitida.

No se ha acreditado suficientemente que
el acusado accediera, tras conocer la clave
de acceso, a los correos electronicos dirigi-
dos y remitidos por su esposa, aunque si ac-
cedié a los mismos, una vez impresos en
circunstancias que no se han acreditado (...)
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HECHOS PROBADOS

Se aceptan los hechos probados de la sen-
tencia apelada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) la parte apelante formula
una serie de alegaciones, siendo la primera
de ellas la, a su entender, nulidad de actua-
ciones por infraccién de normas que causan
indefension al recurrente, pues se afirma en
el escrito correspondiente que al acusado se
le juzgd sin conocer cual era la causa por la
que se le enjuiciaba, y que acudi6 a defen-
derse de un “hurto de documentos carentes
de valor.” Ante esta afirmacion se ha hecho
necesario el examen de los autos desde las
primeras diligencias, y se observa que se
inician mediante denuncia, en la que la pre-
sunta ofendida, como debe ser en todas las
denuncias, pone en conocimiento del Juzga-
do unos hechos, sin calificacion juridica al-
guna, porque, aparte de no existir obligacién
de hacerlo, no es el momento oportuno para
ello. La denunciante ratifica la denuncia y
se aporta testimonio del procedimiento de
separacion, declara como imputado el de-
nunciado, que conoce los hechos que se le
imputan.

No determina la Ley la extension o dura-
cién que debe darse a la instruccién, incluso
tratindose de procedimiento abreviado,
puede ser minima si no es suficiente el ates-
tado, “el Juez practicara las diligencias
esenciales encaminadas a determinar la na-
turaleza y circunstancias del hecho, las per-
sonas que en él hayan participado y el 6rga-
no competente para el enjuiciamiento” Arti-
culo 789.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, asi que dict6 auto de incoacion de
procedimiento abreviado, sin embargo el
Ministerio Fiscal solicitd la practica de dili-
gencias “por si los hechos fueran constituti-
vos de infraccion criminal prevista en el ar-
ticulo 197 del Cédigo Penal.” Asi que con
ello ya se determinaba que los hechos po-

dian ser constitutivos de otro delito aparte
del simple hurto de documentos, aportando-
se entonces a la causa toda una serie de do-
cumentos de la causa civil y si bien es cierto
que el Ministerio Fiscal luego pidi6 el so-
breseimiento de la causa, la acusacién per-
sonada present6 escrito de acusacion califi-
cando los hechos de delito de revelacién de
secretos y en el consiguiente auto de apertu-
ra del juicio oral, expresamente se abre di-
cho juicio precisamente por este delito, te-
niendo por tanto el acusado pleno conoci-
miento y posibilidad de utilizar todos los
medios de defensa oportunos. Asi que nin-
guna indefension se estima producida.

Segundo.—Pero en este mismo motivo
se articula por el apelante también conside-
raciones sobre la existencia o no de elemen-
tos del delito, concretamente si se trata o no
de “secretos”, apuntando la relevancia que
ello puede tener en la causa civil. Pero lo
cierto es que el tipo comprende la vulnera-
cién de la intimidad y afecta a este ambito el
contenido de los documentos que concreta-
mente la sentencia expresay cuyo contenido
es personal y esta dentro del ambito que se
considera intimo de la persona. Esto se enla-
za también con el segundo motivo del recur-
so que refiere infraccion de ley por error en
la apreciacion de los hechos, y se alega en
base a ello que los documentos ni son secre-
tos ni afectan a la intimidad, porque segin
dice “son andénimos, dirigidos a persona no
identificada, desconocida o bien que nunca
llegaron a ser remitidos”. Respecto a esta
afirmacién cabe decir que los documentos
expresamente reconocidos son parte de co-
rrespondencia, cartas manuscritas que pre-
cisamente son la mas comun expresion de la
intimidad personal, sin que deba aludirse a
solamente algunos de los documentos exis-
tentes o aportados a la causa, los que menos
relevancia tienen en relacion con el tema de
la intimidad que se discute, cuando en la
propia sentencia se hace una indicacion de
documentos que se consideran especialmen-
te relevantes para el procedimiento.
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Sentencia 293/2002, AP SEVILLA, Sec. 1.2, de 18 de junio de 2002

EN LA ADHESION AL RECURSO DE APELACION PUEDEN INCLUIRSE PRE-
TENSIONES CONTRARIAS AL RECURSO PRINCIPAL.

Art. 795.4 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Miguel Carmona Ruano

SINTESIS

Afirma la sentencia que el Tribunal Constitucional permite utilizar la
adhesién a la apelacidn en cuestiones penales para introducir_pretensiones

divergentes a la apelacion principal siempre que se respete el principio de

contradiccion dando traslado a la otra parte.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Se ha discutido —y se si-
gue haciendo— si es 0 no admisible un re-
curso adhesivo con pretensiones distintas
y aun contrarias a las del recurso princi-
pal (...)

Este Tribunal viene manteniendo tal po-
sibilidad sobre la base de las razones si-
guientes:

a) Elart. 795.4 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal contempla expresamente la
posibilidad de que la parte que no ha apela-
do, al recibir el traslado del recurso, presen-
te escritos de impugnacién o de adhesion.

b) EIl contenido de esta posible adhe-
sion no se encuentra limitado por el legisla-
dor al ejercicio de pretensiones iguales a las
del apelante principal.

¢) Nuncase haconsiderado dudosa esta
posibilidad cuando se trata de recursos de
apelacion en proceso civil, en los que se in-
terponia un recurso adhesivo al amparo de

los arts. 734, 858 y 892 de la anterior Ley de
Enjuiciamiento Civil.

d) El Tribunal Constitucional, cuantas
veces se le ha planteado esta cuestion, ha
admitido expresamente la admisibilidad
constitucional de esta apelacion. Ladoctrina
se ha reiterado recientemente en la STC
79/2000, de 27 de marzo, “la adhesion a la
apelacion es un vehiculo apto para insertar
pretensiones autébnomas y eventualmente
divergentes de la apelacion principal”. Hay
que hacer notar en todo caso que estas Sen-
tencias se refieren expresamente a apelacio-
nes penales en las cuales la pretension intro-
ducida por el apelante adhesivo afectaba a la
responsabilidad civil dimanante de la in-
fraccion penal, pero el Tribunal, de modo
expreso, no limita su respuesta a la accién
civil, sino que declara que la admisibilidad
de los recursos adhesivos en cuanto a la ac-
cién penal es cuestion de legalidad ordina-
ria, pronunciandose, eso si, de modo reitera-
do por su admisibilidad constitucional con
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el Unico requisito del traslado del recurso
adhesivo al recurrente principal.

e) Lassentencias del Tribunal Supremo
que rechazan tal posibilidad en lo penal se
refieren al recurso de casacion. (...)

f) Elargumento gramatical que a veces
se esgrime para rechazar tal posibilidad no

tiene suficiente consistencia. Adherirse sig-
nifica compartir las posiciones de otro. Pero
se olvida que, en su primera acepcion signi-
fica simplemente “pegarse una cosa a otra”.
El recurso adhesivo no es, pues, sino un re-
CUrso que se une a otro, sin que tenga por
qué compartir sus pretensiones.

Sentencia 332/2002, AP SEVILLA, Sec. 1.2 de 3 de julio de 2002

LA ComPANIA ASEGURADORA NO ESTA LEGITIMADA PARA ALEGAR
LA PRESCRIPCION DE LA INFRACCION PENAL EN APELACION.

Art. 854 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Miguel Carmona Ruano

SINTESIS

Aunque excepcionalmente se permite a las Compafiias Aseguradoras
entrar en sus recursos de apelacidn en el debate sobre el fondo de la responsa-

bilidad penal, esta facultad se limita a los casos en que se relacione con
la propia obligacion de indemnizar. La sentencia 316/2002, de 6 de mayo,
de la Seccion 16.2 de la AP de Madrid es més contundente al negar en
todo caso a las Compafiias Aseguradoras el derecho a impugnar condenas

penales de sus asegurados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Podria discutirse, ante
todo, la legitimacién de la aseguradora para
impugnar la condena penal de su asegura-
do. (...)

“Existe una linea jurisprudencial cons-
tante que niega tal legitimacion y estima que
la intervencidn en el proceso de la asegura-
dora ha de limitarse a lo relativo a la respon-
sabilidad civil. (...)

Segundo.—(...) “el respeto a esta linea
jurisdiccional no impide que en la misma
pueda introducirse alguna matizacion, por
exigencias de la fuerza expansiva del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva,
sobre cuya base habra de admitirse que las
partes puedan alegar y probar en la medida
de lo posible cuanto afecte a sus intereses
legitimos, sin mas excepciones que aquellas
que deriven de una norma expresa, interpre-
tada de modo razonable y no innecesaria-
mente restrictivo”.
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Sobre esta base se admitié, en una oca-
sion anterior, el debate sobre el fondo, a ins-
tancia de la aseguradora, en el que se estaba
negando la misma imputaciéon material del
resultado lesivo, en tanto en cuanto consti-
tuia uno de los elementos basicos de la obli-
gacién de indemnizar de la aseguradora re-
currente, aunque la estimacion de sus alega-
ciones pudiera llevar consigo, de modo
derivado, la absolucién de su asegurado. Se
estimaba que, siendo asf, no se trataba ya de
una cuestion estrictamente penal, para cuyo
debate es evidente que no estaria legitima-
da, aunque lo que pudiera resolverse sobre
ello le acabara beneficiando, sino que lo que
se estaba debatiendo de modo primario era

la obligacion de indemnizar, debate para el
gue también es evidente que si estaba legiti-
mada, sin que perdiera tal legitimacién por-
que su resultado pudiera afectar finalmente
a la cuestion penal, (...).

Pero no ocurre asi en este caso, en el que
la posible prescripcion de la falta afectaria
exclusivamente a la responsabilidad penal
de quien se ha aquietado con su condena,
pero no tendria la menor incidencia sobre el
contenido material de la responsabilidad ci-
vil de la aseguradora, que subsistiria exacta-
mente con la misma extension, salvo que no
podria ser declarado en este proceso penal
sino en un proceso civil posterior.

.)

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA 316/2002, DE LA AP DE MADRID
(SECCION 16.%), DE 6 DE MAYO, EN EL MISMO SENTIDO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) El derecho a impugnar la
sentencia de instancia en lo que se refiere a
la autoria, culpa y responsabilidad penal del
denunciado, es un derecho individual in-
transferible no pudiendo ser asumido por
terceros, ni siquiera bajo el pretexto del be-
neficio indirecto que les reportaria la esti-

macion de la responsabilidad, puesto que al
impugnar Unicamente la responsabilidad pe-
nal de los hechos con peticién Gnica de ab-
solucion del condenado, y subsiguiente del
responsable civil, se esta infiriendo clara-
mente en el campo de la defensa ajena, aun-
que sea un responsable civil directo el que
actlia como recurrente en la causa de otro
gue acepta su propia condena.
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JuLIO

O Orden SCO/1906/2002, de 15 de julio (BOE del 26), por la que se incluye
la sustancia parametoximetilanfetamina (PMMA) en la lista | del anexo |
del Real Decreto 2829/1977, de 6 de octubre, por el que se regulan las
sustancias y productos psicotropicos.

SEPTIEMBRE

O Orden JUS/2352/2002, de 5 de septiembre (BOE del 25), por la que se
dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se
revisa el importe de las retribuciones e indemnizaciones correspondientes
al desempefio de la funcion de Jurado.

v" Retribuciones

Retribucion diaria de los jurados: 60,70 euros.

Retribucion Unica de candidatos no seleccionados como jurado:
320,35 euros.

v' Gastos de viaje con utilizacion de vehiculo particular.

Por el uso de motocicleta: 0,07 euros por kilémetro.

Por el uso de automdvil: 0,17 euros por kilémetro.

v' Gastos de alojamiento y manutencion.

Gastos de alojamiento, incluido desayuno: 58,90 euros.
Gastos de manutencion: Comida: 18,33 euros.

Cena: 18,33 euros.
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OCTUBRE

O Ley Orgénica 8/2002, de 24 de octubre (BOE del 28), complementaria de la
Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre proce-
dimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos
y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado.

«La Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y
de modificacion del procedimiento abreviado, requiere en su regula-
cién que algunos aspectos no susceptibles de modificacion por una Ley
ordinaria, de acuerdo con nuestra Constitucion, sean aprobados con el
caracter de Ley Orgénica. Tal ocurre, por ejemplo, respecto de la nove-
dosa posibilidad de que el Juez de Instruccion pueda, en determinados
casos, dictar sentencia de conformidad sin entrar a enjuiciar los hechos,
en la medida en que supone una competencia que requiere la modifica-
cion de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

En consecuencia, resulta imprescindible aprobar, mediante Ley Orga-
nica complementaria, la reforma necesaria para hacer coherente la Ley
de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el enjui-
ciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de
modificacion del procedimiento abreviado, con la Ley Organica del
Poder Judicial.»

«La presente Ley Orgéanica entrard en vigor a los seis meses de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado.»

O Ley 38/2002, de 24 de octubre (BOE del 28), de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
répido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del
procedimiento abreviado.

«La presente Ley es fruto destacado del espiritu de consenso que anima el
Pacto de Estado para la reforma de la Justicia. Entre los muchos objetivos
de dicho Pacto esté el de que una futura Ley de Enjuiciamiento Criminal
consiga “la agilizacion de los procedimientos, la mejora de los procedi-
mientos abreviados, el enjuiciamiento inmediato de los delitos menos
graves y flagrantes, y la simplificacion de trdmites en las grandes cau-
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sas”. Este objetivo no admite demora y debe ser acometido con prontitud
a través de una reforma parcial de la actual Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Se trata de profundizar en la via abierta por lo que en el lenguaje
forense y hasta en el lenguaje coloquial se conocen como “juicios rapi-
dos”, dando lugar en algunos casos a una justicia realmente inmediata.»

«La presente Ley entrard en vigor a los seis meses de su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado.»

v" Publicacién de la correccion de erratas en el BOE de 23 de noviembre.
O Ley 39/2002, de 28 de octubre (BOE del 29), de transposicion al ordena-

miento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios.

NOVIEMBRE

O Ley 41/2002, de 14 de noviembre (BOE del 15), basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica.

DicIEMBRE

O Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre (BOE del 11), de modificacion
del Cddigo Penal y del Codigo Civil, sobre sustraccion de menores.

«El Codigo Penal de 1995, entre otras importantes novedades, procedio
a suprimir como delito, con sustantividad propia, la sustraccion de me-
nores de siete afios. En cambio agravo la pena para los delitos de deten-
cion ilegal o secuestro cuando la victima fuera menor de edad o inca-
paz. No obstante, en aquellos supuestos donde quien verifica la con-
ducta de sustraccion o de negativa a restituir al menor es uno de sus
progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia del menor
han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o alguna persona o
institucion en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta
penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico, asi como
prever medidas cautelares en el &mbito civil que eviten las sustraccio-
nes o retenciones ilicitas de menores.»
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