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LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA:
¢ OFRECEN UNA PROTECCION ADECUADA
DE LOS CONSUMIDORES?®) @

CARLOS MARIA ROMEO CASABONA

Catedratico de Derecho Penal
Universidad del Pais Vasco/EHU
Lejona (Vizcaya)

1. Razones para una reforma

Los delitos contra la salud publica estaban agrupados en el Codigo Penal
(CP) anterior (Texto Refundido de 1973) junto a un conglomerado de delitos de
muy diversa naturaleza (D), sin que pudiera extraerse ningin elemento comin a
todos ellos que justificara su agrupacion, como podria ser el bien juridico prote-
gido, las modalidades de la conducta o formas de agresion, el sujeto pasivo @),
etc. En efecto, los delitos a los que vamos a dedicar nuestra atencion en este

(*)  Este trabajo est4 dedicado a la memoria del Profesor Don Marino Barbero San-
tos.

(1) Agrupados en el Titulo V del CP anterior, que llevaba por rdbrica “De la infrac-
cién de las leyes sobre inhumaciones, de la violacion de sepulturas y de los delitos de
riesgo en general”. Sobre la regulacion pasada v. C. M. ROMEO CASABONA, “Delitos
contra la salud publica”, en Enciclopedia Juridica Basica, vol. I, Madrid, 1995, pp. 2032
y ss.

(2 si bien es cierto que podia encontrarse un sujeto pasivo comdn, la sociedad en
cuanto colectividad no institucionalizada de los ciudadanos, ni era un criterio aceptado de
forma unéanime (p. ej., v. J.M. RODRIGUEZ DEVESA / A. SERRANO GOMEZ, Derecho
Penal Espafiol, Parte Especial, 18.2 ed., Dykinson, Madrid, 1995, pp. 597 y ss.) ni parecia
ser una perspectiva con suficiente fuerza unificadora, pues habia otros delitos con idéntico
sujeto pasivo ubicados en otros titulos del anterior CP.
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estudio aparecian bajo la misma seccién y rabrica junto con los delitos relativos
al trafico de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas y contra
el medio ambiente, lo que ya da idea suficiente de la heterogeneidad de estos
delitos, por no mencionar los demas que tuvieron cabida en el mismo titulo,
como los relativos a la infraccidn de las leyes sobre inhumaciones y de la viola-
cién de sepulturas, contra la seguridad del tréfico y contra la seguridad en el
trabajo, entre otros.

Los delitos contra la salud publica aparecen ahora recogidos en el CP de
1995 en un titulo ® que ha experimentado numerosos e importantes cambios,
incluida su denominacion. Probablemente, la novedad més significativa esta
constituida por la nueva distribucion de las diversas figuras delictivas, por lo
general mas acertada que la del CP anterior. Asimismo, este conjunto de delitos
ha merecido ahora un capitulo independiente (), lo que si bien es ciertamente
satisfactorio, es mas discutible el acierto de que continien compartiendo la mis-
ma ubicacion con los delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas (arts. 368 a 378), los cuales deberian
figurar en un capitulo independiente, dadas las numerosas diferencias y particu-
laridades que, como es evidente, presentan éstos Ultimos en relacion con los
demaés delitos con los que comparten el capitulo. De todos modos, mas abajo
volveremos de nuevo sobre otros aspectos relativos a estas apreciaciones siste-
maticas.

Mas relevante que la cuestion acabada de evocar —que era al fin y al cabo
un defecto formal, sin que, no obstante, deba menospreciarse su importancia—,
era la configuracion de muchos de estos delitos en el CP anterior como delitos
de peligro abstracto, sin que en muchas ocasiones fuera preciso acreditar la exi-
gencia de la peligrosidad de la accion tipica, caracteristica de la accion que con
el nuevo CP de 1995 ha de quedar claramente comprobada, dado que éste es un
principio general a todas las figuras delictivas, como se deduce del actual ar-
ticulo 16 ©).

() Es el Titulo XVII, del Libro 1l del Cédigo Penal, que lleva por rdbrica la si-
guiente: “De los delitos contra la seguridad colectiva”.

(4 Se trata del Capitulo Ill, “Delitos contra la salud publica”.

®G)  Asi lo entienden, p. €j., J. CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol,
Parte General, 11, 6.2 ed., Madrid, 1998, p. 154; E. SOLA RECHE, “La peligrosidad de la
conducta como fundamento de lo injusto penal”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1994, fasc. I, pp 167 y ss. (como criterio dogmatico anterior al CP de 1995); el
mismo, “La llamada ‘tentativa inidénea’ de delito. Aspectos basicos”, Granada, 1996,
p. 225 (y su fundamentacion dogmatica en pp. 74 y sS.).
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Finalmente, tanto la naturaleza de estos delitos, que ya hemos comentado,
como el casuismo del que adolecian, la escasa idoneidad de gran parte de ellos
para hacer frente a las nuevas formas criminales gravemente atentatorias para la
salud de los consumidores, asi como la persistencia de algunas figuras delicti-
vas conflictivas por su dificil encaje dogmatico, su anacronismo o, incluso, su
nula justificacion politico-criminal, imponian una profunda revision de estos
delitos con el fin de revestirles de una configuracion mas moderna y Gtil para
las necesidades politico-criminales actuales.

Indudablemente sigue en pie la cuestion de si el nuevo régimen penal esta-
blecido por el CP de 1995 es suficiente para hacer frente a las nuevas y en
ocasiones muy graves formas de manifestacion de atentados contra la salud co-
lectiva. Pero en términos més generales, el dilema contintia siendo sobre todo si
el Derecho Penal es un instrumento adecuado para esa proteccion, incluso res-
petando su carécter de ultima ratio. Algunos sucesos de especial impacto social
(p. €j., los casos de la talidomida, del sindrome toxico del aceite de colza, del
sida transmitido a través de la sangre y otros componentes biol6gicos humanos
y, més recientemente, el de la encefalopatia espongiforme bovina —EEB—,
que en el ser humano se manifiesta como la enfermedad de Kreutzfeld-Ja-
kob) ), por haberse visto afectados grupos numerosos de la poblacion, en oca-
siones plantearon serias dificultades de tipicidad, de causalidad (ante la dificul-
tad o imposibilidad de contar la evidencia cientifica que acreditara el vinculo
causal, aspecto éste cada vez mas frecuente) e incluso la cuestionable idoneidad
de la respuesta punitiva. En los Gltimos afios esta siendo muy intenso el debate
—que tan sélo acaba de empezar— sobre la bondad o el riesgo que ofrecen los
alimentos y otros productos transgénicos (), respecto al cual se pone de mani-
fiesto el enfrentamiento irreconciliable existente entre los productores y distri-
buidores, por un lado, y los consumidores (representados por organizaciones no
gubernamentales), por otro, mientras que las administraciones publicas, inclui-
das las comunitarias, descubren su escasa capacidad para tomar la iniciativa y
asumir lo més conveniente para los intereses de todas las partes implicadas.

() V. sobre estos casos, Arm. KAUFMANN, “Tatbetstandmassigkeit und Verursa-
chung im Contergan-Verfahren”, en Juristenzeitung, 1971; C. M. ROMEO CASABONA,
El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Madrid, 1994, p. 404; J. M.
PAREDES CASTANON/ M. T. RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza: respon-
sabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia, 1995.

(") Sobre los primeros v. el sugestivo estudio de F. PEREZ ALVAREZ, F., Alimen-
tos transgénicos y Derecho Penal. Apuntes para una reflexiéon, C. M. ROMEO CASABO-
NA (Ed.), “Genética y Derecho Penal”, Catedra Interuniversitaria Fundacion BBVA -
Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano, Universidad de Deusto y
Universidad del Pais Vasco/EHU-Editorial Comares, Bilbao-Granada (en prensa).
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Estos casos y otros menos llamativos, pero de no menor relevancia y compleji-
dad dogmatica y politico-criminal ®), han exigido un replanteamiento y una re-
flexion mas cuidadosa sobre como ha de contribuir el Derecho —ademas de
otros instrumentos sociales— a la proteccion de la salud de los consumidores.

Lo cierto es que en este &mbito la intervencion administrativa preventiva,
répida y directa ha de ser mucho més eficaz que cualquier intervencién penal,
para lo cual es necesario atender a construcciones nuevas. Algunas de ellas po-
drian ser de utilidad para el Derecho Penal, como es el caso del principio de
precaucion ©). El compromiso del Derecho Penal en relacién con la salud publi-
ca de los consumidores ha sido mucho mas limitado hasta el momento y sobre
todo represor, bien que incluso este modesto cometido se ha cumplido con esca-
so alcance. También es mayor el riesgo de que quede relegado a una casi exclu-
siva funcion simbdlica que, si bien es un efecto ligado inevitablemente al Dere-
cho Penal, no debe limitarse nunca a esta sola adscripcion, pues aparte de des-
naturalizar el cometido que le es propio, comporta al mismo tiempo un
deterioro y una pérdida de credibilidad por parte de los ciudadanos. A pesar de
todo, debe reafirmarse la importante funcién preventiva que también puede de-
sempefiar el Derecho Penal para la proteccion de la salud colectiva de los con-
sumidores por diversos caminos, uno de ellos el desarrollo de la responsabili-
dad civil y penal por el producto, en la que con frecuencia el bien juridico afec-
tado no va a ser ya —o tan s6lo— ese bien supraindividual, sino la salud y la
vida de personas determinadas (10,

2. Alcance de la reforma de los delitos contra la salud publica

Ciertamente, estos delitos han experimentado una profunda revision, y por
lo general ha sido acertada, al menos comparativamente en relacion con la si-
tuacion del CP anterior, sin perjuicio de las observaciones sefialadas més arriba

(® V. un caso paradigmatico, estudiado en nuestro pais por M.E. INIGO CORRO-
ZA, “El caso del ‘producto protector de la madera’ (Holzschutzmittel). Sintesis y breve
comentario de la sentencia del Tribunal Supremo aleman”, Actualidad Penal, 1997,
pp. 439 y ss.

)  Sobre su posible traslacion al Derecho Penal, dentro de unos limites, v. C. M.
ROMEO CASABONA, “El principio de precaucién en el Derecho Penal”, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia (en prensa).

(10)  Asi lo ponen de relieve, W. HASSEMER / F. MUNOZ CONDE, La responsa-
bilidad por el producto en Derecho Penal, Valencia, 1995, pp. 56 y ss.; M. A. CUADRA-
DO RUIZ, “;Protege el Derecho Penal a los consumidores?”, en Actualidad Penal, 1999,
p. 394.
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sobre la necesidad de un Derecho Penal més &gil y moderno para combatir estos
delitos.

Sobre las figuras delictivas que han sido suprimidas o bien revisadas con
cierta profundidad nos ocuparemos més abajo, cuando abordemos cada grupo
de delitos en particular. Sin embargo, merece la pena dedicar una mayor aten-
cién a otras dos figuras delictivas que no guardan relacion directa con las demas
y también han sido suprimidas, pero que en su momento plantearon numerosas
conjeturas sobre su estructura dogmatica y suscitaron abiertas criticas a su per-
manencia en el CP desde consideraciones politico-criminales. Me refiero al de-
lito de propagacion maliciosa de enfermedades y al delito calificado por el re-
sultado de muerte.

2.1. La desaparicion del delito de propagacion maliciosa de enfermeda-
des.

No se ha mantenido en el CP vigente el delito de propagacion maliciosa de
enfermedades (art. 348 bis del CP anterior), cuya presencia en dicho cuerpo
legal habia suscitado importantes dudas interpretativas y no pocas reservas en
la doctrina, como vamos a comprobar a continuacion.

Mucho se discuti6 acerca de este delito y su alcance (11, en particular si era
aplicable o no al contagio malicioso de enfermedades venéreas (hoy, enferme-
dades de transmision sexual, ETS), como parece ser que fue el proposito del
legislador, objetivo fracasado por lo demas, a la vista de su nula aplicacion por
los tribunales de justicia durante su dilatado periodo de vigencia entre 1958 y
1996. Lo cierto es que la doctrina consideraba de forma unénime superados los
inconvenientes que presentaban para algunos estudiosos los delitos de lesiones
corporales hasta su profunda reforma en junio de 1989, pues desde esa fecha,
y por supuesto también en su régimen legal actual, esos delitos permiten cu-

(11) V. J. A. SAINZ CANTERO, “El delito de propagacién maliciosa de enferme-
dad transmisible a las personas”, Revista de Estudios Penitenciarios, 1967, pp. 13y ss.; J.
BOIX REIG, “Consideraciones criticas sobre el art. 348 bis del Cédigo Penal (Propaga-
cién maliciosa de enfermedades)”, en Delitos contra la salud publica, Valencia, 1977, pp.
97 y ss. V. mas recientemente, y en relacion especifica sobre su posible aplicacion a los
casos de transmision del sida, L. ARROYO ZAPATERO, “La supresién del delito de
propagacion maliciosa de enfermedades y el debate sobre la posible incriminacion de las
conductas que comportan riesgo de transmision del Sida”, Derecho y Salud, Vol. 4, nim. 2,
1996, pp. 207 y ss.; C. M. ROMEO CASABONA, “Sida 'y Derecho Penal”, en Problemas
del tratamiento juridico del sida, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1995, pp. 71y
ss.; el mismo, “El sida en las prisiones. Transmision del sida entre reclusos”, en VIl Jorna-
das Penitenciarias Andaluzas, Junta de Andalucia, 199, pp. 51 y ss.
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brir mejor los perjuicios de diversa indole producidos en la salud de otra per-
sona (12),

Por tal motivo, se estimaba que este delito tenia que ser considerado como
atentatorio contra la salud publica, y de conformidad con dicha naturaleza uni-
camente existiria cuando se propagase una enfermedad contagiosa (aunque no
fuera necesariamente ETS, p. ej., como sucede con el sida) para el ser humano a
personas indeterminadas, incluso aunque éstas no llegaran a padecer la enfer-
medad, aunque pudieran convertirse a su vez en transmisores. El texto legal
utilizaba la expresion ‘propagar’, que admitia cualquier medio de extension de
laenfermedad (p. €j., a través de animales o instrumentos, como una jeringuilla;
aunque la sola inoculacion del agente patdgeno a estos medios no debia enten-
derse suficiente para ser considerada ya como propagacion) y no sélo la trans-
mision directa a personas, aunque fueran indeterminadas. Para la consumacion
bastaba con la comprobacién de que se habian realizado efectivamente actos de
extension de la enfermedad en personas, por lo que era un delito de peligro
abstracto.

Ademés de la busqueda de una ubicacidon correcta de este delito y la delimi-
tacion de su tipo objetivo, la dificultad mayor radicaba en el tipo subjetivo,
segln se entendiese que la expresion ‘maliciosamente’ abarcaba Unicamente el
dolo directo o también el dolo eventual (13), bien que se consideraba excluida la
posibilidad de su comision culposa o imprudente. Este criterio tan restrictivo
era sustentado mayoritariamente, y de acuerdo con el cual el sujeto activo habia
de conocer la potencialidad de la enfermedad como transmisible a las personas
y tener la intencidn de propagar la enfermedad, intencionalidad presumible-
mente poco frecuente, aunque no imposible. Si lo que pretendia el sujeto activo
era el contagio por ese procedimiento a una o varias personas determinadas o
determinables habria un concurso con el resultado material causado o intentado
(homicidio o lesiones corporales).

La doctrina estaba dividida en torno a si el concurso era de leyes o de deli-
tos. En atencion a que se encontraban afectados dos bienes juridicos distintos
(la salud publicay la vida o la salud individual), pareceria mas correcta la solu-

(12)  Opinién extendida, que mas recientemente ha sido también sustentada compa-
rando con el delito derogado por ARROYO ZAPATERO, “La supresion del delito de
propagacion maliciosa de enfermedades y el debate...”, cit., p. 211.

(13)  Frente a la primera opinion, que era entonces mayoritaria—y continda siéndo-
lo hoy en relacién con otros delitos que todavia utilizan esta expresion u otras equivalen-
tes—, comparto el criterio de quienes sustentan la segunda (p. €j., J. CEREZO MIR, Curso
de Derecho Penal Espafiol, Parte General, Il, cit., p. 130), lo que daria una mayor ampli-
tud al término que se discute en el texto.
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cién del concurso de delitos, por lo que la pena habria de reflejar ambos delitos
(art. 71 del CP anterior). Sin embargo, a pesar de la oscura redaccién del tltimo
inciso del art. 348 bis —segun el cual el Tribunal podria imponer la pena supe-
rior inmediata, “teniendo en cuenta el grado de perversidad del delincuente, la
finalidad perseguida o el peligro que la enfermedad entrafiare”—, parecia que la
voluntad de la ley era que se castigase en cualquier caso por uno solo de los
delitos (concurso de leyes): si el hecho constituia un delito mas grave, por éste,
y si era de menor gravedad, por el de propagacion maliciosa, pues en esta Ulti-
ma hipotesis, a sensu contrario, se habria excluido la posibilidad de castigar por
el delito de resultado, por lo que era incongruente la primera solucion (14),

En resumen, la impresion de la virtual inaplicabilidad de este precepto, da-
da su rigida estructura tipica, asi como las propias dificultades que generaba su
interpretacion, en algunos casos excesivamente restrictiva, asi como su com-
probada falta de aplicacion, conducian a la conclusion de que debia desaparecer
del CP (39), criterio que era no sélo compartido por la doctrina de forma unéani-
me, sino también por el propio (pre-)legislador, pues ya previeron su supresion
el Proyecto del CP de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto del nuevo CP de
1983. Como quedo dicho, esta decision ha sido asumida por fin por el legislador
de 1995.

2.2. El delito calificado por el resultado de muerte.

La misma suerte ha corrido la agravacion general a todos los delitos contra
la salud publica y el medio ambiente, estructurada como delito calificado por el
resultado de muerte. Esta desaparicion debe ser asimismo celebrada, tanto por
constituir un exponente del CP anterior de exacerbacion censurable de servi-
dumbre a fines preventivos generales cuanto por haber sido un fracaso para tal
proposito, como se vera mas abajo, ademas de presentar no pocas dificultades
interpretativas sobre su régimen concursal.

De acuerdo con el tenor de este delito (16), cuando “por consecuencia de
cualquiera de los hechos comprendidos en los articulos anteriores resultara

(14)  La complejidad concursal de este delito fue puesta en evidencia por J. U.
HERNANDEZ PLASENCIA, “Delitos de peligro con verificacion del resultado: ¢concur-
so de leyes?”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1994, fasc. I, pp. 132y
ss,, quien expone una variedad de hipotesis posibles y sélo alguna de ellas llevaria al
concurso de delitos (pp 135 y s.).

(15 Ya en este sentido, con anterioridad, ROMEO CASABONA, Sida y Derecho
Penal, cit., p. 74.

(16) V. sobre este delito, J. R. CASABO RUIZ, “El articulo 348 del Cadigo penal”,
en Delitos contra la salud publica, Valencia, 1977, pp. 113 y ss.
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muerte”, se aplicar al culpable la pena de reclusién menor, ademas de las penas
pecuniarias establecidas en los delitos correspondientes contra la salud publica
(art. 348 del CP anterior). Eran numerosos los problemas planteados por este
precepto, que se integraba dentro de los delitos cualificados por el resultado de
lesion y parecia querer responder a una regla particular de concurso ideal de
delitos al margen de la general (art. 71 del CP anterior).

Por lo pronto, habia que interpretarlo de acuerdo con el principio de culpa-
bilidad, por lo que le era aplicable la restriccion coherente con el principio de
culpabilidad de que el resultado de muerte habria de ser doloso o imprudente
(art. 1.2.° del CP anterior). Por lo general se coincidia en admitir sin discusion
la inclusién de la combinacién dolo-imprudencia (hecho contra la salud publica
doloso y resultado de muerte imprudente) que estaria unida por una relacién de
causalidad adecuada. Por otro lado, con el fin de mantener la coherencia con la
finalidad cualificante de la pena, si el delito contra la salud pablica y el resulta-
do de muerte fueran dolosos habria que aplicar las reglas concursales generales
y no el art. 348 (v. art. 68 del CP anterior), pues de lo contrario recibiria un
tratamiento beneficioso, aunque la jurisprudenciay algun autor lo admitian si el
resultado se producia con dolo eventual 7). Finalmente, la combinacion culpa-
culpa (imprudencia en la conducta peligrosa y en el resultado de muerte) fue
rechazada por unos, por razones de justicia material, pero aceptada por otros
—aque era la tesis que parecia mas defendible, puesto que no habia base legal
para excluir la aplicacion del precepto hoy derogado—, siempre que estuvieran
unidas por una relacion de causalidad adecuada.

Si junto a la muerte se producian otros resultados de lesiones, éstas se de-
bian regir por las reglas generales del concurso delictivo, al igual que si no
habia resultado de muerte, pues resultaba inaplicable el art. 348 (por tanto, con-
curso entre el delito contra la salud publicay el o los de lesiones); si eran varias
las muertes producidas, una debia integrar el tipo del art. 348 y a las demés
habria que aplicar también las reglas concursales generales (18),

7 Asi lo entendid, p. €j., la STS 4 de marzo de 1985.

(18) V. sobre estos problemas, HERNANDEZ PLASENCIA, Delitos de peligro con
verificacion del resultado: ¢concurso de leyes?, cit., pp. 129 y ss., quien, acertadamente,
entendia que por un lado se planteaba un concurso de delitos entre el tipo de lesiony el de
peligro correspondiente y a su vez el resultante de este bloque entraba en concurso de leyes
con el tipo agravado del art. 348 (principio de la alternatividad, art. 68 del CP anterior).
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3. Aspectos comunes a todos los delitos.

3.1. El bien juridico protegido: el concepto de salud publica.

Estos delitos constituyen agresiones a la salud publica, que es el bien juridi-
co protegido. La salud publica en cuanto tal aparece recogida en la Constitucion
de 1978 como uno de los principios rectores de la politica social (19):

Como bien juridico penalmente protegido, la salud pablica debe ser enten-
dida como la salud de la colectividad, esto es, la salud fisica y psiquica de los
ciudadanos, mas alla de la salud individual, es decir, de la salud de cada uno de
aquéllos considerada de forma personal o individual (29), es decir, mas alla de la
salud de aquéllos considerada de forma personal o individual (21, la cual no
tiene por qué verse afectada por estos delitos, pues en ellos la ratio legis es el
riesgo general para la colectividad, y por ello su estructura tipica encaja mal con
esa vertiente individual.

Como se ha apuntado con razén (22), que estos delitos se sitlan en la proble-
matica comun a otros en los que se protegen bienes juridicos colectivos, como
si son realmente bienes juridicos intermedios e instrumentales para la protec-

(19)  Sequn el art. 43.2 de la Constitucion: “Compete a los poderes pUblicos organi-
zar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto”.

(20)  Asi, R. GARCIA ALBERO, en G. QUINTERO OLIVARES (Dir.) y J.M.
VALLE MUNIZ (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplo-
na, 1996, p. 958. F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 12.2 ed., Valencia,
1999, p. 603. Sin embargo, J. BOIX REIG y otros, Derecho Penal, Parte Especial, 3.2ed.,
Valencia 1999, p. 666, acenttia su dimensién individual, cuando apunta a un bien juridico
colectivo de referente individual. Por su parte, A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal,
Parte Especial, 5.2 ed. Madrid, 2000, p. 625, entiende que el bien juridico es la salud
publica, que comprende tanto la individual como la colectiva.

(21)  Asi, R. GARCIA ALBERO, en G. QUINTERO OLIVARES (Dir.) y J.M. VA-
LLE MUNIZ (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona,
1996, p. 958. F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 12.2 ed., Valencia,
1999, p. 603; SANCHEZ MARTINEZ, El delito farmacolégico, cit., pp. 49 y ss. Sin
embargo, J. BOIX REIG y otros, Derecho Penal, Parte Especial, 3.2 ed., Valencia 1999, p.
666, acentda su dimensién individual, cuando apunta a un bien juridico colectivo de refe-
rente individual. Por su parte, A. SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, Parte Especial, 5.2
ed. Madrid, 2000, p. 625, entiende que el bien juridico es la salud publica, que comprende
tanto la individual como la colectiva.

(22) v.B.FEIJOO SANCHEZ, en G. RODRIGUEZ MOURULLO (Dir.)y A. JOR-
GE BARREIRO (Coord.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 985.
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cién de otros bienes individuales, sobre qué ha de predicarse el resultado de
lesion del bien juridico, etc., cuestiones del maximo interés en las que no pode-
mos entrar aqui.

Este bien juridico protegido ha de tenerse muy presente siempre en el estu-
dio e interpretacion de estas figuras delictivas, puesto que es el Gnico medio
disponible para interpretar correctamente los tipos delictivos en algunas ocasio-
nes en las que se observa cierta indeterminacion en la descripcion legal de los
mismos. Por ello, y a pesar de la variedad de figuras delictivas que protegen la
salud publica, tampoco puede verse en ellas una proteccion directa de los diver-
sos intereses de los ciudadanos en cuanto consumidores, entre los que efectiva-
mente destacan los relativos a la salud, a la seguridad y los econémicos. La
proteccién de éstos Gltimos se obtendra sobre todo a través de los delitos, tam-
bién presentes en el CP vigente, relativos a la alteracion de precios en concursos
y subastas publicas (art. 262) y delitos relativos al mercado y a los consumido-
res (arts. 278 y ss.), asi como en otros casos a través de la estafa y las demés
defraudaciones (arts. 248 y ss.) (23),

3.2. Laconfiguracion de los delitos contra la salud publica como delitos
de peligro concreto o de peligro abstracto-concreto.

Una parte de estos delitos del CP de 1995 presenta la estructura de delitos
de peligro concreto, a diferencia de la situacion anterior, en la que dominaba la
estructura propia de los delitos de peligro abstracto. De acuerdo con la naturale-
za propia de estos delitos, es preciso que el bien juridico protegido haya corrido
un peligro efectivo en la situacion determinada (resultado de peligro concreto;
p. €j., asi ocurre con los delitos de los arts. 361 y 362), aunque se trate de la vida
y la salud de las personas, es decir, de personas determinadas o determinables, y
no ya de la salud publica.

De todos modos, no pocos de ellos se han mantenido todavia como delitos
de peligro abstracto, de modo que si la ratio legis es la indicada proteccion de la
salud publica de los ciudadanos colectivamente considerados, no es preciso pa-
ra que exista el delito que se haya producido una efectiva lesion de su salud, ni
tan siquiera que se haya puesto en peligro concreto. Sin embargo, todos éstos
han sido transformados con el matiz de que la conducta ha de presentar una

(23)  Sobre ellos v. CUADRADO RUIZ, ¢ Protege el Derecho Penal a los consumi-
dores?, pp. 379y ss.; J.J. GONZALEZ RUS, Los intereses econémicos de los consumido-
res. Proteccion penal, Madrid, 1986; J. U. HERNANDEZ PLASENCIA, “El delito publi-
citario”, en Actualidad Penal, 1997, pp. 1095y ss.; . MUNAGORRI LAGUIA, La protec-
cién penal de los consumidores frente a la publicidad engafiosa, Granada, 1998.
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aptitud para la produccion del dafio. En realidad, y como tendremos ocasion de
comprobar en su momento, son delitos de peligro abstracto-concreto —o de
peligro hipotético, para otros— (arts. 359, 360, 363, 364 y 365 del CP), siguien-
do las denominaciones mas extendidas. Se introduce asi una acertada restric-
cién respecto a sus homonimos precedentes, dado que a pesar de que esta técni-
ca de tipificacion comporta un adelanto de la intervencion del Derecho Penal, la
accion ha de mostrarse en todo caso peligrosa ex ante. Pero, por otro lado, con
la exclusion de todo resultado en el tipo se soslayan los numerosos problemas
probatorios que conciernen a la necesaria relacion de causalidad entre resultado
y la accidn tipica, los cuales podrian dar al traste a la efectividad preventiva de
estos delitos, pues al ser esta materia muy proclive a que sea desconocida con
frecuencia la evidencia cientifica o de experiencia que pueda servir de base para
el esclarecimiento de la ley causal que preside y engarza aquéllos, muchas ve-
ces habria que concluir en el archivo del sumario o en la absolucion del proce-
sado.

3.3.  Pervivencia de normas penales en blanco.

Algunos delitos contienen también normas penales en blanco, en cuanto
que el tipo —Ila conducta prohibida— no aparece descrito de forma completa
por la ley, sino que remite para su acotacion a otras disposiciones legales o
reglamentarias extrapenales, a veces especialmente abundantes, complejas y
cambiantes. Admitida su conformidad con la Constitucion por el Tribunal
Constitucional, éste exige, no obstante, varios requisitos (24 1.° que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado en razon de bien juridico protegido por
la norma penal; 2.° que el ndcleo esencial de la prohibicion o del mandato apa-
rezca ya descrito en la propia ley penal en blanco, ademas de sefialar la pena; y
3.% que sea satisfecha la exigencia de certeza (2. En efecto, puede estarse de
acuerdo en que la naturaleza de estos delitos y el bien juridico protegido impi-
den soslayar esta técnica de tipificacion, por lo general de forma correcta, si
bien en algln caso sea discutible que se haya logrado satisfactoriamente la des-
cripcion de la conducta prohibida o la exigencia de certeza.

(24)  Eneste sentido, entre otras, SSTC 127/1990, de 5 de julio y 372/1993, de 13 de
diciembre.

(25 En este sentido apunta la STC 120/1998 “que se dé la suficiente concrecion
para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el com-
plemento indispensable de la norma a la que la Ley penal se remite”.
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3.4. Comisién por imprudencia.

Puesto que el CP de 1995 introdujo el sistema del numerus clausus en rela-
cién con el castigo penal de la imprudencia (art. 12), y aparentemente también
el de la excepcionalidad de su punibilidad, se incluye una figura de imprudencia
grave para todos estos delitos (art. 367) (26). Este precepto actlia como una ver-
dadera clausula general o crimina culposa en relacion con este grupo de delitos,
técnica en principio poco aconsejable por los problemas de interpretacion que
ha generado en relacién con otros delitos en los que se ha recurrido a una forma
de remision general semejante.

En estos delitos contra la salud publica los problemas interpretativos po-
drén venir de la comprobacion de si efectivamente todos los tipos dolosos admi-
ten la comision imprudente, lo que puede resultar discutible cuando menos en
aquéllos que contienen un elemento subjetivo de lo injusto. Pero ademas, dada
la estructura que presenta la mayor parte de ellos en su modalidad dolosa como
delitos de peligro abstracto-concreto, estariamos en estos casos ante delitos im-
prudentes de accion peligrosa sin resultado, (delitos imprudentes de simple ac-
tividad), lo que estrecha todavia més su proximidad conceptual con los propios
delitos dolosos correspondientes, no siendo sencilla su necesaria delimitacion
respectiva (27) (28) pues, al menos de acuerdo con la distincion establecida por
ley, no pueden identificarse.

La pena prevista para la comision imprudente ser la inferior en grado a la
establecida para el delito doloso correspondiente, disminucion congruente con
el menor desvalor de injusto de aquélla.

3.5. Clasificacion legal de los delitos contra la salud publica.

Aparte de los delitos de trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas, que hemos dejado al margen de nuestra atencion, se distin-
guen claramente tres bloques de delitos: elaboracion y suministro de sustancias
nocivas (arts. 359 y 360); elaboracion y distribucion de medicamentos (arts.
361 y 362); y relativos a los productos alimentarios (arts. 363 a 365).

(26) /. STS 12 de abril de 1989, sobre una condena por imprudencia en relacion con
estos delitos contra la salud publica.

(27)  Asi lo plantea también GARCIA ALBERO, Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal, cit., pp. 995 vy s.

(28)  Este problema se presenta también en otros delitos, como, p. €j., los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente, cuyo art. 331 contiene una remision
punitiva de la imprudencia a todos los dolosos anteriores, que contienen a su vez tipos con
la estructura de peligro concreto o abstracto-concreto.
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La nitida separacion de estos tres bloques (ademaés de los delitos relaciona-
dos con el tréfico de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias toxicas, cuya
separacion en un capitulo autbnomo se sugirié mas arriba), y de sus disposicio-
nes comunes, aconsejaria su distribucion en otras tantas secciones en un mismo
capitulo, teniendo en cuenta los distintos ambitos de proteccion de la salud de
los consumidores a que responden, y por ello su relativa autonomia de unos
respecto de otros (29),

4. Elaboracion y suministro de sustancias peligrosas.

Son dos los tipos penales relacionados con sustancias peligrosas. El prime-
ro de ellos consiste en elaborar, despachar, suministrar o comerciar sustancias
nocivas para la salud o productos quimicos que puedan causar estragos sin la
debida autorizacion. Este tipo presenta en realidad dos grupos de conductas
alternativas (estructura de tipo mixto alternativo), pues basta la realizacion de la
primera o de cualesquiera de las demés (art. 359 CP).

El segundo tipo delictivo se refiere a despachar o suministrar estando auto-
rizado para traficar con esas sustancias y productos, pero sin cumplir con las
formalidades previstas en las Leyes y Reglamentos respectivos (art. 360 CP).
Esta remision resulta demasiado inespecifica, como ya ocurria con su predece-
sor (art. 342 del CP anterior), pues no describe de forma suficiente el nicleo de
la conducta prohibida.

El objeto material comun a estos delitos son las sustancias nocivas para la
salud y los productos quimicos que pueden causar estragos. Las primeras han
de ser nocivas o perjudiciales en si mismas por sus propiedades, pero no por su
estado o composicion circunstancial o por su mayor o menor tolerancia por
cada persona en particular. Productos quimicos seran los explosivos, sustancias
inflamables, etc., potencialmente capaces de producir destrucciones o dafios de
especial gravedad (estragos) (30,

La accion de elaborar significa la produccion o creacion de las sustancias o
productos. En el CP anterior se requeria que la elaboracion se realizase con la
intencion de su expendicion posterior, elemento subjetivo que ha sido suprimi-
do, por lo que el delito se agota con la mera elaboraciéon de esos productos.

(29)  En sentido similar FEIJOO SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, cit.,
pp. 985 y ss., quien incluso va mas alla —en mi opinién de forma innecesaria—, propo-
niendo incluso un Capitulo distinto relativo a los delitos de riesgos para la vida y la salud
de los consumidores, del que formarian parte los delitos farmacolégicos y los delitos
relativos al consumo.

(30) V. STS 9 de julio de 1982.
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Despachar, suministrar (verbos comunes a ambos tipos delictivos) 31 o comer-
ciar son acciones de gran semejanza que consisten en diversas formas de pro-
porcionar, con precio o sin él, las sustancias objeto del delito; tal vez el término
“suministrar “ acogeria todos, por ser mas neutro, lo que contribuiria a simplifi-
car la redaccion del precepto.

Sujeto activo del delito puede serlo cualquiera, aunque por lo general lo
serén personas que actlian en conexion con su ejercicio profesional.

Dada la peligrosidad de las materias cuya elaboracion y tréfico se pretende
limitar a personas expertas, es necesario que se opere sin la autorizacion pre-
ceptiva (se ha afiadido ahora un “debidamente”, que no aporta nada al conteni-
do de la autorizacion: o ésta ha sido obtenida de acuerdo con los procedimientos
y en los casos oportunos o no es valida) o, en el caso de estar autorizado para su
trafico, que el sujeto no se haya sometido a las prescripciones legales o regla-
mentarias previstas para su despacho o suministro. Si el sujeto se halla autoriza-
do para elaborar o comerciar con los productos aludidos, pero no cumple las
formalidades legales o reglamentarias —que también existen—, no es aplicable
el delito, pues estas acciones no se hallan incluidas en el art. 360.

Las penas son de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce
meses, e inhabilitacion especial para profesion o industria por tiempo de seis
meses a dos afios (art. 359) y multa de seis a doce meses, e inhabilitacion espe-
cial para la profesion u oficio por tiempo de seis meses a dos afios (art. 360).
Ademas, la pena de inhabilitacion seré de tres a seis afios cuando los hechos
sean cometidos por farmacéuticos o por los directores técnicos de laboratorios
legalmente autorizados, en cuyo nombre o0 representacion actlen (art. 362.2
CP). Para otros profesionales la inhabilitacion puede llegar hasta los diez afios
e, incluso, hasta los veinte si es autoridad o agente de la misma (art. 372). Esta
ultima remisién agravatoria indiscriminada a todos los delitos del capitulo es
excesiva y desproporcionada, al menos en relacion con éstos que estamos exa-
minando ahora, y el hecho de que en el indicado precepto se vuelva a incluir al
farmacéutico (es decir, tanto en el art. 362 como en el 372) revela lo poco medi-
tada que ha sido tal extension del &mbito de la inhabilitacion y confirma una vez
maés lo “generoso” que ha sido el legislador al recurrir a esta pena, cuya aplica-
cién no figurard en las estadisticas penitenciarias, pero tal vez si en las mas
imprecisas del desempleo.

Las caracteristicas de estos delitos y su propio contenido, la excesiva dure-
za de las penas en algunos casos, la disponibilidad de otras vias penales y extra-

(1) Cfr. sin embargo, el CP anterior: vender, término que no guardaba relacion con
las conductas del art. siguiente. Ademas, el de suministrar que utiliza el CP actual es mas
adecuado, pues acoge supuestos tanto venales como no venales.
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penales para reaccionar adecuadamente frente a las conductas que recogen y su
inaplicacion por los tribunales de justicia, son razones que abundan a favor de
su desaparicion.

5. Elaboracién y suministro de medicamentos.

Las conductas punibles, agrupadas en los arts. 361 y 362, apenas han sido
modificadas en relacion con el CP anterior (32, con la salvedad de alguna ligera
ampliacion o mejora técnica. En cualquier caso, todos los tipos han pasado a ser
delitos de peligro concreto, lo que si es significativo, pues se ha de producir un
resultado de peligro para la vida o salud de las personas, lo que implica una
importante restriccion punitiva, en este caso satisfactoria.

Por otro lado, ha sido suprimido el delito de expendicion de medicamentos
de cualquier clase o medios anticonceptivos sin cumplir las formalidades esta-
blecidas (art. 343 bis del CP anterior) 33), lo que también ha de acogerse favora-
blemente, tanto por el contenido practicamente formal de esta infraccion como
por su nula aplicacién por los tribunales de justicia.

En primer lugar, debe aclararse el concepto de medicamento, pues es el
objeto material, directo o indirecto de todos estos delitos. Para tal fin ha de
acudirse a la Ley del Medicamento (4, que lo define como “toda sustancia
medicinal y sus asociaciones o combinaciones destinadas a su utilizacién en las
personas o en los animales que se presente dotada de propiedades para prevenir,
diagnosticar, tratar, aliviar o curar enfermedades o dolencias o para afectar a
funciones corporales o al estado mental. [...]” (art. 8.1). A estos efectos son
también aplicables las definiciones que proporciona esta Ley sobre ‘sustancia
medicinal’, ‘especialidad farmacéutica’, ‘medicamento prefabricado’, ‘formula
magistral’ y ‘preparado o férmula oficinal’ (art. 8). Téngase en cuenta que tal
disposicion considera medicamento tanto el que se utiliza en las personas como
en los animales; sin embargo, la atencién al bien juridico penalmente protegido
en estos delitos impide extender el concepto al producto destinado al consumo

(32) V. sobre estos delitos en el CP anterior, L. RODRIGUEZ RAMOS, “Las nue-
vas responsabilidades penales de los farmaceuticos”, Comentarios a la Legislacion Penal,
Madrid, tomo V, vol. 2.°, 1985; F. SANCHEZ MARTINEZ, El delito farmacolégico, cit.,
pp. 183 y ss.

(33) V. sobre este delito, criticamente, ROMEO CASABONA, El Derecho y la
Bioética ante los limites de la vida humana, cit., pp. 257 y ss.

(34 Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento.
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veterinario %), En relacién con el CP anterior se discuti6 si la sangre humana
destinada a ser transfundida a terceros entraria ahora en el concepto de medi-
camento (36). No cabe duda de que debe responderse afirmativamente. La Ley
del Medicamento aporta argumentos a favor de esta interpretacion, tanto a par-
tir de la definicion amplia de medicamento que se ha visto que consagra, cuanto
del régimen especifico previsto para los medicamentos de origen humano
(art. 40) @3N,

En cuanto a los tipos delictivos relativos a esta materia de los medicamen-
tos, los estudiamos a continuacion.

5.1 Despachar medicamentos deteriorados.

La accidn tipica de este delito consiste en expender o despachar medica-
mentos deteriorados o caducados, o en incumplir las exigencias técnicas relati-
vas a su composicion, estabilidad y eficacia, o sustituir unos por otros, y con
ello se ponga en peligro la vida o la salud de las personas (art. 361 CP). El
hecho viene a significar que el producto ha perdido sus propiedades medicina-
les —o no las posee de origen—y por ello se ha convertido en inocuo o, inclu-
S0, en toxico para el ser humano.

Es muy importante tener presente en esta materia la abundante normativa
reglamentaria existente (38),

(35 En este sentido también se ha pronunciado la jurisprudencia: SSTS de 27 de
abril de 1989, 21 de mayo de 1990.

(36)  Esta tesis fue defendida por la jurisprudencia en la STS de 18 de noviembre de
1991, en la que se planted y se resolvi6 afirmativamente si la sangre transfundida con el
virus de inmunodeficiencia humana, causante del sida, podia tener la consideracion de
medicamento a los efectos de este delito. V. C. M. ROMEO CASABONA, “Responsabili-
dad médico-sanitaria y sida”, en Actualidad Penal, 1993, pp. 471 y ss. y 474 y ss.

(37)  La transfusién de sangre esta sometida a una abundante normativa legal y
reglamentaria. V. sobre ella, J. MEJICA, Legislacién sobre sangre humana e infecciones
de transmisién sanguinea, Granada, 1999.

(38) V. el RD 1910/1984, de 26 de septiembre, de receta médica; el RD 1564/1992,
de 18 diciembre, por el que se desarrolla y regula el régimen de autorizacion de los
laboratorios farmacéuticos e importadores de medicamentos y la garantia de calidad de su
fabricacion industrial; el RD 561/1993, 16 de abril, sobre las condiciones para la realiza-
cién de ensayos clinicos de medicamentos; el RD 767/1993, de 21 de mayo, modificado
por RD 2000/1995, de 7 de diciembre, por el que regula la evaluacion, autorizacion,
registro y condiciones de dispensacion de especialidades farmacéuticas y otros medica-
mentos de uso humano, fabricados industrialmente; el RD 414/1996, de 1 de marzo, por el
que se regulan los productos sanitarios; y la OM de 19 de abril de 1985, por la que se
establecen las normas de correcta fabricacion y control de calidad de los medicamentos.
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Despachar significa vender (39), Expender, nueva diccidn introducida por el
legislador, no parece tener un significado distinto al de despachar (v. Dicciona-
rio de la RAE), por lo que para evitar las dificultades interpretativas que ha
suscitado la anterior redaccion del precepto, el término més adecuado hubiera
sido, una vez mas, el de suministrar.

El objeto material del delito ha de recaer necesariamente sobre medica-
mentos de calidad apropiada en su origen, pero que han experimentado un dete-
rioro o pérdida de sus propiedades, por el transcurso del tiempo o por deficien-
cias en su conservacion, en sentido amplio. La caducidad del producto —indi-
cada en el propio envase— implica ya el riesgo de la pérdida de sus propiedades
medicinales.

Por lo que se refiere a expender o despachar medicamentos que incumplan
las exigencias técnicas relativas a su composicion estabilidad y eficacia, impli-
ca que por el riesgo de haberse producido variabilidades cualitativas en su com-
posicién (40) también se hayan visto alteradas sus propiedades terapéuticas o de
otro tipo.

Finalmente, sustituir unos medicamentos por otros comporta riesgos de se-
mejante entidad, sustitucion que ha de consistir en entregar un medicamento
con propiedades distintas a las solicitadas (se deducen éstas al indicar una mar-
ca determinada), pues de otro modo esté permitida reglamentariamente la susti-
tucion de un medicamento por otro equivalente (téngase en cuenta a este res-
pecto el despacho de los medicamentos llamados genéricos), siempre que tenga
igual composicién, forma farmacéutica, via de administraciéon y dosificacion,
salvo en relacion con determinados medicamentos, para cuya sustitucion se re-
quiere la autorizacion expresa del médico que realizé la prescripcion (41,

La pena es de prision de seis meses a dos afios, multa de seis a dieciocho
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio de seis meses a dos afios.
Esta pena de inhabilitacion pasara a ser de tres a seis afios cuando el responsable
del delito sea farmacéutico o director técnico de un laboratorio legalmente auto-
rizado, en cuyo nombre o representacion actden (art. 362.2 CP) (42),

(39 Para la citada STS de 18 de noviembre de 1991 no lo es proporcionar sangre
infectada en el propio hospital para su transfusion, puesto que esta prohibida la venta de aquélla.
(40) V. sobre este particular los arts. 13y 14 de la Ley del Medicamento, que se
refieren a las garantias de eficacia, y de calidad, pureza y estabilidad, respectivamente.

(41)  Cfr. la O.M. de 28 de mayo de 1986.

(42)  En relacion con el CP anterior se ha modificado la agravacion (antes se exten-
dia al conjunto de las penas, por tanto también a la privativa de libertad) y los sujetos
incursos en ella (antes se incluia al farmacéutico y a su dependiente). Cfr. sobre este tipo
agravado M. V. SIERRA LOPEZ, “Los criterios de agravacion del injusto en relacion con
el delito de venta de medicamentos deteriorados”, La Ley, vol. 1V, 1996, pp. 1327 vy ss.
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5.2. Alteracion o imitacion de medicamentos o de sustancias causantes
de efectos beneficiosos para la salud.

Son varias las conductas tipicas que recoge el CP (art. 362.1): a) alterar, al
fabricarlo o elaborarlo o en un momento posterior, la cantidad, la dosis o la
composicién genuina, segun lo autorizado o declarado, de un medicamento,
privandole total o parcialmente de su eficacia terapéutica; b) imitar o simular
medicamentos o sustancias productoras de efectos beneficiosos para la salud,
dandoles apariencia de verdaderos, con animo de expenderlos o utilizarlos de
cualquier manera; Y, c) tener en depo6sito, anunciar o hacer publicidad, ofrecer,
exhibir, vender, facilitar o utilizar en cualquier forma los medicamentos referi-
dos, conociendo su alteracion y con propdsito de expenderlos o destinarlos al
uso por otras personas. En todas las modalidades comisivas es necesario que se
produzca, ademas, un peligro para la vida o la salud de las personas.

También en este caso esta prevista la agravacion de la pena de inhabilita-
cién cuando el responsable del delito sea farmacéutico o director técnico de un
laboratorio legalmente autorizado (art. 362.2 CP).

Los tipos del art. 362.1 admiten una agravacion de la pena (la pena superior
en grado), a juicio del Tribunal, en casos de suma gravedad, teniendo en cuenta
las circunstancias personales del autor y las del hecho (art. 362.3 CP). En prin-
cipio es acumulable con la agravacion de la inhabilitacion del parrafo anterior,
consecuencia de nuevo desmesurada, tal vez no calculada por el legislador: No
obstante este despropdsito puede salvarse, al ser una agravacion facultativa, a
decidir por el juez o tribunal.

En ciertos casos admiten concurso con el delito de estafa y con el de infrac-
ciones de la propiedad industrial.

6. Productos alimentarios nocivos.

La mayor sensibilidad por parte de los poderes publicos por la proteccion
de los bienes de consumo alimentario humano tiene su origen en el caso de la
comercializacion de aceite de colza desnaturalizado, que dio lugar al Ilamado
sindrome toxico y a un importante proceso judicial (43). Este suceso y otros rela-
cionados con fraudes alimentarios con riesgo para la salud publica han movido
al legislador a una modificacion y ampliacion de los tipos penales, ofreciendo

(43) V. sobre este proceso las Ss de la Audiencia Nacional 20 de mayo de 1989 y del
TS de 23 de marzo de 1992. Y el importante estudio doctrinal realizado por J. M. PARE-
DES CASTANON / M. T. RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza: responsabili-
dad penal por productos adulterados o defectuosos, ya cit.
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una redaccion mas detallada de los mismos (44). En cualquier caso, en relacion
con estos comportamientos ilicitos no debe olvidarse las importantes funciones
preventivay de policia que corresponde al Derecho Administrativo y a las auto-
ridades sanitarias y de consumo competentes (45, en todo caso previa a la propia
intervencién penal, la cual, no obstante, esta plenamente justificada, dada la
elevada potencialidad de causar serios dafios a la salud de la poblacién.

Dentro de este grupo de delitos se recogen varios tipos, que abarcan la fa-
bricacion, elaboracion o puesta en circulacion de productos alimentarios peli-
grosos para el consumo humano, destinar a dicho consumo animales sometidos
a determinadas sustancias nocivas (p. €j., la administracion de productos de
engorde artificial o de crecimiento acelerado) o la contaminacién de agua pota-
ble. Su correcto entendimiento requiere comprobar el atentado o riesgo para la
salud publica. Por ello es frecuente el concurso de estos delitos con los de estafa
y defraudaciones. Es relativamente frecuente la estructura de estos tipos como
normas penales en blanco, lo que implica una remision a una copiosa y cam-
biante normativa administrativa en esta materia, por lo general reciente.

6.1. Alteracion de productos alimentarios.

El delito que acoge el art. 363 del CP es un delito especial, pues sujeto
activo solo puede serlo el productor, distribuidor o comerciante (46). La conduc-
ta tipica contempla estas variantes: a) ofrecer en el mercado productos alimen-
tarios con omision o alteracion de los requisitos establecidos en las leyes o re-
glamentos sobre caducidad o composicion, b) fabricar o vender bebidas o co-
mestibles destinados al consumo publico y nocivos para la salud; c) traficar con
géneros corrompidos; d) elaborar productos cuyo uso no se halle autorizado y
sea perjudicial para la salud, o comerciando con ellos; y, ) ocultar o sustraer
efectos destinados a ser inutilizados o desinfectados, para comerciar con ellos.

(44)  Sobre la magnitud del cambio legal operado compérense los trabajos de F.
PEREZ ALVAREZ, “La regulacion del delito alimentario nocivo”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1993; L. RODRIGUEZ RAMOS, “Fraudes alimentarios a la
salud publica”, Comentarios a la Legislacion Penal, Madrid, tomo V, vol. 2.°, 1985; y de
A. DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario, Pamplona, 1996, como muestra de la
insuficiencia anterior en relacion con los delitos del CP de 1995, respectivamente.

(45)  Cfr. sobre la cuestion, C. SUAY HERNANDEZ, C., “Los delitos contra la
salubridad y la seguridad del consumo en el marco de las relaciones entre el Derecho Penal
y el Derecho Administrativo sancionador”, en Cuadernos de Derecho Judicial, X1, 1997,
pp. 123 y ss.; N. MAURANDI GUILLEN, “Infracciones administrativas en las materias
de consumo Yy salud”, en el mismo lugar, pp. 175 y ss.

(46) V. CUADRADO RUIZ, M.A., La responsabilidad por omision de los deberes
del empresario: analisis critico del art. 363 del Cédigo penal, Barcelona, 1998.
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En relacion con esta Gltima modalidad tipica, destaca que, a diferencia de las
demés, mantiene un elemento subjetivo de lo injusto, consistente en una deter-
minada finalidad —comerciar con ellos—, que ya no pertenece al tipo (delito
mutilado de dos actos). También en este Gltimo tipo la inutilizacion ha de res-
ponder a motivos sanitarios, pero no a cualquier otro que no afecte a la salud
publica (a la salud de los consumidores), y precisamente por ello ha de tratarse
de efectos de consumo humano, bien que deben ser previamente desinfectados
0 que ya han perdido su aptitud para el consumo y por ello han de ser destruidos
(inutilizados). La jurisprudencia estima necesaria una resolucién administrativa
previa que los destine a su inutilizacion o desinfeccion “7),

En todos los supuestos mencionados es preciso poner en peligro la salud de
los consumidores (resultado de peligro concreto), lo que no se contemplaba en
el ACP en todos los hechos recogidos ahora en este precepto.

6.2. Adulteracién de alimentos.

La accion consiste en adulterar con aditivos u otros agentes no autorizados
susceptibles de causar dafios a la salud de las personas los alimentos, sustancias
0 bebidas destinadas al comercio alimentario (art. 364.1).

Se prevé una agravacion de la pena de inhabilitaciéon cuando el culpable
fuera el propietario o el responsable de produccion de una fabrica de productos
alimenticios (de seis a diez afios de duracion).

Para el concepto de aditivo, debe acudirse a la normativa administrativa
correspondiente (48),

6.3. Administracion de sustancias a los animales destinados al consumo
humano.

Los abusos cometidos con el engorde artificial del ganado utilizando sus-
tancias nocivas para la salud humana, o el destino al consumo humano de ani-
males sometidos a cuarentena o a otras medidas similares por sospecha de pade-
cer enfermedades transmisibles a la especie humana, han sido un factor decisi-
Vo que ha puesto de manifiesto la inoperancia de los delitos alimentarios del CP
anterior para prevenir estas conductas. En efecto, la utilizacion de sustancias
aparentemente inocuas (como la sal), de hormonas anabolizantes (clembuterol),
de harinas obtenidas a base de proteinas animales (que han dado lugar al gravi-
simo suceso de la encefalopatia espongiforme bovina) y de otras sustancias de

(47) V. este criterio en STS de 12 de abril de 1989.

(48) RD 1111/1991, de 12 de julio, que modifica parcialmente el RD 3177/1983,
sobre reglamentacion técnico-sanitaria de los alimentos.
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engorde artificial, han provocado la pérdida de la confianza por parte de los
consumidores en el mercado, asi como la credibilidad en la eficacia de las auto-
ridades sanitarias nacionales y comunitarias. Este malestar y algunos de estos
abusos han provocado que el legislador haya querido abarcar de forma mas
completa estas conductas, que tanta alarma social producen.

Las conductas recogidas en el tipo son las siguientes (art. 364.2): 1.° Admi-
nistrar a los animales cuyas carnes o productos se destinen al consumo humano
sustancias no permitidas que generen riesgo para la salud de las personas, o en
dosis superiores o0 para fines distintos a los autorizados (49). 2.° Sacrificar anima-
les de abasto o destinar sus productos al consumo humano, sabiendo que se les
ha administrado las sustancias mencionadas en el nimero anterior. 3.° Sacrifi-
car animales de abasto a los que se hayan aplicado tratamientos terapéuticos
mediante sustancias de las referidas en el apartado 1.°y, 4.° Despachar al consu-
mo publico las carnes o productos de los animales de abasto sin respetar los
periodos de espera en su caso reglamentariamente previstos 9. Todos estos
comportamientos coinciden en que ha de tratarse de animales destinados al con-
sumo humano, y los tres primeros nimeros se refieren a las mismas sustancias,
esto es, a las mencionadas en el num. 1.°, al que se remiten los nims. 2.°y 3.°,
tanto a sustancias no permitidas, como en dosis superiores o para fines distintos
a los autorizados, a pesar de lo poco precisa de la remision, dado que en un caso
se remite al “ndmero anterior” y en otro “al apartado 1.°” 1),

Las cuatro modalidades tipicas configuran otros tantos delitos de peligro
abstracto-concreto (52),

En relacion con estos delitos, que adoptan la técnica de ley penal de blan-
co, debe tenerse en cuenta igualmente la importante normativa administrativa
aprobada con el fin de regular més rigurosamente los controles sanitarios perti-
nentes (33).

(49)  Sobre este delito, v. SSTS de 4 de octubre de 1999 y 6 de noviembre de 1999
(en ambos casos se administro al ganado la hormona anabolizante clembuterol en dosis no
autorizadas); SAP Palencia 23 de octubre de 1998.

(0) V. la SAP Palencia 23 de octubre de 1998, ya citada.

G De criterio semejante, BOIX REIG y otros, Derecho Penal, Parte Especial,
cit., p. 684; FEIJOO SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, cit., p. 1007.

(52)  De este parecer, STS de 4 de octubre de 1999, ya citada.

(3)  Asi, p. €j., el RD 224/1993, de 17 de diciembre, sobre normas sanitarias de
eliminacion y transformacién de animales muertos y desperdicios de origen animal y
proteccidn frente a agentes patégenos en piensos de origen animal; y el RD 1904/1993, de
29 de octubre, por el que se establecen las condiciones sanitarias de produccién y comer-
cializacion de productos carnicos y otros productos de origen animal.
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6.4. Envenenamiento de aguas potables o de sustancias alimenticias.

Incurre en este delito el que envenenare o adulterare con sustancias infec-
ciosas, u otras que puedan ser gravemente nocivas para la salud, las aguas pota-
bles o las sustancias alimenticias destinadas al uso publico o al consumo de una
colectividad de personas (art. 365).

Este delito incluye no sélo el agua potable, sino también las aguas no espe-
cialmente destinadas al consumo humano. Es también delito de peligro abs-
tracto.

7. Falta contra los intereses generales.

De dificil encaje o conexion con el o los delitos correlativos, al menos pare-
ce que es la salud publica el interés protegido por esta falta: los que abandona-
ren jeringuillas, en todo caso, u otros instrumentos peligrosos, de modo o con
circunstancias que pudieran causar dafio a las personas o contagiar enfermeda-
des, o en lugares frecuentados por menores, serén castigados con las penas de
arresto de tres a cinco fines de semana o multa de uno a dos meses (art. 630). En
cualquier caso, su antecedente se encuentra en la LO 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, donde se incluy6 ya como infrac-
cién grave el abandono de Utiles o instrumentos utilizados para el consumo de
drogas toxicas (art. 25).

Se trata de una infraccion que presenta una doble configuracion: de peligro
abstracto en relacion con las jeringuillas (“en todo caso”), por su idoneidad por
lo general para producir dafio, criterio que no es correcto, pues en ocasiones
puede estar claramente excluida la peligrosidad de este instrumento (p. €j., si la
jeringuilla no ha sido todavia utilizada y aparece protegida en su envase origi-
nal) 34; y de peligro hipotético (o abstracto-concreto) en relacion con otros ins-
trumentos peligrosos (“de modo o con circunstancias que pudieran causar dafio
a las personas o contagiar enfermedades™), en cuanto han de ser aptos para pro-
ducirlo, al menos circunstancialmente. Segun esto, no es necesaria la produc-
cién de un resultado de lesion ni de peligro para la salud de las personas.

Su redaccion no es muy acertada, puesto que lo importante es que se trate
de instrumentos peligrosos, sean o no jeringuillas, por su potencialidad para
producir dafio o contagiar enfermedades. Por esta razon, tampoco se entiende la
referencia a lugares frecuentados por menores, en cuanto que el peligro que

(54 Asilo censura también M. CANCIO MELIA, G. RODRIGUEZ MOURULLO
(Dir.) y A. JORGE BARREIRO (Coord.), en Comentarios al Cédigo Penal, cit.,
p. 1448.
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representa el instrumento existe 0 no con independencia de quienes sean los
sujetos que frecuenten un determinado lugar. En este caso hubiera sido oportu-
na una agravacion de la pena de esta falta en atencion a esos sujetos, dado que
es cierto que los menores, por desconocimiento, ofrecen una mayor vulnerabili-
dad para hacerse dafio a si mismos o a otros.

8. Las consecuencias accesorias en los delitos contra la salud publica

En relacion con las infracciones mencionadas constitutivas de delito —do-
loso—, se podra imponer la medida de clausura del establecimiento, fabrica,
laboratorio o local por tiempo de hasta cinco afios, y en los supuestos de extre-
ma gravedad podra decretarse el cierre definitivo conforme a lo previsto en el
articulo 129 (art. 366).

Como la remisién es un genérico “en el caso de los articulos anteriores”, se
entiende que estas medidas son aplicables a todos los delitos expuestos, salvo a
los imprudentes y a la falta. En todo caso, la ley reconoce al juez la facultad de
imponerlas o no. Este caracter facultativo de la aplicacion de estas medidas por
parte del juez se deduce tanto del art. 366 como del art. 129.

También queda al arbitrio del Tribunal apreciar el caso de extrema grave-
dad. Sin embargo, es correcta la observacion de que esta situacion de extrema
gravedad constituye tan solo el presupuesto legal del art. 366 para el cierre defi-
nitivo del establecimiento, pero que es necesario también que concurra el obje-
tivo perseguido por esta medida accesoria segun el art. 129, esto es, prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma (art. 129.3) (),
En efecto, la remision que se efectda a dicho precepto no es puramente formal
(*y en los supuestos de extrema gravedad podra decretarse el cierre definitivo
conforme a lo previsto en el articulo 129”). De todos modos, esta observacion
es valida tanto para decidir si se aplica o no el cierre indicado como si éste sera
temporal o definitivo, sélo que éste ultimo queda reservado a supuestos de ex-
trema gravedad.

(%)  FEIJOO SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pp. 1011 y s.
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V. LA RETRACTACION.
VI. CONCLUSIONES.

I.  CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La presente reflexion, tal y como su propia intitulacion sugiere, tiene por
objeto la criminalidad de los testigos, peritos e intérpretes en el ejercicio de su
deber constitucional de colaborar con los Jueces y Tribunales en el curso de los
procesos jurisdiccionales, amén de otras préacticas con relevancia juridico-pe-
nal llevadas a cabo bien por las partes del proceso, bien por sus Abogados o
Procuradores. Precisamente por ello, tendremos ocasion de examinar, siquiera
en sus rasgos esenciales, las figuras delictivas que bajo la rabrica “Del falso
testimonio™, se disciplinan en el Capitulo VI, del Titulo XX, dedicado con
caracter general a los “Delitos contra la Administracién de Justicia”,
pudiendo resaltarse desde este momento tres aspectos sobresalientes de las
novedades introducidas en este sector de la delincuencia por el Codigo penal de
1995.

Asi, en primer lugar, la simplificacion en la incriminacion del falso testi-
monio con respecto al Codigo penal de 1973, cuyas modalidades quedan rea-
grupadas, de un lado, en torno al falso testimonio en sentido propio, bien sea de
testigos (art. 458.1), bien de peritos o intérpretes (art. 459), en cuya 6rbita nos
encontramos con dos agravaciones, la primera cuando sea en contra del reo y
en causa criminal por delito (art. 458.2) y, la segunda, cuando a consecuencia
del testimonio falso hubiese recaido Sentencia condenatoria (art. 458.2 in
fine); de otro lado, en torno al falso testimonio en sentido impropio, referido a
la presentacion de testigos, peritos, intérpretes y elementos documentales fal-
sos (art. 461.1, 2 y 3); finalmente, el tipo residual de alteracion del testimonio
mediante reticencias, inexactitudes o silencios (art. 460).

En segundo lugar, merece sin duda la pena subrayar la extension en el
ambito de lo punible, de una parte y, de otra, tal y como ya habrd podido
detectarse, la incorporacion entre los sujetos activos a los intérpretes, amén de
la tipificacion del falso testimonio ante Tribunales internacionales o espafioles,
pero con ocasion de comisiones rogatorias remitidas por Tribunales extranje-
ros (art. 458.3).

Por Gltimo, como tercer rasgo novedoso no podemos por menos que men-
cionar la regulacion expresa de la retractacion, prevista en el articulo 462 del
CP en los términos que examinaremos en su momento.

Il. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Bajo nuestro personal punto de vista, un acercamiento al Bien juridico
protegido en los delitos de falso testimonio exige una apelacion previa al conte-

- 38 -



ARTicULOS DOCTRINALES

nido del articulo 24 de nuestro Texto Constitucional, operacion que reputa-
mos especialmente necesaria para captar en sus justos términos la exactitud de
Ilamada de atencidn efectuada por QUINTERO OLIVARES @), denunciando la
“urgencia de una politica criminal y judicial mas enérgica en relacion con el
falso testimonio”, cuyas consecuencias, a nuestro juicio tragicas, no se corrigen
simplemente confiando en la buena intuicion de los juzgadores.

Tal “sefial de alerta” viene motivada, sin duda, por el hecho de que tanto a
nivel doctrinal como a nivel de la praxis judicial, es hoy opinién comun la
desconfianza generalizada de los Tribunales de Justicia en la fiabilidad de la
prueba en general @, y de la testifical y pericial, en particular.

Las causas de dicha conviccion generalizada son plurales, todas ellas con-
cadenadas e imputables a los diversos actores de la Administracion de Justicia.
Asi, de una parte, se aduce “el debilitamiento del compromiso natural de los
testigos a ser veraces” (); de otra, se reconoce que la renuencia de los ciudada-
nos a participar en la Administracion de Justicia descansa en el descrédito en el
que a sus 0jos se encuentran los propios Jueces y Tribunales, renuencia a la que
coadyuva, en buena medida, la derogacion que del principio de inmediatez
Ilevan a cabo los Jueces, principalmente de la jurisdiccion civil, al delegar la
practica de las pruebas en sus funcionarios, privando asi al desarrollo material
de la reconstruccion de los hechos de la liturgia, seriedad y transcendencia que
realmente posee a los efectos de la resolucion final del litigio ¥); finalmente,
aunqgue de no menor transcendencia, hay que hacerse eco de la relajacién moral

(1 QUINTERO OLIVARES, G. “Del Falso Testimonio”, en QUINTERO OLIVA-
RES, G. (Director) y VALLE MUNIZ, J. M. (Coordinador), Comentarios a la Parte Espe-
cial del Derecho Penal. Edit. Aranzadi. Pamplona, 1996. p. 1318.

() En esta linea, vid. CALLE RODRIGUEZ, M.2 V. “Acci6n de prestar en juicio
falsa declaracion en el proceso penal”, en La Ley, nim. 5056. 2000. p. 1.

®)  Vid. VIERA MORANTE, F. J. “El falso testimonio. Cambios introducidos por
el Codigo penal de 1995 e influencia de la Ley del Tribunal del Jurado”, en Cuadernos de
Derecho Judicial, 1V. CGPJ. Madrid, 1997. p. 235. En la misma linea: LLORENTE
FERNANDEZ DE LA REGUERA y otros. Delitos contra la Administracion Pablica;
contra la Administracién de Justicia, y contra la Constitucion. Edit. Bosch. Barcelona,
1998.

(4 BERNALLS VALLS, J. “El falso testimonio: cuestiones procesales y sustanti-
vas”, en SERRANO BUTRAGUENO, I. y otros, Delitos contra la administracion de
justicia. Edit. Comares-Instituto de Estudios Penales Marqués de Beccaria. Granada,
1995, pp. 147y ss. En este sentido, afirma el autor citado que el testimonio vendra a ser, en
no pocas ocasiones, “un medio de prueba insustituible, condicionante de la justicia o
injusticia de la propia sentencia”.
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de aquellos Letrados (4 que, desconociendo el deber de integridad que reviste
el ejercicio de su profesion, y que les viene impuesto por su propio Codigo
Deontologico ©), que les exhorta a ser honestos, leales y veraces, olvidan que el
deber fundamental de todo Abogado, en su esencial papel de defensa de los
intereses y derechos de los ciudadanos y de colaboradores del Poder Judicial,
encuentra su limite maximo, quizés anico, en el fin supremo de Justicia al que
la Abogacia se halla vinculada (7, anteponiendo a tan elevado fin la “victoria a
toda costa”, aunque para ello tengan que asumir el costo de aportar testigos,
peritos, intérpretes o documentos falsos o, si se prefiere, “poco fiables”, igno-
rando con tal proceder como magistralmente afirmara OSSORIO (®) en su obra
El alma de la toga, que “el Abogado primero debe ser bueno, luego firme;
después prudente; la ilustracion viene en cuarto lugar; la pericia en Gltimo”.
Dicho brevemente: que “el aspirado triunfo de sus pretensiones no ha de lograr-
lo el Abogado merced a la instrumentacion de medios fraudulentos o alegacio-
nes que sabe a ciencia cierta que son falsas” ().

() Sobre este particular, vid. SOTO NIETO, F. “Etica profesional y su proyeccion
en la prueba penal”, en La Ley, 1994. T. Il. p. 1110 y ss. No esta huérfano de razén este
autor cuando reconoce que hoy “hemos de acusar lamentablemente un desinterés o descui-
do generalizado por la formacion ética de las jovenes generaciones de juristas, en todos sus
admbitos”.

®) Disponia el articulo 1.3 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola,
aprobado por la Asamblea de Decanos de 28 y 29 de mayo de 1987, que “el Abogado debe
ser honesto, leal, veraz y diligente en el desempefio de su funcion, y en la relacion con sus
clientes, colegas y Tribunales observara la mayor deferencia evitando con los mismos
posibles conflictos”. En la misma linea se mantiene el nuevo Cédigo Deontolégico, apro-
bado recientemente por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Esafiola, de 30 de
junio de 2000, en cuyo articulo 4 se dispone que “la relacion entre el cliente y su abogado
se fundamenta en la confianza y exige de éste una conducta profesional integra, que sea
honrada, leal, veraz y diligente”.

(M) Asi lo previene el articulo 39 del Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio, por el
que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia, al indicar que “el deber fundamental
del abogado, como participe en la funcién publica de la Administracién de Justicia, es
cooperar a ella defendiendo en derecho los intereses que le sean confiados. En ningun caso
la tutela de tales intereses puede justificar la desviacion del fin supremo de justicia a que
la Abogacia se halla vinculada”.

(®)  OSSORIO. El alma de la toga. Edit. Ejea. Buenos Aires, 1971. p. 8.
® vVid. SOTO NIETO, F. “Etica profesional...”, op. cit. p. 1113.

- 40 -



ARTicULOS DOCTRINALES

Pues bien, con los datos que nos ofrece la cruda realidad de la vida cotidia-
na (10), no esta demas traer a colacion dos argumentos de diverso orden y calado:
el primero, estructural, el segundo, material.

En cuanto al argumento estructural, cabe recordar que en todo tipo de
proceso jurisdiccional rige, con mayor o menor extension dependiendo de la
jurisdiccion en la que nos encontremos, el método de trabajo sintéticamente
resumido en el aforismo da mihi factum, dabo tibi ius (11), que intenta explicitar
que los Jueces y Tribunales alcanzan la meta final de la realizacion de la Justi-
cia, de la verdad formal que nos permite el principio dispositivo 2, en la
Jurisdiccion civil, social y contencioso-administrativa, o de la verdad material,
favorecida por el cada dia mas acorralado principio inquisitivo 3, propio al
menos de la fase instructora del proceso penal, a través del acervo probatorio
suministrado bien de forma directa por las partes del litigio, bien indirectamen-
te a través de los diversos medios de prueba, esencialmente, por la prueba
testifical, pericial o documental.

En este orden de ideas, la funcion dltima de todo enjuiciamiento jurisdic-
cional de hallar la solucidn justa al caso debatido, se encuentra tan estrecha-
mente dependiente de la actividad probatoria que, como ha advertido reiterada-
mente BERNAL VALLS (14), la incriminacion del falso testimonio “se ha justi-
ficado siempre en razones derivadas del papel y significado que tiene la

(10) Vid. CANCIO MELIA, M. “Capitulo VI. Del Falso Testimonio”, en
RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Director) y JORGE BARREIRO, A. Comentarios al
Cadigo Penal. Edit. Civitas. Madrid, 1997. p. 1202. A juicio de este autor, en relacion a los
delitos de falso testimonio no puede olvidarse la “escasez de procedimientos por falso
testimonio bajo la vigencia del anterior Cédigo no se debia, probablemente, tanto a defi-
ciencias del texto legal, como a una determinada praxis de los érganos de persecucion
penal”.

(11)  Vid. DE LA OLIVA, A.y FERNANDEZ, M. A. Lecciones de Derecho Proce-
sal. T. 11. 3.2edic. Edit. PPU. Barcelona, 1986, pp. 254 y ss. En la misma linea, vid. CALLE
RODRIGUEZ, M.2 V. Accion de prestar en juicio falsa declaracién..., op. cit., p. 1.

(12)  vid., ampliamente. Ult. op. cit., pp. 100 y ss.

(13)  Sobre este particular, vid. MONTERO AROCA, J.; ORTELLS RAMOS, M.;
GOMEZ COLOMER, J.L. y MONTON REDONDO, A. Derecho jurisdiccional. Vol. III.
Proceso penal. Edit. Tirant lo Blanch. 6.2 edic. Valencia, 1997. pp. 20 y ss. Igualmente,
GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.y CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho
procesal penal. 2.2 edic. Edit. Colex. Madrid, 1997. pp. 83 y ss.

(14)  BERNAL VALLS, J. “El falso testimonio”, en Delitos y cuestiones penales en
el ambito empresarial. Vol. VIII. Edit. Expansion. Madrid, 1999. p. 825. Del mismo: El
falso testimonio. Edit. Tecnos. Madrid, 1992. Del mismo: El falso testimonio: cuestio-
nes..., op. cit. pp. 147 y ss.
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prueba”, y ello porque el 6rgano judicial sélo puede conformar su conviccion
sobre la realidad de los hechos objeto de su iudicium ““exclusivamente con
material procesal’ (15),

Ahora bien, anuncidbamos anteriormente que para captar la dimension
exacta del objeto protegido en el falso testimonio, resultaba adecuado un segun-
do argumento de indole material, residenciable en el articulo 24 de nuestro
Texto Constitucional.

Asi, todos sabemos que el referido precepto constitucional, en su primer
apartado y con un carécter global, reconoce el derecho fundamental de todas
las personas a obtener la tutela judidicial efectiva de los Jueces y Tribuna-
les, derecho concretado ulteriormente en el apartado 2.° en sus diversas vertien-
tes 0 modalidades, entre las que se contienen, en lo que ahora nos interesa, el
derecho a la prueba o, si se prefiere, el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, unido al més genérico derecho a un proceso con
todas las garantias.

Ambos derechos fundamentales, por méas que puedan ser disociados, se
encuentran en una dependencia absoluta, tal y como ha reconocido el propio
Tribunal Constitucional en su Sentencia de 29 de diciembre de 1993 —RTC
1993/357—, al reconocer que el hecho de que sea en el articulo 24.2 CE donde
se reconoce el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defen-
sa, no permite inferir que “la temética probatoria no pueda estar afectada ni
protegida, dentro del derecho a la tutela judidicial efectiva, por el parrafo
1.° del art. 24 CE”.

Pues bien, lo expuesto hasta el momento nos da pie para afirmar que las
opiniones doctrinales en torno a cuél sea el concreto objeto de proteccién de los
delitos de falso testimonio se han bifurcado esencialmente en dos direcciones:
de una parte, los que siguiendo de forma literal la propia rabrica del Titulo XX,
en el proceso de concrecion del bien juridico tutelado se detienen en la Admi-
nistracion de Justicia (16) o, si se prefiere, en el normal funcionamiento de la

(15  Asi, BENEYTEZ MERINO, L. Del falso testimonio, en CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C. (Direccion). y ALBACAR LOPEZ, J. L. (Jurisprudencia e indices). C6di-
go Penal. Doctrina y jurisprudencia. Edit. Trivium., Madrid, 1997. p. 4294. Igualente,
CALLE RODRIGUEZ, M.2 V. Accién de prestar declaracion..., op. cit. p. 1.

(16)  De esta opinion, entre otros: LLORENTE FERNANDEZ, A. J. y otros. Delitos
contra la Administracion Publica..., op. cit. p. 203. VIERA MORANTE, F. J. El falso
testimonio...., op. cit. p. 237. Para una general y critica en torno a la Administracion
juridica en cuanto bien juridico penal, vid., ampliamente, RAMOS TAPIA, M2 I. El delito
de prevaricacién judicial. Edit. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000. pp. 100 y ss.
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actividad jurisdiccional 17); de otra parte, nos encontramos con la posicién
mayoritaria que tras reconocer la falta de precision de la anterior postura, dado
lo etéreo, vago y difuso de un genérico e indeterminado interés de la Adminis-
tracion de Justicia (18), intenta profundizar en la verdadera esencia de la protec-
cién penal, postulando que el bien juridico protegido, no obstante encontrarse
en la 6rbita de la Administracion de Justicia en cuanto funcion jurisdiccional, se
encamina a preservar la pureza de la fase probatoria en un proceso judicial (19,

En esta Gltima direccion se sitta, en lo que alcanzamos a ver, la postura
defendida por BERNALL VALLS (20, quien propone como interés protegido
“la pureza en la aportacion de hechos por parte del sujeto que testimonia o
dictamina™, objeto éste especialmente necesitado de proteccion en cuanto su
puesta en peligro o su lesion trae aparejada la inexorable consecuencia de dis-
torsionar el presupuesto factico de la resolucion judicial.

Esta perspectiva permite defender que la proteccion penal sélo resulta jus-
tificada si se la relaciona con las finalidades del proceso (21, en tanto que el
material probatorio debe constituir el Gnico sustrato empleado por los Jueces y
los Tribunales para adquirir la certeza o la conviccién en la que fundamentar
sus Sentencias, por lo que nos resultan de todo punto auspiciables las afirmacio-

a7 Asi, VIVES ANTON, T. S. Del falso testimonio, en VIVES ANTON, T. S.
(Coordinador) y otros. Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Vol. Il. Edit. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1996. p. 1918. También, CANCIO MELIA, M. Capitulo VI..., op. cit.
p. 1204. QUINTERO OLIVARES, G. Del Falso..., op. cit. p. 1318.

(18)  En esta linea, vid. MAGALDI, M.2 J. El falso testimonio en el sistema penal
espafiol. Edit. Instituto de Criminologia de Barcelona. Barcelona, 1987. p. 32. Asimismo,
GARCIA ARAN, M. “Consideraciones sobre los delitos contra la Administracion de Jus-
ticia en el Proyecto de Codigo Penal de 1992”7, en AA. VV. Politica Criminal y reforma
penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal. Edit. Edersa. Madrid,
1993. p. 519.

(19)  Asi, MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. 12.2 edic. Edit. Ti-
rant lo Blanch. Valencia, 1999, p. 884. En sentido analogo, CALLE RODRIGUEZ, M2 V.
“Accion de prestar en juicio falsa declaracion...”, op. cit. p. 2.

(200 BERNALL VALLS, J. “El falso testimonio: cuestiones...”, op. cit. p. 169 y ss.
Del mismo: “El falso testimonio”, op. cit. p. 827.

(21)  De esta opinion, MAGALDI, M.2 J. El falso testimonio..., op. cit. p. 33. A
juicio de esta autor, erigir el fin del proceso judicial como bien juridico protegido resulta
imprescindible.
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nes de GONZALEZ RUS (22, cuando advierte que con las manifestaciones
mendaces propias del falso testimonio, se crea infundadamente el riesgo de que
la Sentencia resulte injusta, “con el consiguiente peligro, ademas, para los dere-
chos de los sujetos afectados”.

Por tanto, frente a un bien juridico huérfano de todo contenido material,
como acontece en el caso de la Administracion de Justicia, nos decantamos por
elevar a tal rango el “derecho a la prueba licita”, en cuanto condicion sine qua
non de una resolucion judicial justa o, cuando menos, de un correcto funciona-
miento de la Administracion de Justicia. No obstante, llegada la argumentacion
a estos extremos, entendemos que no resultaria fuera de lugar la ampliacion del
interés objeto de proteccion en los delitos de falso testimonio hacia el &mbito
material del articulo 24.2 de nuestro Texto Constitucional, concretamente res-
pecto del derecho a la prueba o, si se prefiere, del derecho a un proceso
publico con todas las garantias, incardinable, en consecuencia, en la esfera del
mas genérico derecho a la tutela judicial efectiva, ya que como expresaba la
STC de 29 de diciembre de 1993, antes citada, la teméatica probatoria se
encuentra afecta y protegida dentro del derecho a la tutela judidicial efec-
tiva por el parrafo 1.° del art. 24 CE.

A efectos practicos, esta resituacion del objeto de proteccion tendria como
minimo las siguientes repercusiones précticas:

a) En primer lugar, nos permitiria evidenciar la naturaleza pluriofensi-
va (23 que ostenta el delito de falso testimonio, al poner en peligro tanto al

(22)  GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracion de Justicia (11). Fal-
so testimonio. Obstruccién a la Justicia y deslealtad profesional. Quebrantamiento de
condena, en CARMONA SALGADO, C.; GONZALEZ RUS, J.J.; MORILLAS CUEVA,
L.; POLAINO NAVARRETE, M.; PORTILLA CONTRERAS, G. y SEGRELLES DE
ARENAZA, 1. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte especial. Vol. 1. Dirg. por COBO
DEL ROSAL, M. Edit. Marcial Pons, Madrid, 1997. p. 513. Las afirmaciones expuestas
por este autor, le permiten concluir que el interés en preservar los “presupuestos necesarios
para que las resoluciones judiciales no resulten injustas se concreta en este caso en la
pureza de la prueba”, que resulta un elemento imprescindible para una correcta valoracion
del juzgador y, por consiguiente, de la justicia material de sus sentencias.

(23)  Sobre este particular, vid. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.
Derecho Penal. Parte General. 5.2 edic. Edit. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999. pp. 433y
ss. En concreto, respecto del delito de falso testimonio, vid. TORIO, A. “Introduccion al
testimonio falso”, en Revista de Derecho Procesal. Enero-marzo, 1965. p. 40. Efectiva-
mente, aunque con una argumentacién diferente a la sustentada por nosotros, ya en 1965
afirmaba el autor citado la naturaleza pluriofensiva del falso testimonio en contra del reo
(actual articulo 458.2 CP), valorando “junto a los intereses jurisdiccionales, los personales
del imputado”.
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interés colectivo del Estado en la pureza del material probatorio introducido en
los procesos jurisdiccionales como condicién indispensable para el correcto
funcionamiento de la Administracion de Justicia, como el propio derecho a la
tutela judicial efectiva de las partes del proceso 0, mas concretamente, su dere-
cho a un proceso con todas las garantias, linea interpretativa ésta que, a mayor
abundamiento, fue sustentada, a nuestro juicio con acierto, en la STC 99/1985,
de 30 de septiembre, afirmando textualmente el Alto Tribunal que “ni el bien
juridico protegido en el delito de falso testimonio es s6lo la Administracion de
Justicia; ni el interés del particular ofendido, aunque fuera secundario, puede
quedar inerme ante la denegacion de la autorizacion judicial previa no exigida
por precepto legal alguno”.

b) En segundo lugar, abre una plausible via interpretativa para ampliar
los potenciales sujetos pasivos de estas infracciones penales, situando, junto al
Estado (24), a las partes del proceso que puedan eventualmente verse afectadas
por la introduccién en el mismo de pruebas falsas aportadas de contrario (25

¢) Consecuencia directa de lo anterior es, en tercer lugar, el que la parte
procesal que se sienta lesionada por un testimonio presuntamente falso, podra
ejercitar directamente la accion penal, interponiendo la correspondiente quere-
lla privada (26), sin necesidad de prestar la fianza prevenida en el articulo 280 de
la Ley rituaria criminal (27), conforme excepciona su articulo 281.1, personan-
dose en el proceso penal en calidad de acusacion particular, si se prefiere, en

(24)  por todos, vid. MAGALDI, M.2 J. El falso testimonio..., op. cit. pp. 93 y ss.

(25 En contra de esta tesis, vid. MAGALDI, M.2J. El falso testimonio en el siste-
ma..., op. cit. p. 94. También, BERNALL VALLS, J. El falso testimonio. op. cit. p. 77.
Ambos autores, en lo que alcanzamos a ver, coinciden en degenerar a las personas que
eventualmente hayan resultado perjudicadas o, incluso, condenadas, a causa de un falso
testimonio a la condicién de meros perjudicados por el delito, siendo, a su juicio, simples
titulares de una “accion indemnizatoria que puede ser ejercida en el pertinente proceso por
falso testimonio”.

(26)  Sobre la distincion entre querella piblicay privada, vid, ampliamente. GIME-
NO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.y CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho Proce-
sal Penal. 2.2 edic. Edit. Colex. Madrid, 1997. pp. 288 y ss. También, MONTERO ARO-
CA, J.; ORTELLS RAMOS, M.; GOMEZ COLOMER, J.L. y MONTON REDONDO, A.
Derecho jurisdiccional. T. 1. Proceso penal. 6.2 edic. Edit. Tirant lo Blanch. Valencia,
1997. pp. 143 y ss.

(27)  Preceptta, en primer lugar, el articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal que “el particular querellante prestara fianza de la clase y cuantia que fijare el Juez o
Tribunal para responder de las resultas del juicio”; posteriormente, es el articulo 281 el que
exceptla de su prestacién a “el ofendido y sus herederos o representantes legales”.
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calidad de “ofendido”, posicion a su vez procesalmente diversa de la del “perju-
dicado” y patrimonio del titular del bien juridico o sujeto pasivo del delito (28),

d) En cuarto y ultimo lugar, tampoco conviene soslayar el dato, quizas
tangencial, mas no por ello menos transcendente al objeto de nuestra argumenta-
cion, de que la legitimacién activa de caraaun recurso extraordinario de revision
concurre, concretamente, en “el penado™, si de un procedimiento penal se tratase
(art. 955 de la LECrim), y en la “parte recurrente”, si fuese un proceso civil (art.
1799 de laLEC), siendo motivo comun aambos tipos de procedimientos “el estar
cumpliendo condenaen virtud de Sentencia cuyo fundamento haya sido un docu-
mento o testimonio declarados después falsos” (art. 954.3 de la LECrim) o que la
resolucion firme dictada lo fuera “en virtud de prueba testifical, cuando los testi-
gos hubieren sido condenados por falso testimonio, dado en las declaraciones
que sirvieron de fundamento a la Sentencia” (art. 1796.3 de la LEC)(29),

Esta legitimacion activa respecto del referido recurso extraordinario de
revision de una Sentencia ocasionada en virtud de un testimonio falso, puede
aportar un nuevo argumento en pro de incluir a la parte eventualmente perjudi-
cada en sus intereses por una prueba falsa, junto al Estado, entre los sujetos
pasivos del delito y, en consecuencia, a reconocer la naturaleza pluriofensiva de
los delitos de falso testimonio, al menos, en todos aquellos procesos judiciales
en los que exista una dualidad de partes o, en su caso, exista un elemento
probatorio que de forma directa vaya en contra del reo.

[11. SUJETOS ACTIVOS DE LAS DISTINTAS FIGURAS DELICTIVAS:
TESTIGOS, PERITOS E INTERPRETES

El falso testimonio, en general, posee la naturaleza de delito especial (39),
en el sentido de que su comision en concepto de autor se encuentra restringida a

(28) Asi, GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V. y CORTES
DOMINGUEZ, V. Derecho Procesal..., op. cit. p. 293.

(29)  Sobre este particular, téngase en cuenta la entrada en vigor de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, aprobada por Ley 1/2000, de 7 de enero, el régimen del referido
Recurso extraordinario de revisién se contiene en los articulos 509 y siguientes, que
guardan un absoluto paralelismo con el texto procesal derogado.

(30)  En este sentido, entre otros: VIERA MORANTE, F. J. El falso testimonio...,
op. cit. p. 237. BENEYTEZ MERINO, L. Del falso testimonio, op. cit. p. 4295. GONZA-
LEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracion de Justicia..., op. cit. pp. 513 y ss.
MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal..., op. cit. pp. 885y ss. QUINTERO OLIVARES, G.
Del falso testimonio, op. cit. p. 1320. BERNAL VALLS, J. El falso testimonio: cuestiones
procesales..., op. cit. p. 160. Del mismo: El falso testimonio. op. cit. pp. 202 y ss. MA-
GALDI, M.2 J. El falso testimonio en el sistema..., op. cit. pp. 89 y ss. CALLE
RODRIGUEZ, M.2 V. Accion de prestar en juicio falsa declaracion..., op. cit. p. 1.
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aquellas personas que ostenten una cualidad procesal concreta; dicho de otra
forma: sdlo podran ser autores quienes previamente hayan gozado en la causa
judicial de la condicion de testigos, peritos o intérpretes, a excepcion, no
obstante, del anteriormente denominado falso testimonio en sentido impropio,
tipificado en los apartados 1., 2.°y 3.2 del articulo 461, en el que los cualifi-
cados son, respectivamente, las partes procesales, sus Abogados o Procura-
dores o, por ultimo, el Ministerio Fiscal.

Pues bien, todas estas cualidades objetivas definitorias de la autoria deben
ser integradas de conformidad con la normativa procesal aplicable.

a) Asi, la condicion de testigo concurrird, con carécter general, en toda
aquella persona que, sin ser parte, emite una declaracion de conocimiento
propio sobre hechos o circunstancias historicas, relevantes para el objeto de la
litis, encontrandose sujeto a la obligacion de decir la verdad respecto de todo
lo que supiere, en los términos explicitados en el articulo 433 de la LECrim y
365 de la vigente LEC (art. 647 de la derogada LEC) (D,

La anterior definicion nos permite ya una primera conclusion: en ningln
caso, podré ser reputado testigo y, por ende, exigirsele responsabilidad criminal
en virtud de testimonio falso, a la parte contraria, tradicionalmente denominado
confesante.

Tal conclusion, en el marco de la hoy derogada Ley de Enjuciamiento Civil,
no planteaba mayor duda, ya que, de un lado, el Cédigo Civil en su articulo 1232,
preveia que la confesion judicial de la parte, practicada normalmente bajo jura-
mento indecisorio, solo hacia prueba contra su autor y, de otro, porque la propia
Ley procesal, aplicable por extension a los procesos contencioso-administrativos
y laborales, habilitaba mecanismos propios para valorar las mendacidades o las
reticencias vertidas en juicio por el confesante, tal y como sucede con la declara-
cion de confeso, contenida en el articulo 586 de la derogada LEC.

En el marco de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobada por Ley
1/2000, de 7 de enero, mantiene plena virtualidad la interpretacion que antece-
de, ya que, aunque sea cierto que su Disposicion Derogatoria 2, 1.2, ha derogado
expresamente el citado articulo 1232 del Cddigo Civil, y formalmente haya sido
sustituido el nomen iuris “confesion judicial” por el de “interrogatorio de la
parte” (32, no es menos cierto que el vigente articulo 307 de la vigente Ley

(1) En este sentido, CALLE RODRIGUEZ, M.2 V. Accién de prestar en juicio
falsa declaracion..., op. cit. p. 2.

(32)  Efectivamente, en el marco de la vigente Ley de Enjuciamiento Civil, concre-
tamente, en su articulo 301, se dispone que “cada parte podra solicitar del tribunal el
interrogatorio de las demas sobre los hechos y circunstancias de los que tengan noticia y
gue guarden relacion con el objeto del juicio”.
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procesal civil 33), sigue previendo un cauce para que las negativas de la parte a
responder, sus evasivas 0 sus respuestas inconcluyentes, puedan y deban produ-
cir los efectos propios a la anterior declaracion de confeso, esto es, tener por
reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas.

De otro lado, esta regla general se encuentra asimismo ratificada en el
marco del procedimiento penal. Asi, en lo que afecta al imputado, procesado o
acusado, se reconoce de forma pacifica su exclusion del &mbito de potenciales
sujetos activos del delito de falso testimonio (34), ya que si bien es cierto que no
se le reconoce un genuino derecho a mentir 35, no es menos cierto que el
propio articulo 24.2 de la CE le garantiza tanto su derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable como un més genérico derecho de defensa,
derechos que consecuentemente enervan toda obligaciéon de decir verdad al
imputado, procesado o acusado.

Algo analogo acontece en las hipotesis de coimputados o coinculpados,
quienes, por mas que sus declaraciones puedan servir de elemento probatorio

(33)  En concreto, el tenor literal del articulo 307 de la Ley 1/2000, que figura bajo
la intitulacion de “Negativa a declarar, respuestas evasivas o inconcluyentes y admisién
de hechos personales” es el siguiente: “1.° Si la parte llamada a declarar se negare a
hacerlo, el tribunal la apercibira en el acto de que, salvo que concurra una obligacién legal
de guardar secreto, puede considerar reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran
las preguntas, siempre que el interrogado hubiese intervenido en ellos personalmente y su
fijacién como ciertos le resultare perjudicial entodo o en parte. 2.° Cuando las respuestas
que diere el declarante fueran evasivas o inconcluyentes, el tribunal, de oficio o a instancia
de parte, le hara el apercibimiento previsto en el apartado anterior”.

(34 Vid, ampliamente. BERNALL VALLS, J. El falso testimonio. op. cit. pp. 59 y
ss. VIERA MORANTE, F. J. El falso testimonio. Cambios...., op. cit. p. 238. QUINTERO
OLIVARES, G. Del falso testimonio, op. cit. p. 1320. MUNOZ CONDE, F. Derecho
Penal. op. cit. p. 886. GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracion de Justi-
cia, op. cit. p. 513.

(35 Sobre este particular, vid. HURTADO ADRIAN, A. L. “Sobre las declaracio-
nes del imputado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, en La Ley, 1998. T. Il. p. 1928.
Pone de manifiesto este autor como por la extension que se ha ido dando al derecho a no
declarar contra si mismo, se ha deshordado su concepcion originaria “hasta llegar a decir-
se que dentro de él se comprende el derecho de todo inculpado a no decir la verdad”, si se
prefiere, al “derecho a mentir”, induciendo incluso a la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (SS.TS. de 4 de abril de 1995 y 12 de noviembre de 1996) a declarar “que la exhorta-
cién a decir verdad, que formalmente aparece vigente en el art. 387 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, se encuentra en contradiccion y, por tanto, tacitamente derogada, por lo
dispuesto en el art. 24.2 de la Constitucién”.

- 48 -



ARTicULOS DOCTRINALES

habil para desvirtuar la presuncion de inocencia (36), tampoco asumen la cuali-
dad de testigos al no estar sujetos a la obligacion de veracidad propia de éste,
quedando correlativamente amparados por los referidos derechos fundamentales
contenidos en el art. 24.2 de la CE. Ello hace que las falsedades vertidas en una
causa judicial por parte de un coimputado, s6lo puedan ser perseguidas por la via
de los delitos de acusacion y denuncia falso o, en su caso, de la calumnia (37,

En situacion diversa se encuentran en el procedimiento penal el denun-
ciante, la victima y el perjudicado, quienes a pesar de adoptar en el proceso
penal la condicion de partes, pueden deponer tanto en la fase de instruccion
como en la vista oral en calidad de testigos (38), tal y como ha reconocido la
reiterada y pacifica Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

Por altimo, para cerrar este catadlogo de algunos de los actores que normal-
mente pueden adoptar la cualidad de testigo, quisiéramos hacer referencia a los
parientes del inculpado. Para ello, hay que recordar que el articulo 416.1 de la
LECrim, cuando aborda quiénes estan dispensados del deber de declarar, enu-

(36) A nivel jurisprudencia, vid: SS. TC. 137/1988, de 7 de junio, 200/1996, de 3 de
diciembre; SS.TS. de 20 de febrero de 1996, 3 de octubre de 1996, 15 de febrero de 1996, 7
de noviembre de 1996, 3 de abril de 1998, 26 de mayo de 1998, 23 de junio de 1998, 23 de
septiembre de 1998, 17 de diciembre de 1998. Asi, sin animo de exhaustividad, podemos
colacionar la STS de 23 de junio de 1998, en la que se afirma que “los problemas suscita-
dos por la declaracion inculpatoria de un coimputado han sido abordados en numerosas
sentencias, tanto del TC como de esta Sala del TS, pudiendo afirmarse ya hoy que la
misma puede ser tenida como prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncion de
inocencia. El coimputado es un sujeto procesal cuya declaracién no es exactamente ni
testimonio ni confesion aunque participa, en cierto modo, de una y otra naturaleza. Su
valor inculpatorio ha de ser analizado cuidadosamente sobre todo cuando no exista en el
proceso otra prueba de cargo. Los jueces y tribunales deben ponerse en guardia, por ejem-
plo, frente a declaraciones de coimputados que puedan estar inspiradas por méviles como
el deseo de venganza, el ajuste de cuentas, la oferta por parte de quien le recibe declara-
cién de quedar exento de responsabilidades, el &nimo de autoexculpacién o la pretension
de gozar un trato procesal o penitenciario privilegiado. Cualquiera de estos méviles espu-
rios, o la concurrencia de varios a la vez, debe pesar en cualquier juez o tribunal antes de
resolver la duda metddica en un sentimiento incriminatorio”.

(37)  En este sentido, BERNALL VALLS, J. El falso testimonio: cuestiones...., op.
cit. p. 183. Efectivamente, tras reconocer este autor que las declaraciones falsas de los
coinculpados no resultan subsumibles en la nocién tipica de “testimonio”, considera que la
relevancia penal de sus falsas declaraciones habra de plantearse en otros ambitos puniti-
vos, particularmente “en las figuras de la acusacién y denuncias falsas y de la calumnia”.

(38)  De esta opinion, entre otros: VIERA MORANTE, F. J. El falso testimonio:
cambios..., op. cit. p. 239. BERNALL VALLS, J. “El falso testimonio: cuestiones...”, op.
cit. p. 186. Del mismo: El falso testimonio. op. cit. pp. 65 y ss.
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mera junto al Abogado del procesado, a sus parientes en linea directa ascen-
dente o descendente, su conyuge, sus hermanos consanguineos o uterinos y los
laterales consanguineos, hasta el segundo grado civil, asi como a los hijos
naturales.

Aparte de subrayar lo obsoleto de la redaccion del precepto, hay que
puntualizar que, en realidad, estos parientes del procesado no son inhabiles
para deponer en juicio; lo que sucede es que el Juez o Tribunal debera adver-
tirles que en virtud de sus lazos familiares, quedan excepcionados de la obli-
gacion de declarar en el proceso, advertencia que de ser omitida, generara la
nulidad de dicho testimonio. Ahora bien, si realizada la advertencia referida el
familiar accede a su deposicion en el juicio, devendra nuevamente compelido
como cualquier otro testigo a declarar verazmente (39, pudiendo en caso con-
trario ser perfectamente idoneo para incurrir en el delito de falso testimo-
nio 40), sobre el que, en su caso, podria proyectarse la apreciacion de un
estado de necesidad de caracter exculpante (41, fundado en razones de inexigi-
bilidad de una conducta diferente, cuando el pariente, tras no acogerse a la
dispensa del deber de declarar, depusiera como testigo en beneficio del reo
con el que se encuentra vinculado.

b) Lasegunda de las cualidades procesales habiles para cumplimentar la
autoria de los delitos de falso testimonio afecta, como sabemos, a los peritos.
Por tales, se reputan a las personas expertas en materias no juridicas, que inter-
vienen en el proceso judicial al efecto de aportar al Juez conocimientos cientifi-
cos, artisticos o préacticos sobre principios de su ciencia, arte o préctica, que le

(39 En este sentido, vid, ampliamente. MAGALDI, M. J. El falso testimonio en el
sistema..., op. cit. pp. 100y ss. También, BERNALL VALLS, J. El falso testimonio. op. cit.
p. 184.

(40)  Asi, VIERA MORANTE, F. J. El falso testimonio: cambios..., op. cit. p. 241.
Acertadamente pone de relieve este autor que una conclusion en sentido contrario, su-
pondria “conceder luz verde para la mentira o la falsedad en perjuicio de la victima del
delito”.

(41)  Vid. BERNALL VALLS, J. El falso testimonio. op. cit. p. 184. En sentido
analogo, MAGALDI, M.2J. El falso testimonio en el sistema..., op. cit. pp. 107 y ss. Con
un criterio diverso y, a nuestro juicio, no convincente, vid. VIERA MORANTE, F. J. El
falso testimonio: cambios..., op. cit. p. 241. Este Gltimo autor, para las hipétesis en las que
un pariente del inculpado prescinde de la exencién de declarar y depone falsamente en
favor del reo, propone como solucién la calificacion de “encubrimiento impune” ex articu-
lo 454 del CP.
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permitan a aquél el conocimiento y apreciacion de hechos y circunstancias
facticas relevantes para dirimir el objeto del proceso (42

La condicion de perito, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 335
de la vigente Ley procesal civil (art. 618 de la LEC derogada), se adquiere en el
preciso instante en el que el designado acepta su cargo, jurando desempefiarlo
bien y fielmente o, en palabras de la Ley rituaria criminal, jurando proceder
bien y fielmente en sus operaciones y de no proponerse otro fin mas que el de
descubrir y declarar la verdad, lo cual hace que resulte a todas luces indiscuti-
ble el deber que afecta a los peritos de ser veraces, el cual, aunque el articulo
460 pudiera inducir a otra cosa, puede ser considerado mas enérgico si cabe que
el relativo a los testigos, por cuanto como preceptia el articulo 459, la pena
imponible a los dictamenes falsos, junto con las traducciones falsas, sera en
todo caso en su mitad superior, amén de la inhabilitacion especial para su
profesion u oficio, empleo o cargo publico, por tiempo de seis a doce afios.

c) Finalmente, llegamos a los intérpretes, cuya mencién expresa en los
tipos de falso testimonio constituye, como ya adelantabamos antes, una nove-
dad en el Codigo Penal de 1995, aunque, en honor a la verdad, cabe reconocer
que bajo el imperio del texto punitivo derogado, tampoco existia dudas en torno
a la idoneidad de los intérpretes como sujetos activos de esta infraccion penal,
siendo asimilados a los peritos en virtud de la naturaleza de la funcion que
desarrollan en el proceso 43),

Los intérpretes, en términos idénticos a los peritos, se encuentran sujetos a
conducirse bien y fielmente en el desempefio de su cargo (arts. 440 de la LE-
Crimy 143 en relacion con el 335. 2 de la vigente LEC), cargo consistente en la
traduccion in voce o por escrito del testimonio de aquellos testigos que no
hablaren o no entendieren el idioma espafiol o, en su caso, fueran sordomudos,
en cuya préctica ostentan la doble posibilidad de distorsionar bien las preguntas
que se le formulen al traducido, bien sus respuestas.

IV. ANALISIS DE LAS DISTINTAS FIGURAS DELICTIVAS

Una vez expuestas las consideraciones que anteceden, podemos proceder
ya a un examen general de las diversas figuras delictivas tipificadas en el Capi-

(42 Vid. ampliamente, DE LA OLIVA, A. y FERNANDEZ, M. A. Lecciones de
Derecho Procesal..., op. cit. pp. 312 y ss. Respecto del proceso penal, vid. MONTERO
AROCA, J.; ORTELLS RAMOS, M.; GOMEZ COLOMER, J.L. y MONTON REDON-
DO, A. Derecho Jurisdiccional..., op. cit. pp. 296 y ss. También, GIMENO SENDRA, V.;
MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho procesal..., op. cit. pp.
422y ss. También, CALLE RODRIGUEZ, M.2 V. Accion de prestar en juicio falsa decla-
racion..., op. cit. p. 3.

(43)  Asi, BERNALL VALLS, J. El delito de falso testimonio. op. cit. p. 75.
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tulo VI, del Titulo XX del vigente texto punitivo, analizando en primer lugar
el denominado falso testimonio en sentido propio, sea de testigos (art. 458.1),
sea de peritos o intérpretes (art. 459), junto a sus tipos agravados, el primero,
por efectuarse en contra del reo y en causa criminal por delito (art.458.2) y, el
segundo, por haber generado el testimonio falso una Sentencia condenatoria
(art. 458.2 in fine). Posteriormente, estudiaremos el falso testimonio en sentido
impropio, referido a la presentacion de testigos, peritos, intérpretes y elemen-
tos documentales falsos (art. 461.1, 2 y 3) y, finalmente, el tipo residual de
alteracion del testimonio mediante reticencias, inexactitudes o silencios (art.
460), concluyendo esta breve reflexion con una referencia al falso testimonio
ante Tribunales internacionales o espafioles, con ocasién de comisiones ro-
gatorias remitidas por Tribunales extranjeros, previsto en el apartado 3.° del
articulo 458 CP.

1. El falso testimonio en sentido propio de los testigos (art. 458.1)

El articulo 458.1 CP constituye el tipo bésico de los delitos de falso testi-
monio, quedando tipificado en los siguientes términos:

“El testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, sera
castigado con las penas de prision de seis meses a dos afios y multa de tres a seis
meses”.

Como puede apreciarse sujeto activo de esta primera figura delictiva solo
pueden serlo aquellas personas que declaren en calidad de testigos, en los tér-
mIinos expuestos anteriormente.

Su declaracion falsa para ser punible ha de ofrecerse en una causa judicial,
elemento normativo que bajo nuestro personal punto de vista, permite incluir a
todo tipo de procedimiento judicial, de jurisdiccion voluntaria o contenciosa,
sea del orden jurisdiccional penal, civil, social, contencioso-administrativo, mi-
litar, de menores o vigilancia penitenciaria, abarcando, asimismo, las causas
seguidas ante el Tribunal del Jurado y ante el Tribunal de Aguas de Valencia (44,

Ademas, debe tratarse de una deposicion practicada ante un Juez o Tribu-
nal, con ocasion, en general, del ejercicio de una accion de tutela jurisdiccional

(44)  Se muestran partidarios de esta interpretacion amplia del término “causa judi-
cial”, entre otros: BERNALL VALLS, J. El falso testimonio, op. cit. p. 831. VIERA
MORANTE, F. J. El falso testimonio: cambios..., op. cit. p. 242. QUINTERO OLIVA-
RES, G. Del falso testimonio, op. cit. p. 1320. GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la
Administracion de Justicia, op. cit. p. 517. Partidario de excluir los procesos civiles de
jurisdiccién voluntaria del ambito tipico, vid. MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. op. cit.
p. 885.
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que pueda ser reputada “falsa” 45, en el sentido de contraria al deber de decir
la verdad respecto de todo lo que supiere que grava la posicion de todo
testigo, en los términos explicitados en los articulos 433 de la LECrim y 365 de
la nueva LEC.

Es, precisamente, en la defraudacion de esta expectativa de conducta por
parte del testigo mendaz donde reside el verdadero nudo gordiano de este tipo
penal, siendo a su vez comun a las restantes figuras delictivas. Téngase en
cuanta a estos efectos que la falsedad de un testimonio puede ser reflejo de
alguna de las dos siguientes opciones: de una contradiccion entre la palabray
la realidad, de un lado y, de otro, de una contradiccion entre la palabray el
saber (46), Dicho en otros términos: la declaracion puede reputarse falsa tanto si
el testigo declara algo que no se corresponde con la realidad, como si lo hace
contrariando su personal conocimiento.

Tal dualidad sirve de base a la formulacion de dos tesis diversas encamina-
das a la valoracion de la falsedad del testimonio: la teoria objetiva y la teoria
subjetiva. La primera, considera que el testigo falta a la verdad cuando en su
declaracion se aparta conscientemente de la realidad objetiva, de la verdad
historica, siendo suficiente para la conformacion del injusto tipico esta discor-
dancia empirica entre lo declarado y la realidad, con independencia del personal
acervo cognitivo del testigo, sélo valorable en el plano de la culpabilidad. Por el
contrario, la teoria subjetiva estima que la falsedad de la deposicion del testigo
solo es mensurable teniendo en cuenta el conocimiento personal del testigo.

Bajo nuestro personal punto de vista, la total conformacion del injusto del
falso testimonio, como de otra parte acontece en cualquier otra infraccion pe-
nal, requiere la presencia cumulativa tanto de la objetiva discordancia del testi-
monio con la realidad histérica, como la discordancia de lo declarado con el
conocimiento propio y personal que posee el testigo, maxime si tenemos en
cuenta que los delitos de falso testimonio s6lo admiten su comision dolosa. Por
ello, como ha subrayado acertadamente GONZALEZ RUS @7, la conducta no
serd tipica “cuando las manifestaciones del testigo, perito o intérprete se co-
rresponden con lo que conoce, aunque ello no sea verdad, en el sentido de que
no responden a lo acontecido”; y, por su parte, tampoco cabra el falso testimo-

(45 Vid. CALLE RODRIGUEZ, M.2 V. Accion de prestar en juicio falsa declara-
cién..., op. cit. p. 3. Pone de manifiesto esta autor que declarar falsamente, “no es otra cosa
que faltar a la verdad, como se desprende de la diccion del art. 460 del Cédigo penal”.

(46)  vVid. BERNALL VALLS, J. El falso testimonio, op. cit. p. 836.

(47)  GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracion de Justicia, op. cit.
p. 516.
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nio, salvo que se admita en grado de tentativa (48), cuando el testigo deponga de
forma acorde a la realidad, pero creyendo que lo hace mendazmente, porque en
este caso, como ya sustentara TORIO LOPEZ 49), la conducta ni “ofende ni
ataca al bien juridico tutelado”.

Ademés, ha de tenerse en cuenta que este ilicito penal viene configurado
como un delito de peligro abstracto y de simple actividad (59 o, méas correcta-
mente, como un delito de mera conducta legalmente reputada peligrosa 1),
ya que como advierte la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, su consu-
macion se produce en el momento en que se declara ante la autoridad judicial,
afirméandose lo falso, negandose la verdad o callandose lo que se sabe, sin que
se requiera ningun tipo de resultado o sin que sea necesario que la declaracion

(48)  En esta linea, vid. MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal, op. cit. p. 889. Efecti-
vamente, a juicio de este autor, cabe apreciar la tentativa, cuando “la declaracion es objeti-
vamente verdadera, pero el sujeto que la emite cree que es falsa”. En sentido diverso,
MAGALDI, M.2 J. El falso testimonio en el sistema..., op. cit. pp. 74 y ss. BERNALL
VALLS, J. El falso testimonio: cuestiones..., op. cit. p. 223.

(49  TORIO, A. Introduccién al testimonio..., op. cit. p. 58.

(50)  De esta opinion, CALLE RODRIGUEZ, M.2 V. Acci6n de prestar en juicio
falsa declaracion..., op. cit. pp. 1y ss.

G Vid. ampliamente, LUZON PENA, D.M. Curso de Derecho Penal. Parte Ge-
neral I. Edit. Universitas, S.A. Madrid, 1996. pp. 313 y ss. Pone de manifiesto el autor
citado que en los delitos de mera conducta, activa u omisiva, la propia conducta implica ya
la lesién del bien juridico, sustentando acertadamente que “los tipos de peligro abstracto
generalmente son delitos de mera conducta”. También, RODRIGUEZ MONTANES, T.
Delitos de peligro, dolo e imprudencia. Edit. Universidad Complutense-Centro de Estu-
dios Judiciales. Madrid, 1994. p. 302. Afirma esta Gltima autora que en los delitos de
peligro abstracto, dirigidos a la proteccion de bienes juridicos supraindividuales, institu-
cionalizados o espiritualizados, o “intereses difusos” no reconducibles a bienes individua-
les, en la medida en que no se requiere la constatacion de la peligrosidad de la accion,
“formalmente nos encontramos ante delitos de lesién”. También, SALAS ALMIRALL, S.
“Causalidad e imputacion objetiva en los delitos de peligro”, en DIAZ VALCARCEL, L.
M.2 (Director). “Causalidad e imputacién objetiva”, Cuadernos de Derecho Judicial, Edit.
CGPJ, Madrid, 1994. A juicio de este autor, en tanto en cuanto en los delitos de peligro
abstracto s6lo aparece descrita una conducta, significa que estructuralmente se trata de
“delitos de mera actividad™, entendiendo por tales aquéllos cuyo tipo “carece de un resul-
tado material separable de la conducta espacio-temporalmente”. A lo anterior, que reputa-
mos correcto, afiade una serie de notas caracteristicas de este tipo de delitos: —contener un
tipo que describe una conducta generalmente peligrosa; no existir lesién referida a bien
juridico alguno—y no exigir que la conducta haya creado peligro ni ningin otro resultado
material (mera actividad).
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influya de una manera eficaz y directa en la resolucion del procedimiento (52),
Ello hace que la defraudacion de la expectativa de accion (33 en que consiste el
deber de declarar verazmente, pueda resultar frustrada tanto por accidn, esto es,
deponiendo falsamente, como por omisidn, silenciando aspectos que se cono-
cen (4, ya que en ambas hipétesis resulta indiscutible la puesta en peligro de los
intereses juridico-penalmente tutelados.

Ahora bien, ante la ausencia en el tipo penal de un resultado material sepa-
rable espacio-temporalmente de la propia conducta tipica (la declaracion), y al
efecto de cercenar la posibilidad de subsumir en el delito cualquier tipo de
inveracidad, por nimia o alejada del verdadero objeto del litigio, se ha venido
exigiendo que la falsedad vertida en juicio por el testigo ha de revestir las notas
de esencialidad y credibilidad, en el sentido de resultar idonea, desde una
perspectiva ex ante, para influir o incidir en la formacion de la conviccion
judicial sobre los hechos objeto de prueba. Ello, permite excluir del &mbito de
la tipicidad, a nuestro juicio por ausencia del riesgo para los intereses protegi-
dos por encima del nivel de lo permitido, hipotesis tales como las declaracio-
nes falsas intrascendentes o las falsedades burdas 5.

(2)  vid. ampliamente, MILLAN GARRIDO, A. “El delito de falso testimonio en
la doctrina del Tribunal Supremo”, en Revista General del Derecho, nim. 415, abril, 1979,
pp. 347 y ss.

(33)  Sobre este particular, vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, J. Interven-
cién omisiva, posicion de garante y prohibicion de valoracion del aporte, Edit. Universi-
dad Externado de Colombia, Colombia, 1995, pp. 46 y ss. También publicado en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales Criminoldgicas, 1995, T. XLVIII.

(54 En este sentido, BERNALL VALLS, J. El falso testimonio, op. cit. p. 837.
También para este autor, las formas comisivas pueden consistir en “la afirmacion de lo
falso y en la negacion de lo verdadero, pero también en la omisién de hechos o datos
significativos que distorsionan el conjunto de la declaracién de manera que impidan cono-
cer los hechos en su dimension real”. Asimismo, GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la
Administracion de Justicia, op. cit. pp. 515 y ss. También, MUNOZ CONDE, F. Derecho
Penal, op. cit. p. 886. En la misma linea, CANCIO MELIA, M. Capitulo VI..., op. cit. p.
1207.

(3% De esta opinién, vid: TORIO, A. Introduccion al testimonio..., op. cit. p. 44.
BERNALL VALLS, J. El falso testimonio, op. cit. p. 837. VIERA MORANTE, F. J. El
falso testimonio: cambios..., op. cit. p. 245. MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal, op. cit.
p. 887. GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracion de Justicia, op. cit. pp.
514 y ss. QUINTERO OLIVARES, G. Del falso testimonio, op. cit. p. 1319. CALLE
RODRIGUEZ, M.2 V. Accion de prestar en juicio falsa declaracion..., op. cit. p. 2.
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2. El falso testimonio propio cometido por peritos o intérpretes (art.
459)

Exactamente con los mismos pardmetros y condiciones que acabamos de
examinar, se construye en el articulo 459 del CP el delito de falsa pericia o
traduccion, tipificado en los siguientes términos:

““Las penas de los articulos precedentes se impondrén en su mitad superior a
los peritos e intérpretes que faltaren a la verdad maliciosamente en su dictamen

o0 traduccion, los cuales serén, ademas, castigados con la pena de inhabilitacion

especial para profesion u oficio, empleo o cargo publico, por tiempo de seis adoce

anos”.

Este precepto constituye un tipo agravado respecto del contenido en el
articulo 458.1, aplicable exclusivamente a los peritos e intérpretes. A nuestro
juicio, el empleo por parte del legislador del término “maliciosamente”, no
tiene mas significado que el de precisar que su punicién solo cabe cuando el
dictamen o traduccion falsa se comete con dolo directo de primer grado o
intencién ©6), no requiriendo en consecuencia ningun especial animo subjetivo
del injusto que transcienda a la propia mendacidad (57,

3. Subtipos agravados por efectuarse en contra del reo y en causa
criminal por delito (art.458.2), y por haber generado una Senten-
cia condenatoria (art. 458.2 in fine)

Estos dos subtipos agravados los encontramos en el articulo 458.2 del texto
punitivo, redactado con el siguiente tenor literal:

“Si el falso testimonio se diera en contra del reo en causa criminal por
delito, las penas seran de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.
Si a consecuencia del testimonio hubiera recaido sentencia condenatoria, se
impondran las penas superiores en grado™.

Lo primero que conviene tener en consideracion es que ambas agravacio-
nes resultan aplicables no sélo a los testigos, sino también a los peritos e
intérpretes, como facilmente se cohonesta de la remision practicada por el
articulo 459 del CP.

En segundo lugar, tampoco puede pasar desapercibido que su ambito de
aplicacion resulta, con mucho, mas limitado que los respectivos tipos basicos;

(56)  De esta opinion, GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracion de
Justicia, op. cit. p. 525. También, VIERA MORANTE, F. J. El falso testimonio: cam-
bios..”, op. cit. p. 251. QUINTERO OLIVARES, G. Del falso testimonio, op. cit. p. 1326.

(57  Asi, CANCIO MELIA, M. Capitulo VI..., op. cit. p. 1206.
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asi, solo deviene aplicable cuando nos encontremos ante una causa criminal
por delito, lo que junto a los juicios de faltas, excluye a todas las demas causas
jurisdiccionales. Ahora bien, conviene precisar que la declaracion, la pericia o
la traduccion contra reo, podra producirse tanto en el acto del plenario, como en
la fase de instruccion del procedimiento 8), por cuanto no puede soslayarse el
hecho de que tales actuaciones podran conducir a la adopcién de graves medi-
das cautelares, de orden real o personal, contra el imputado.

De otro lado, tampoco puede olvidarse que la presente figura delictiva
requiere que el testimonio, la pericia o la traduccién se viertan por el sujeto
activo en contra del reo. Sobre este particular cabe hacer dos precisiones dife-
rentes: la primera va referida al hecho de que a los efectos de determinar cuando
un medio de prueba es contrario al reo, debe adoptarse una perspectiva de
valoracion en términos objetivos o, si se prefiere, en términos reales, en el
sentido de que el testimonio, la pericia o la traduccion efectivamente haya
constituido una prueba de cargo. La segunda atiende al dato de que la distin-
cién entre estos dos subtipos agravados reside, bajo nuestro personal punto de
vista, en la concurrencia de la condicion objetiva de punibilidad impropia (59 en
que se traduce la efectiva concurrencia de la Sentencia condenatoria, extremo
éste que al escapar en todo momento de la esfera de control del sujeto activo,
mal puede considerarse como un elemento del tipo sobre el que deba proyectar-
se el dolo del autor (69, por mas que en la mayoria de las hipétesis, dicho efecto,
dicha Sentencia condenatoria, haya sido no solo prevista sino, incluso, querida
y deseada por el autor.

4. La alteracién del testimonio mediante reticencias, inexactitudes o
silencios (art. 460)

Llegamos de este modo a la exposicion del tipo residual contenido en el
articulo 460 del CP, tipificados en los siguientes términos:

(%8)  En este sentido, MILLAN GARRIDO, A. El delito de falso testimonio en la
Jurisprudencia..., op. cit. p. 348. Igualmente, BENITEZ MERINO, L. Del falso testimo-
nio, op. cit. p. 4298. QUINTERO OLIVARES, G. Del falso testimonio, op. cit. p. 1323.

(59 De esta opinion, entre otros: QUINTERO OLIVARES, G. Del falso testimonio,
op. cit. p. 1323. GONZALEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracion de Justicia, op.
cit. p. 525. Con caracter general, vid: MARTINEZ PEREZ, C. Las Condiciones objetivas
de punibilidad, Edit. Edersa, Madrid, 1989, pp. 47 y ss. COBO DEL ROSAL, M.y VIVES
ANTON, T. S. Derecho Penal. Parte General, 4.2 edic., Valencia, 1996, Edit. Tirant lo
Blanch, pp. 396 y ss.

(60)  En sentido diverso, BERNALL VALLS, J. El falso testimonio, op. cit. p. 151.
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“Cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a laverdad,
la alterase con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes
que le fueran conocidos, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses
y, en su caso, de suspension de empleo o cargo publico, profesion u oficio, de seis
meses a tres afios™.

La mejor opinion que puede suscitarnos esta modalidad, no tanto de testi-
monio falso, como de declaracion, dictamen o traduccion alterada, es que cons-
tituye una buena prueba de la desatencion por parte del legislador penal del
principio de intervencion minima, en concreto del principio de fragmentarie-
dad, en cuya virtud, como a todos nos consta, el Derecho Penal, considerado
como la ultima ratio del Ordenamiento Juridico, s6lo debiera ser llamado para
la proteccion de las formas de agresion al bien juridico mas graves e insoporta-
bles. De ahi que nos veamos en la obligacion de secundar la opinidn de quienes
afirman que “nada se habria perdido suprimiendo este delito y creando en su
lugar una correccion disciplinaria en la Leyes de enjuiciamiento, para que los
Jueces pudiesen imponerla a los testigos o peritos” (61),

5. El falso testimonio impropio: la presentacion de testigos, peritos,
intérpretes y elementos documentales falsos (art. 461.1, 2 y 3)

El articulo 461 del CP, va referido al denominado falso testimonio impro-
pio, precepto que para ganar en claridad expositiva, conviene ser analizado por
separado en sus tres apartados.

1.° Asi, en el apartado 1.°, se tipifica la presentacion de testigos, peritos
o intérpretes falsos, dejando abierta la concreta pena a imponer en atencién a la
efectiva modalidad de falso testimonio que lleve a cabo el testigo, perito o
intérprete.

Sujeto activo de esta figura delictiva sdlo pueden serlo las partes, por
cuanto solo ellas se encuentran habilitadas para proponer medios de prueba,
afirmacion que resulta ratificada por la existencia del apartado 3.° del precepto,
dedicado a los abogados, procuradores, graduados sociales 0 miembros del
Ministerio Fiscal.

En lo que se refiere a la conducta tipica cabe indicar que pese a no consti-
tuir en su esencia mas que una forma de participacion elevada a la categoria de
delito auténomo (62), merece ser bien acogida, a los efectos de evitar eventuales
lagunas de punibilidad, estribando en la proposicion de prueba testifical, peri-

(61)  Vid. QUINTERO OLIVARES, G. Del falso testimonio, op. cit. p. 1328. Tam-
bién, VIERA MORANTE, F. J. El falso testimonio: cambios..., op. cit. p. 256.

(62 Vid. CANCIO MELIA, M. Capitulo VI..., op. cit. p. 1208.
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cial o de traduccion falsa, con la obvia finalidad de deformar la recta convic-
cién judicial en torno al objeto de la litis.

Ademés, y para no ampliar en exceso el ambito de lo punible, llegando a la
sancion de genuinas “inducciones fracasadas”, entendemos que para la consu-
macion del delito debe exigirse la efectiva deposicion falsa en la causa judicial
del testigo, perito o intérprete propuesto (63),

2.° Por su parte, el apartado 2.° del referido articulo 461, centra su aten-
cién en la presentacion falsa del otro medio de prueba: la documental,
sancionando “al que conscientemente presentare en juicio elementos docu-
mentales falsos”, especificandose que “cuando el autor del hecho, lo hubiera
sido ademas de la falsedad, se impondré la pena correspondiente al delito mas
grave en su mitad superior™.

La modalidad de falso testimonio impropio a la que ahora nos referimos
posee su precedente en los articulos 304 y 307 del Codigo Penal derogado, en el
admbito de las falsedades documentales. En el CP de 1995, por contra, la
presentacion de elementos documentales falsos cambia su ubicacion sistemati-
ca, incardinandose, correctamente, junto al resto de figuras delictivas atentato-
rias contra la pureza de los medios de prueba, pero manteniéndose, a la par,
entre los delitos de falsedad documental, la presentacion en juicio de un docu-
mento falso (art. 393).

Con todo, cabe sustentar que el apartado 2.° del articulo 461 puede poseer
un objeto mas amplio, por cuanto en €l no s6lo se habla de “documento”,
concepto éste cuya interpretacion auténtica se encuentra en el articulo 26 del
CP, sino de “elementos documentales”, entre los cuales cabria incardinar tam-
bién a las grabaciones sonoras o audiovisuales, las fotografias, los certificados
etc.

Intentando simplificar las diferentes hipotesis planteables, podemos afir-
mar lo siguiente:

a) Si el elemento documental falso, es presentado por el falsificador,
cabe apreciar un concurso ideal de delitos entre el delito de falsedad documen-
tal y el objeto de nuestra atencién, conclusion ésta que se apoya en el propio
tenor del precepto que prescribe expresamente la imposicion de la pena més
grave en su mitad superior.

b) Sila parte que presenta el elemento documental falso no fuese a su
vez el autor de la falsificacion, no queda méas remedio que apreciar un concur-
so aparente de normas entre este apartado 2.° del articulo 461 y los articulos
393 0 396 del CP, referidos respectivamente a la presentacion en juicio de

(63)  En este sentido, vid: QUINTERO OLIVARES, G. Del falso testimonio, op. cit.
p. 1330. VIERA MORANTE, F. J. El falso testimonio: cambios..., op. cit. p. 253.
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documentos publicos o privados, concurso de normas que debera resolverse al
cobijo del vigente articulo 8 del texto punitivo, reputando especial al citado en
primer lugar.

3.2 Pordltimo, si los apartados 1.°y 2.2 del articulo 461 del CP resultan de
aplicacion cuando sea la parte procesal la que presente en juicio los indicados
medios de prueba falsos, su apartado 3.° incrimina idénticas conductas pero
verificadas en esta ocasion por “los abogados, procuradores, graduados socia-
les o representantes del Ministerio Fiscal”, exigiéndose, obviamente, que se
encuentren en el desempefio de su actuacion profesional o en el ejercicio de su
cargo.

6. El falso testimonio ante Tribunales internacionales o espafioles,
con ocasion de comisiones rogatorias remitidas por Tribunales ex-
tranjeros (art. 458.3 CP)

Al exponer el tipo basico del falso testimonio, tuvimos ocasion de analizar
el &mbito de operatividad del concepto “causa judicial”. Pues bien, a lo ex-
puesto en dicha sede cabria adicionar todavia la inclusion en el &mbito de lo
penalmente relevante de los falsos testimonios cometidos ante los Tribunales
Internacionales o cometidos con ocasion de las comisiones rogatorias remiti-
das a los Jueces y Tribunales espafioles por parte de los extranjeros, tal y
como previene con caracter ex novo el articulo 458.3 del CP, confiriendo natu-
raleza extraterritorial a estas infracciones penales.

Entre los Tribunales internacionales a los que apela este precepto cabe
incardinar tanto a los que actdan con caracter permanente, como ocurre con el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea o el Tribunal de Justicia de la
Haya o el recientemente instaurado Tribunal Penal Internacional 64), como a
aquellos otros puedan crearse de forma circunstancial, tal y como acontecié con
el Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables
de violaciones graves del derecho humanitario cometidas en el territorio de la
ex-Yugoslavia.

V. LA RETRACTACION

Finalmente, debemos concluir estas breves notas sobre los delitos de falso
testimonio refiriéndonos a la reaparicion de la retractacion en nuestra legisla-

(64)  En la actualidad, se encuentra en tramitacion el Proyecto de Ley Organica
121/000001, por el que se autoriza la ratificacion por Espafia del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, cuyo Texto puede consultarse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
(Congreso de los Diputados), Serie A, de 26 de mayo de 2000.
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cién penal (6%, ya conocida en el Cddigo Penal de 1928 (%6, toda vez que el
vigente articulo 462 dispone expresamente que “quedard exento de pena, el
que habiendo prestado un falso testimonio en causa criminal, se retracte en
tiempo y forme, manifestando la verdad para que surta efecto antes de que se
dicte sentencia en el proceso de que se trate. Si a consecuencia del falso
testimonio, se hubiese producido la privacion de libertad, se impondran las
penas inferiores en grado”.

El fundamento indiscutible de esta excusa absolutoria descansa en la idea
de estimular a los testigos que han depuesto falsamente en un proceso crimi-
nal (67, garantizandoles o bien la total impunidad o, en caso de que el reo
hubiera estado privado de libertad a consecuencia precisamente de tal declara-
cion falsa, de una atenuacion de la pena hasta la inferior en grado, a cambio de
que rectifiquen su falsa declaracion, sustituyéndola por otra verdadera, a
fin de potenciar no sélo el correcto funcionamiento de la Administracion de
Justicia, sino, también, los intereses de las partes afectadas por el proceso (68),

(65)  Sobre este particular, vid. MAGALDI, M. J. El falso testimonio..., op. cit. pp.
56 y ss. También, BERNALL VALLS, J. El falso testimonio. op. cit. pp. 190 y ss. Mas
recientemente,vid: HERNANDEZ PLASENCIA, J. U. “La retractacion en el delito de
falso testimonio”, en QUINTERO OLIVARES, G.y MORALES PRATS, F. (Coordinado-
res). El nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Mufiiz. Edit. Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 1399 y ss.

(66)  Concretamente, el articulo 399 del citado CP de 1928 poseia el siguiente tenor
literal: “El testigo, perito o intérprete que haya cometido el delito de falso testimonio en
contra o en favor del reo en causa criminal por delito, quedara exento de pena personal, y
Gnicamente sufrira la multa de 1.000 a 2.000 pesetas, segln la naturaleza del proceso, si
antes de declararse terminado el periodo de pruebas en el juicio oral, se retracta de sus
manifestaciones y depone y declara la verdad, explicando satisfactoriamente cuanto ex-
ponga, a juicio del Tribunal.

El mismo efecto producira la retractacion en negocio civil o administrativo, siempre
que pueda ser tomada en cuenta al dictar la resolucion en el pleito o expediente de que se
trate.

No obstante, si la falsa deposicién hubiere originado la detencion o la prisién de un
inocente u otro grave dafio al mismo, se impondra en los casos a que se refieren los dos
parrafos anteriores la pena sefialada respectivamente para el reo de falso testimonio en su
grado minimo”.

(67)  Eneste sentido, vid: BERNALL VALLS, J. El falso testimonio, op. cit. pp. 191
y ss. Del mismo:El falso testimonio, op. cit. p. 847. VIERA MORANTE, F. J. El falso
testimonio. Cambios..., op. cit. p. 254. BENEYTEZ MERINO, L. Del falso testimonio, op.
cit. p. 4321. MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal...,op. cit. p. 890. GONZALEZ RUS, J. J.
Delitos contra la Administracién de Justicia..., op. cit. p. 520. QUINTERO OLIVARES,
G. Del Falso testimonio, op. cit. p. 1333.

(68) vid. HERNANDEZ PLASENCIA, J. U. La retractacion..., op. cit. p. 1403.
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El tiempo méaximo en el que puede operar la retractacion es antes de que
se dicte Sentencia y, aunque en principio pudiera obtenerse la conclusion de
que sélo es aplicable a los testigos, tal impresion no resulta de recibo por cuanto
supondria una manifiesta conculcacion del principio de igualdad, lo cual nos
inclina a considerar que su aplicacion también resultaria factible respecto de los
peritos y los intérpretes.

Finalmente, en esta somera referencia a la retractacion, hay que reconocer
que, en principio, solo resulta operativa respecto de las falsedades vertidas en
causa criminal (69, si bien es cierto que en el plano doctrinal, se han arbitrado
férmulas paralelas tendentes a la consecucion de idénticos efectos materiales
respecto de las retractaciones que pudieran verificarse en el resto de ordenes
jurisdiccionales. En concreto, nos referimos al expediente postulado por QUIN-
TERO OLIVARES (79, entre otros, de recurrir a la via indirecta que nos ofrece-
ria la aplicacion a tales hipdtesis de la regulacion del desistimiento en la tenta-
tiva, contenido en el articulo 16.2. del Texto punitivo.

Siendo auspiciable y materialmente satisfactoria en sus pretensiones tal via
indirecta, recientemente ha sido contestada por otro sector de la doctrina (71,
que partiendo de su dudosa compatibilidad con el “espiritu de la ley”, conclu-
yen expresando que la referencia expresa del legislador a la “causa criminal™,
cercenarian la posibilidad de aplicar la regulacion del desestimiento a una situa-
cién en la que “ya existe delito consumado”. Asi, no seria ya factible una plena
eficacia absosultoria de las retractaciones verificadas en los restantes drdenes
jurisdiccionales, pero, no obstante, si podria dotarseles de eficacia atenuatoria a
través de la apreciacion de las atenuantes de confesion (art. 21.4 del CP) o de
reparacion del dafio causado (art. 21.5 del CP), las cuales podrian, incluso,
ser valoradas como muy cualificadas, al efecto de unificar al madximo las conse-
cuencias, de lege lata, de las retractaciones existentes en todos los érdenes
jurisdiccionales, sin perjuicio, claro esta, de interesar de lege ferenda una am-
pliacion en el texto de la ley del &mbito de operatividad de esta institucion a
toda “causa judicial™.

(69  Vid. ampliamente. HERNANDEZ PLASENCIA, J. U. La retractacion..., op.
cit. p. 1404.

(79 Vid. QUINTERO OLIVARES, G. Del falso testimonio, op. cit. p. 1334. En el
mismo sentido: BENEYTEZ MERINO, L. Del falso testimonio, op. cit. p. 4324. GONZA-
LEZ RUS, J. J. Delitos contra la Administracién de Justicia..., op. cit. p. 521.

('1)  vid. HERNANDEZ PLASENCIA, J. U. La retractacion..., op. cit. p. 1405.
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VI. CONCLUSIONES

Probablemente, en éste como en cualquiera de los multiples conflictos o
disfunciones sociales que con mayor o menor fortuna intenta solucionar o, al
menos, contener, esta, siempre traumatica e inexorablemente necesaria, rama
del Ordenamiento juridico, intentar verificar una relacion de conclusiones con
cierta tendencia a la absolutez, mas que una expresion de Ciencia, podria dege-
nerar en un ejercicio de temeridad. Por ello, la prudencia nos induce, todo lo
mas, a invitar desde esta sede no solo a la reflexion sino y, sobre todo, a la
accioén, a los diversos actores de la Administracion de Justicia, a fin de minorar
en la medida en la que la “ética colectiva” nos lo permita, las tres grandes
concausas que al comienzo del presente articulo aislébamos como desencade-
nantes de la desconfianza generalizada de los Tribunales de Justicia en la fiabi-
lidad de la prueba en general, y de la testifical y pericial, en particular.

En este orden de ideas, a los testigos, peritos e intérpretes les recordariamos
no sélo su sujecion general al deber juridico de veracidad que les compete, sino
que hoy acttan en el proceso como tales, pero mafiana podré ostentar la posi-
cién de parte procesal, ansiada como todos de una Justicia recta y libre de
espureas intervenciones; por su parte, a los Jueces y Tribunales les sugeririamos
un mayor esfuerzo en la observancia del principio de inmediatez, no sélo por
ser el unico método factible para detectar los eventuales contubernios procesa-
les, sino por el innegable valor, siquiera simbdlico, que su figura ofrece y mere-
ce; finalmente, respecto de los Letrados, esos “hombres de negro” que dia a dia
mueven y dan vida a la Administracion de Justicia, nos limitaremos a invitarles
a la reflexion —no como mero ejercicio autocatartico— en torno a la idea
primigenia de los delitos de falso testimonio; a saber: la Justicia que juraron
defender en los albores de su actividad profesional, se encuentra abocada nece-
sariamente al electroenfacelograma plano, si en su busqueda optan por transitar
la senda del “todo vale”, comportamiento del que resultaran como esenciales
afectados, los mismos ciudadanos cuyos intereses y derechos debieran por defi-
nicion defender.
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Sentencia 94/2001 de la Sala 2.2 del TC de 2 de abril de 2001
(BOE 1 de mayo de 2001) (Recurso de amparo 1825/1999)

PRISION PROVISIONAL INSUFICIENTEMENTE MOTIVADA.
Arts. 503, 504 y 528 LECrim.; 17.1y 24.2 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas

SINTESIS

Con cita de la més reciente doctrina constitucional se declara vulnerado
el derecho a la libertad personal a consecuencia de prision provisional insufi-

cientemente motivada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

6. La recentisima STC de esta Sala
61/2001, de 26 de febrero, resumen, a su
vez, de la doctrina general de este Tribunal,
cuyo FJ 3 dice sobre el particular lo siguien-
te:

“(...) la constitucionalidad de la prisién
provisional exige el cumplimiento de deter-
minados requisitos:

a) Es necesario que su configuracion y
aplicacién tengan como presupuesto la exis-

tencia de indicios racionales de la comision
de la accion delictiva y que su objetivo sea
la consecucidn de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de
la medida. En concreto, se ha sefialado que
estos riesgos a prevenir son la sustraccion a
la accion de la Administracion de la Justi-
cia, la obstruccion de la Justicia penal y la
reiteracion delictiva (Gltimamente en la
STC 207/2000, de 24 de julio, FJ 6).

b) Las decisiones relativas a la adop-
cién y al mantenimiento de la prisién provi-
sional deben expresarse en una resolucién
judicial motivada. Para que la motivacién se
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considere suficiente y razonable es preciso
que la misma sea el resultado de la pondera-
cién de los intereses en juego (la libertad de
la persona cuya inocencia se presume, por
un lado; la realizacién de la Administracion
de justicia penal y la evitacion de hechos
delictivos por otro) y que esta ponderacién
no sea arbitraria, en el sentido de que resulte
acorde con las pautas del normal razona-
miento l6gico y especialmente con los fines
que justifican la prisién provisional [SSTC
128/1995, de 26 de julio, FJ 4.b), y 47/2000,
FJ 2].

Entre los criterios que este Tribunal ha
considerado relevantes para el enjuicia-
miento de la suficiencia y razonabilidad de
la motivacion se encuentran, en primer lu-
gar, las caracteristicas y la gravedad del de-
lito imputado y de la pena con que se ame-
nazay, en segundo lugar, ‘las circunstancias
concretas y las personales del imputado’.
Ahora bien, este Ultimo criterio puede no ser
exigible en un primer momento, por no dis-
poner el 6rgano judicial de tales datos. Por
ello se ha afirmado que, si bien en ese pri-
mer momento la medida de la prision provi-
sional puede justificarse atendiendo a crite-
rios objetivos, como la gravedad de la pena
o el tipo de delito, en un momento posterior
el paso del tiempo obliga a ponderar, no sélo
si se han modificado estas circunstancias si-
no también las circunstancias personales co-
nocidas en ese momento (SSTC 37/1996, de
11 de marzo, FJ 6, 62/1996, de 16 de abril,
FJ 5).

¢) De igual manera debe sefialarse que
en estos supuestos la falta de motivacién su-
ficiente y razonable no supondra sélo un
problema de falta de tutela (art. 24.1 CE)
sino fundamentalmente, un problema de le-
sion del derecho a la libertad (art. 17.1 CE),
por su privacion sin la concurrencia de un
presupuesto habilitante para la misma
[SSTC 128/1995, FJ 4.a); 37/1996, FJ 5;
62/1996, FJ 2; 158/1996, de 15 de octubre,
FJ 3]. Por otra parte, debe indicarse también
que el control que este Tribunal debe ejercer
ha de limitarse a verificar que la decision ha

sido adoptada de forma fundada, razonada,
completa y acorde con los fines de esta ins-
titucién, ya que no corresponde a este Tribu-
nal determinar en cada caso si concurren o
no las circunstancias que permiten la adop-
cién o el mantenimiento de la prisién provi-
sional, sino Unicamente el control externo
de esa decision (SSTC 88/1988, de 9 de ma-
yo, FJ 2; 56/1997, de 17 de marzo, FJ 12;
142/1998, de 29 de junio, FJ 4; 234/1998, de
1 de diciembre, FJ 3; 19/1999, de 22 de fe-
brero, FJ 6; 71/2000, de 13 de marzo, FJ 8,y
231/2000, de 2 de octubre, FJ 7).

7. Basta comparar el contenido de los
Autos transcritos con las exigencias de
nuestra doctrina que se acaba de exponer,
para poner en evidencia que en ellos no se
cumplen los minimos de motivacién que di-
cha doctrina proclama.

Esta ausente de dichos Autos la necesaria
ponderacion de los intereses en juego, limi-
tandose en realidad a una referencia en ex-
ceso sintética a la cuantia de la pena, los
antecedentes del recurrente en cuanto crite-
rio de peligrosidad y la garantia de la pre-
sencia en el juicio; pero todo ello en unos
términos de generalidad y de falta de indivi-
dualizacién que no se adecuan a las exigen-
cias de nuestra doctrina. Esa generalizacién
resulta especialmente perceptible en cuanto
a la alusion al fin de garantizar la presencia
en el juicio, cuando se trata de un interno
gue esta cumpliendo condena por otro deli-
to, con lo que s6lo por ese motivo la garan-
tia de su presencia en el juicio resulta com-
pleta. Es dificil de explicar que las alegacio-
nes del recurrente al respecto en la
apelacion no merecieran ninguna respuesta,
lo que es exponente claro de la utilizacion
de férmulas vagas, inaceptables si se parte
del valor fundamental de la libertad, y del
rigor exigible para la motivacion de las me-
didas que la restrinjan.

Ha de concluirse asi que se ha producido
lavulneracion del derecho de libertad perso-
nal, contra la que el actor demanda nuestro
amparo, que debe serle otorgado, con la con-
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secuente anulacién del Auto recurrido, 16gi-
camente extensible al contenido cuestiona-
do de los Autos que a través de la cadena de
sucesivos recursos han desembocado en él.

Naturalmente la anulacion de dichos Au-
tos no afecta a la privacién de libertad del
recurrente por causas distintas a las que han
dado lugar a este amparo.

Sentencia 101/2001 de la Sala 1.2 del TC de 23 de abril de 2001
(BOE 29 de mayo de 2001) (Recurso de amparo 1944/1997)

ADHESION A LA APELACION.
Arts. 795.4 LECrim.; 24.1 CE

Ponente: Excma. Sra. Dila. M.2 Emilia Casas Baamonte

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion alegado por el recurrente al constatarse que no tuvo oportunidad de con-
tradecir y ejercer su derecho de defensa frente a la apelacion adhesiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Lapresente demanda de amparo, (...)
plantea la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1
CE). Esta lesién se habria producido al no
darse al recurrente oportunidad para contra-
decir y ejercer su derecho de defensa frente
a la pretension introducida en el escrito de
adhesion a la apelacion formulado por la
compafiia aseguradora “Caser, S.A.”, con
base en la cual la Audiencia Provincial de
Almeria dicté Sentencia en la que, modifi-
cando parcialmente la dictada en primera
instancia, condend al recurrente como res-
ponsable civil Unico respecto de los dafios
causados en el vehiculo siniestrado de la
otra parte.

3. (...) constituye doctrina consolidada
de este Tribunal, en primer término, que si
bien la configuracién del contenido y alcan-
ce de la apelacién adhesiva es cuestién que
pertenece al &ambito de lainterpretacion de la
legalidad ordinaria que incumbe a los Jueces
y Tribunales (art. 117.3 CE), la adecuacién
al derecho a la tutela judicial efectiva de la
admision de la adhesion a la apelacion esta
condicionada a que exista la posibilidad de
debatir y contradecir las pretensiones en ella
formuladas, de modo que las partes tengan
oportunidad de defenderse con posibilidad
de rebatir las pretensiones y fundamentacio-
nes de quienes se adhieren a la apelacion
principal (SSTC 162/1997, de 30 de octubre,
FFJJ 3y 4; 56/1999, de 12 de abril, FJ 3;
16/2000, de 31 de enero, FJ 6; 79/2000, de
27 de marzo, FJ 2; 93/2000, de 10 de abril,
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FJ 4). Como recuerda la STC 56/1999 (FJ 4),
no es 6bice para ello la circunstancia de que
la Ley de Enjuiciamiento Criminal no pre-
vea en su art. 795.4 que se dé traslado del
escrito de adhesional recurso, pues «la nece-
sidad de tal tramite resulta de una interpreta-
cién de la norma a la luz de los preceptos y
principios constitucionales», al ser obligado,
entodo caso, preservar el principio de defen-
saen el proceso segln lo dispuesto en el art.
24.1 CE.

La lesion del derecho a la tutela judicial
efectiva no se ocasiona por haber admitido
la adhesion a la apelacion, ni por haberse
dictado Sentencia acogiendo las pretensio-
nes de dicha adhesion, ni siquiera porque
con ello se empeore la situacion, en este ca-
so, del apelado, sino sélo en la medida en
que dicho empeoramiento se haya produci-
do sin que aquél que ve su situacion juridica
modificada negativamente respecto del pro-
nunciamiento judicial apelado haya tenido
oportunidad de defenderse frente a las pre-
tensiones de la adhesion a la apelacién con
base en las cuales el Tribunal de apelacion
vio ampliadas sus facultades de cogniciény
con estimacion de las cuales se produjo tal
empeoramiento.

4. En atencion a dicha razén de decidir
y a la luz de las actuaciones del presente
caso, ha de estimarse el amparo solicitado.
En efecto, en el escrito de adhesion de la
apelacion formulado por “Caser, S.A.”, ade-
mas de impugnarse el recurso de apelacion
interpuesto por la acusacién particular, la ci-

tada aseguradora introdujo una pretensién
auténoma, consistente en que se le eximiera
de responsabilidad civil por los dafios cau-
sados en el vehiculo siniestrado y se conde-
nara exclusivamente por ellos al conductor
del vehiculo causante del siniestro, por
cuanto, como consta en los hechos probados
de la Sentencia de primera instancia, el acci-
dente se ocasiond estando el conductor em-
briagado y ello, de conformidad con las
clausulas del seguro, es causa de exencién
de su responsabilidad. De otra parte, se veri-
fica también que no se notificé al deman-
dante de amparo dicho escrito de adhesién a
laapelacién, por lo que no tuvo conocimien-
to del mismo en dicho momento. Se com-
prueba igualmente que la apelacién se sus-
tancié sin vista oral. Y, por Gltimo, de la lec-
tura de la Sentencia deriva que el condenado
en primera instancia como responsable civil
vio agravada su condena al resultar Gnico
condenado al pago de los dafios en el ve-
hiculo accidentado, propiedad de la acusa-
cién particular.

De todo ello se concluye que la situacion
juridica del demandante de amparo ha resul-
tado empeorada como consecuencia de la
apelacion adhesiva de la compafiia asegura-
dora “Caser, S.A.”, sin haber tenido oportu-
nidad de contradecirla y ejercer su derecho
de defensa frente a dicha apelacion adhesiva
en ningn momento del procedimiento. Por
consiguiente, hemos de apreciar la lesion de
su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension.

Sentencia 106/2001 de la Sala 2.2 del TC de 23 de abril de 2001
(BOE 29 de mayo de 2001) (Recurso de amparo 3199/1998)

SECRETO DE LAS COMUNICACIONES EN EL AMBITO PENITENCIARIO.
Arts. 18.3y 25.2 CE y 51 LOGP
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas
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SINTESIS

Se recoge la doctrina del Tribunal Constitucional en torno al alcance y
limites del derecho al secreto de las comunicaciones en el ambito penitencia-

rio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

6. Delimitado en los términos expues-
tos el objeto del presente recurso, es necesa-
rio traer a colacion la reiterada doctrina
constitucional, que constituye ya un cuerpo
jurisprudencial consolidado, sobre el dere-
cho al secreto de las comunicaciones de los
ciudadanos recluidos en un centro peniten-
ciario y los requisitos que deben cumplir los
Acuerdos 0 medidas de intervencion 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 no-
viembre; 58/1998, de 16 de marzo;
141/1999, de 22 de julio; 188/1999, de 25 de
octubre; 175/2000, de 26 de junio; 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
CE —que garantiza el derecho al secreto de
las comunicaciones, salvo resolucién judi-
cial—, sino también y primordialmente por
el art. 25.2 CE, precepto que en su inciso
segundo establece que “el condenado a pena
de prision que estuviera cumpliendo la mis-
ma gozara de los derechos fundamentales de
este Capitulo, a excepcion de los que se
vean expresamente limitados por el conteni-
do del fallo condenatorio, el sentido de la
pena y la ley penitenciaria”. Asi pues, la
persona recluida en un centro penitenciario
goza, en principio, del derecho al secreto de
las comunicaciones, aunque puede verse

afectada por las limitaciones expresamente
mencionadas en el art. 25.2 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 comunicaciones,
es preciso contemplar las restricciones pre-
vistas en la legislacion penitenciaria, al ob-
jeto de analizar su aplicacién a la luz de los
arts. 18.3y 25.2 CE. (SSTC 170/1996, de 29
de octubre, FJ 4; 175/1997, de 27 de octu-
bre, FJ 2; 200/1997, de 24 de noviembre, FJ
2; 175/2000, de 26 de junio, FFJJ 2 y 3).

b) Elart. 51 LOGP reconoce el derecho
de los reclusos a las comunicaciones, dife-
renciando el propio precepto, en cuanto al
ejercicio de tal derecho, entre varias modali-
dades de comunicacion, que son de muy di-
ferente naturaleza y vienen, por ello, some-
tidas a regimenes legales claramente dife-
renciados. Por lo que se refiere a las
limitaciones que pueden experimentar las
denominadas comunicaciones genéricas
que regulan los arts. 51.1 LOPG y concor-
dantes RP de 1996, esto es, las que los inter-
nos pueden celebrar con sus familiares, ami-
gos y representantes de organismos interna-
cionales e instituciones de cooperacion
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 LOGP,
ademas de mencionar los casos de incomu-
nicacion judicial, impone que tales comuni-
caciones se celebren de manera que se res-
pete al maximo la intimidad, pero autoriza
que sean restringidas por razones de seguri-
dad, de interés del tratamiento y del buen

- 79 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

orden del establecimiento. Por su parte, el
art. 51.5 LOGP permite que tales comunica-
ciones sean intervenidas motivadamente por
el Director del centro penitenciario, dando
cuenta a la autoridad judicial competente.
En suma, el citado precepto legal permite la
intervencién de las denominadas comunica-
ciones genéricas por razones de seguridad,
interés del tratamiento y del buen orden del
establecimiento, configurandose tales su-
puestos, por lo tanto, como causas legitimas
para ordenar la intervencion de las comuni-
caciones de un interno.

Y en cuanto a los requisitos que deben
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 LOGP, asi como la
de notificacién al interno afectado que esta-
blecen los arts. 43.1 y 46.5 RP de 1996, este
Tribunal Constitucional ha afiadido la nece-
sidad de preestablecer un limite temporal a
la medida de intervencién (SSTC 128/1997,
de 14 de julio, FJ 4; 175/1997, de 27 de oc-
tubre, FFJJ 3 y 4; 200/1997, de 24 de no-
viembre, FJ 3; 188/1999, de 25 de octubre,
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
gue 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 sélo una
necesaria consideracion sistematica del art.
51.5 LOGP con los arts. 76.1y 2.g) y 94.1
de la misma, conforme a los cuales corres-
ponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria
salvaguardar los derechos fundamentales de
los internos que cumplen condena, sino,
igualmente, el art. 106.1 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
gue 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
gue 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
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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 LOGP y 41y
ss. RP de 1996 llevan implicita la exigencia
del levantamiento de la intervencion en el
momento en que deje de ser necesaria por
cesacion o reduccion de las circunstancias
que la justificaron, en cuanto se justifica ex-
clusivamente como medida imprescindible
por razones de seguridad, buen orden del
establecimiento o interés del tratamiento.
Por todo ello, este Tribunal Constitucional
ha venido exigiendo que, al adoptarse la me-
dida de intervencion de las comunicaciones,
se determine el periodo de su vigencia tem-
poral, aunque para ello no sea estrictamente
necesario fijar una fecha concreta de finali-
zacion, sino que ésta puede hacerse depen-
der de la desaparicion de la condicion o cir-
cunstancia concreta que justifica la inter-
vencion. EI Acuerdo puede, pues, en
determinados casos sustituir la fijacion de la
fecha por la especificacion de esa circuns-
tancia, cuya desaparicién pondria de mani-
fiesto que la medida habria dejado de ser
necesaria (SSTC 170/1996, de 29 de octu-
bre, 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 s6lo se convierte ex
art. 51.5 LOGP en presupuesto habilitante
de toda restriccion del derecho al secreto de
las comunicaciones, sino que, aunque falta-
se esa precisién legal, su concurrencia ven-
dria exigida por la propia Constitucién, ya
gue su ausencia o insuficiencia afecta al
propio derecho fundamental 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 6rganos judiciales
encargados de efectuar el control relativo a
la necesidad, idoneidad y proporcionalidad
de la medida carecen de datos indispensa-
bles para llevar a cabo esta tarea, que es el
objeto principal del control jurisdiccional.

En este sentido, la jurisprudencia constitu-
cional ha insistido en la importancia y nece-
sidad de la motivacion de la medida de in-
tervencion, no so6lo porque ello permite
acreditar las razones que justifican la medi-
da de restriccion del derecho, sino, ademas,
porque constituye el inico medio para cons-
tatar que la ya limitada esfera juridica del
ciudadano interno en un centro penitencia-
rio no se restringe 0 menoscaba de forma
innecesaria, inadecuada o excesiva.

El contenido de la motivacion ha de ex-
tenderse, primero, a la especificaciéon 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 Tribu-
nal Constitucional tiene declarado que la in-
dividualizacion de las circunstancias del
caso, e incluso de la persona de interno, no
significaque dichas circunstancias deban ser
predicables Unica y exclusivamente del in-
terno afectado por la medida, o que si se trata
de caracteristicas comunes que concurren en
un grupo de personas no puedan aducirse co-
mo causa justificativa de la intervencion. In-
dividualizar no significa necesariamente
destacar rasgos que concurran exclusiva-
mente en el recluso afectado. Puede tratarse
de unos rasgos comunes a los pertenecientes
a ese colectivo o a una organizacion; en es-
tos casos lo que debe individualizarse es esa
caracteristica comin que a juicio de la Ad-
ministracién penitenciaria justifica en el su-
puesto concreto la adopcién de la medida.
En lo referente a los aspectos formales de la
motivacion, cuya finalidad sigue siendo ha-
cer posible el control jurisdiccional de la
medida, el Acuerdo ha de contener los datos
necesarios para que el afectado y posterior-
mente los 6rganos judiciales puedan llevar a
cabo el juicio de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad, aunque no resulta exigible
gue en el mismo se explicite ese triple juicio
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por parte de la Administracion, pues los re-
feridos datos pueden 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 noviembre, FJ 4; 141/1999, de 22
de julio, FJ 5).

Sentencia 108/2001 de la Sala 2.2 del TC de 23 de abril de 2001
(BOE 29 de mayo de 2001) (Recurso de amparo 1772/1999)

MOTIVACION DE LA PENA DE MULTA.

Art. 50 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Carles Viver Pi-Sunyer

SINTESIS

Se otorga el amparo por faltar en la sentencia recurrida toda referencia
alos criterios que llevan al juzgador a determinar la cuantia concreta de cada

cuota de multa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. En el presente caso, la Sentencia
condenatoria aplicé el sistema de pena de-
nominado dias-multa, introducido en el C6-
digo Penal de 1995 siguiendo a otros orde-
namientos de la Europa continental, como
una forma de sanci6n pecuniaria que preten-
de reducir el impacto desigual sobre las per-
sonas y la dificultad de garantizar el pago
efectivo. Su imposicion exige al Juez o Tri-
bunal una doble valoracién: por un lado, la
determinacion de la extensién temporal (art.
50.5 CP) atendiendo, basicamente, a la gra-
vedad del delito y a las circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad, aplicando
las reglas previstas en el mismo Caédigo; y,
por otro lado, la fijacién del importe de las
cuotas que corresponde satisfacer al conde-

nado por cada periodo temporal, magnitud
que se determina teniendo en cuenta exclu-
sivamente la situacién econdémica del reo,
deducida de su patrimonio, ingresos y obli-
gaciones y cargas familiares y demas cir-
cunstancias personales (art. 50.5 CP).

El demandante de amparo fue condenado
por el Juzgado de lo Penal como autor res-
ponsable de un delito de conduccién bajo
influencia de bebidas alcoholicas (art. 379
CP), a la pena de cuatro meses de multa a
razén de una cuota diaria de mil pesetas, con
responsabilidad personal subsidiaria de se-
tenta y cinco dias en caso de impago, asi
como a la privacién del permiso conducir
durante un afio y un dia; y como autor de
una falta de circulacién sin seguro obligato-
rio (art. 636 CP) a la pena de un mes de

-82 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL CONSTITUCIONAL

multa con cuota diaria de mil pesetas, con
una responsabilidad personal de quince dias
para el caso de impago. La resolucion fun-
damenta de forma razonada los hechos de-
clarados probados y su calificacion juridica,
asi como la pena impuesta, que es la sefiala-
da al tipo de delito consumado, sin que con-
curran en el caso circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad. En este aspecto, y
de acuerdo con los criterios que debe seguir
nuestro control, nada puede reprocharse a la
determinacion de la extension temporal de
la pena por parte del 6rgano sentenciador,
que cumple debidamente las exigencias
constitucionales de motivacion derivadas
del derecho a la tutela judicial efectiva, de
acuerdo con la jurisprudencia citada.

En lo referente a la determinacion del im-
porte de las cuotas que corresponde satisfa-
cer al condenado por cada periodo temporal,
la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
Penal, como alega el Ministerio Fiscal, no
aporta criterio alguno para delimitar la can-
tidad fijada, mientras la Sentencia de la Au-
diencia Provincial declara que la cuantifica-
cién efectuada en instancia “resulta ajustada
a derecho y ponderada a las circunstancias
del hecho y de la persona del acusado”, sin
especificar cuales fueron las concretas cir-
cunstancias que se tuvieron en cuenta para
individualizar las cuotas. En este extremo,
las resoluciones incumplirian las exigencias
del art. 50.5 CP, precepto que establece la
obligacién de los Jueces o Tribunales de fi-
jar motivadamente en la Sentencia el impor-
te de las cuotas “teniendo en cuenta para
ello exclusivamente la situacion econémica
del reo, deducida de su patrimonio, ingre-
s0s, obligaciones y cargas familiares y de-
mas circunstancias personales del mismo”.

Tal incumplimiento adquiere también re-
lieve constitucional por cuanto la falta de
motivacion en la imposicion de este tipo de
pena supone la ausencia de los elementos y

razones de juicio que permiten conocer los
criterios de la decision judicial —resultado
de una indagacién de la capacidad econémi-
ca del reo— y garantizan su posterior con-
trol a través de los recursos. La ausencia de
motivacion en la fijacién del importe de las
cuotas correspondientes a la pena de dias-
multa incumple el deber reforzado de moti-
vacion de las Sentencias penales condenato-
rias, por cuanto el derecho a la tutela judi-
cial efectiva se conecta aqui, a través de la
responsabilidad personal subsidiaria, con el
derecho a la libertad personal. Por otro lado,
como ya hemos declarado, el margen de dis-
crecionalidad del que legalmente goza el
Juez a la hora de adoptar una decision —en
este caso, la de fijar una cuota diaria entre
doscientas pesetas y cincuenta mil pesetas
(art. 50.4 CP)— no constituye por si mismo
justificacion suficiente de la decisién final-
mente adoptada, sino que, por el contrario,
el ejercicio de dicha facultad viene condi-
cionado estrechamente a la exigencia de que
tal resolucién esté motivada, pues sélo asi
puede procederse a un control posterior de
la misma en evitacién de toda arbitrariedad
(SSTC 224/1992, de 14 de diciembre, FJ 3;
25/2000, de 31 de enero, FJ 2).

Por todo ello, la ausencia total de motiva-
cién sobre los criterios de determinacion de
las cuotas diarias finalmente fijadas en las
Sentencias impugnadas ha redundado en
una lesion del derecho del recurrente a obte-
ner de los érganos judiciales una resolucion
motivada y fundada en Derecho, y, en con-
secuencia, procede estimar el presente re-
curso de amparo, anulando la Sentencia de 5
de abril de 1999 de la Audiencia Provincial
de Madrid en lo referente a la cuantificacion
de las cuotas diarias fijadas en la pena de
multa, para que ésta resuelva de nuevo sobre
tal extremo de forma motivada y acorde con
el derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente.
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Sentencia 115/2001 del Pleno del TC de 10 de mayo de 2001
(BOE 8 de junio de 2001) (Recurso de amparo 1876/1998)

LIMITACIONES AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL POR LOS MILITARES
(CUESTION INTERNA DE INCONSTITUCIONALIDAD).

Arts. 108.2 LO 4/1987, de Competencia y Organizacion de la Juris-
diccion militar; 127.1 LO 2/1983, Procesal militar; 14, 24.1 y 117.5

CE; 55.2 LOTC

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Garcia Manzano

SINTESIS

Con ocasién de la demanda de amparo deducida por el recurrente (mili-
tar) contra érganos de la jurisdiccion castrense que denegaron su persona-
cién como acusacion particular, se constata la contradiccion de las normas
aplicadas (arts. 108.2 LO 4/1987 y 127.1 LO 2/1983) con los derechos a la
igualdad y a la tutela judicial efectiva. En consecuencia y de conformidad con
lo previsto en el art. 55.2 LOTC, el Pleno del TC plantea cuestion interna de
inconstitucionalidad respecto de los preceptos referidos al tiempo que otorga
el amparo al recurrente. (Contiene dos votos particulares, de D. Manuel Jimé-
nez de Parga y de D. Vicente Conde Martin de Hijas, al primero de los cuales
se adhieren otros dos magistrados).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El recurrente, Cabo Primero de la
Guardia Civil, que habia formulado denun-
cia contra Oficiales del Instituto Armado
como presuntos responsables de hechos de-
lictivos por los que resulté ofendido, vio re-
chazada su pretensién de comparecer como
acusador particular en el proceso penal mili-
tar al efecto tramitado, una vez aceptada la
inhibicién a favor de la jurisdicciéon militar
que declar6 el Juez de Instruccion ndm. 18
de los de Madrid. Tal denegacion de su pre-
tendida condicién de parte acusadora se pro-
dujo mediante sendos Autos, dictados por el
Juzgado Togado Militar Territorial nim. 13,

en las diligencias previas nimero 13/11/98,
de fecha 30 de enero de 1998, y por la Sec-
cién Primera del Tribunal Militar Territorial
Primero en 27 de febrero siguiente, al deses-
timar el recurso de queja formulado por el
referido suboficial y hoy demandante de
amparo. Ambas resoluciones judiciales fun-
daron la denegacién en lo dispuesto por el
art. 108, parrafo 2, de la Ley Organica
4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar (en
adelante, LOJM), y por el art. 127, parrafo
1, de latambién Ley Organica 2/1989, de 13
de abril, Procesal Militar (en adelante,
LOPM), preceptos que vedan la compare-
cencia en concepto de acusador particular y
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actor civil “cuando ofendido e inculpado
sean militares y exista entre ellos relacién
jerarquica de subordinacion”, en los térmi-
nos del Gltimo de los preceptos legales cita-
dos.

(...) como verdadero problema o cuestién
de fondo, propugna la inconstitucionalidad
de las normas aplicadas, por hallarse en con-
tradiccién con el art. 24.1 y 2 en relacién
con el art. 117.5 de la Constitucién, preten-
diendo de la Sala que eleve al Pleno del Tri-
bunal oportuna cuestion interna de inconsti-
tucionalidad de los mencionados preceptos,
con base en lo dispuesto por el art. 55.2
LOTC.

()

4. Lacuestion se desplaza asi al plano,
de mayor enjundia constitucional, de si tales
preceptos contradicen las exigencias del
principio de igualdad (art. 14 CE), y del de-
recho fundamental a una tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), igualmente predica-
ble y exigible, obvio es decirlo, de los 6rga-
nos de la jurisdiccién militar, con las pecu-
liaridades propias de esta jurisdiccion espe-
cial. Importa, ante todo, transcribir el
contenido de los preceptos legales cuya in-
constitucionalidad se propugna por el de-
mandante de amparo.

El art. 108, en su segundo parrafo, de la
Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdic-
cién Militar, dispone:

“No se podra ejercer, ante la jurisdiccién
militar, la acusacion particular ni la accion
civil, cuando el perjudicado y el inculpado
sean militares, si entre ellos existe relacion
jerarquica de subordinacion, sin perjuicio de
ejercer la accion civil ante la jurisdiccién
ordinaria”.

Por su parte, el art. 127, en su primer pa-
rrafo, de la Ley Organica 2/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar, establece:

“Salvo el supuesto del articulo 168 de la
Ley Organica de la Competencia y Organi-

zacion de la Jurisdiccion Militar, podra
mostrarse parte en el procedimiento como
acusador particular o como actor civil toda
persona que resulte lesionada en sus bienes
0 derechos por la comision de un delito o
falta de la competencia de la jurisdiccién
militar, excepto cuando ofendido e inculpa-
do sean militares y exista entre ellos rela-
cién jerarquica de subordinacion. A dicho
efecto se hara el correspondiente ofreci-
miento de acciones”.

Conviene subrayar que esta relacion de
subordinacion no se refiere exclusivamente
al supuesto en que el ofendido o perjudicado
se encuentre en una situacién jerarquica-
mente inferior a la del inculpado, sino que la
excepcion también comprende la hipétesis
inversa.

De otra parte, la exigencia de que exista
una relacién de subordinacién entre agra-
viado e inculpado, siendo ambos militares,
como requisito sine qua non para la aplica-
cién de esa excepcidn a la regla general que
permite al ofendido mostrarse parte en el
proceso penal, pone de manifiesto la cir-
cunstancia de que el legislador ha querido
atender a determinada singularidad propia
de la jurisdiccién castrense, estimando que,
en virtud del status en que se encuentran los
militares afectados, es plenamente constitu-
cional introducir ciertas restricciones o limi-
taciones al ejercicio de la accién penal.

5. Cualquier analisis sobre la tacha de
inconstitucionalidad de los mencionados
preceptos legales, ha de tomar en considera-
cién lo establecido por el art. 117.5 CE, que
obliga al legislador a regular el ejercicio de
la jurisdiccién militar “de acuerdo con los
principios de la Constitucién”, tal como de-
claré la STC 113/1995, de 6 de julio, de ma-
nera que la alegada vulneracion del princi-
pio de igualdad del art. 14 CE y del derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefensién
garantizado por el art. 24 CE ha de ser enjui-
ciada partiendo de la indicada premisa cons-
titucional, que es reiterada por el art. 1 de la
Ley Organica de la Competencia y Organi-
zacion de la Jurisdiccion Militar, Ley Orga-
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nica 4/1987, a cuyo tenor “La jurisdiccion
militar, integrante del Poder Judicial del Es-
tado, administra justicia en nombre del Rey,
con arreglo a los principios de la Constitu-
cién y a las leyes”. La primera perspectiva
de nuestro enjuiciamiento ha de venir referi-
da al principio de igualdad en la ley, exigido
por el art. 14 de la Constitucién, a fin de
determinar si al introducir una exclusion a la
genérica facultad de constituirse como acu-
sador particular y ser parte en el proceso pe-
nal militar, el legislador ha conculcado el
mencionado principio constitucional.

6. La presencia en el proceso penal,
tanto el ordinario o comin como el militar,
de quienes suelen calificarse como partes
contingentes o no necesarias (es decir, las
diversas al Ministerio Fiscal y al acusado),
implica la atribucién o reconocimiento de
un derecho de configuracion legal, suscepti-
ble, pues, de ejercicio en los términos en
que aparezca regulado por el legislador.

Pues bien, cifiéndonos ya al proceso pe-
nal militar, y a diferencia de lo que acontece
con la accién publica, en que el silencio que
sobre ella guarda la Ley Procesal Militar no
determina vulneracion constitucional algu-
na (STC 64/1999, de 26 de abril), el legisla-
dor, tanto en el art. 108, parrafo 2 LOJM,
como en el art. 127 LOPM, ha admitido,
mediante un reconocimiento expreso y ge-
neralizado, el ejercicio, por el ofendido por
un delito o falta de competencia de la juris-
diccidn castrense, de la acusacion particular,
es decir, ha reconocido el agraviado por el
hecho punible la facultad de mostrarse parte
en la causa penal a efectos de ejercitar la
accion penal y eventualmente la accion civil
aneja. Asi se reconoce, en términos seme-
jantes a lo dispuesto por el art. 109 LECrim,
y de manera inequivoca por el Gltimo de los
preceptos mencionados, segun el cual: “Sal-
vo el supuesto del articulo 168 de la Ley
Orgénica de la Competencia y Organizacién
de la Jurisdiccion Militar, podra mostrarse
parte en el procedimiento como acusador
particular o como actor civil toda persona
que resulte lesionada en sus bienes o dere-

chos por la comision de un delito o falta de
la competencia de la jurisdiccion militar”,
afiadiendo, en su inciso final, que a tal efec-
to se hara el correspondiente ofrecimiento
de acciones.

El problema de constitucionalidad no ra-
dica en el transcrito texto del precepto, for-
mulado en similares términos a los del art.
108, parrafo 1, LOJM, sino en la salvedad o
excepcion que, a renglén seguido, se intro-
duce por el legislador para establecer una
exclusion a dicho régimen, es decir, para
impedir el ejercicio por el ofendido o victi-
ma del delito de la acusacion particular
“cuando ofendido e inculpado sean milita-
res y exista entre ellos relacién jerarquica de
subordinacién”.

()

8. Debemos determinar, pues, si esta
exclusion del régimen reconocido de mane-
ra general para el ejercicio de la acusacion
particular en el proceso penal militar, en-
cuentra suficiente justificacion, de caracter
objetivo y razonable, para no infringir el
principio constitucional de igualdad ex art.
14 CE, dado que la excepcion asi configura-
da viene a establecer dos grupos diversos de
personas respecto del ejercicio de la accion
penal en su condicion de ofendidos por un
delito de naturaleza militar; de modo que se
introduce un régimen desfavorable para los
militares vinculados entre si por relacion de
subordinacion, que implicaria un trato dis-
criminatorio si no encontrase justificacién
bastante en el principio de disciplinay jerar-
quia propio de la institucion militar en que
aparece inspirado.

De este modo, el nicleo de la controver-
sia es si, como sostiene el Ministerio Fiscal,
la exclusion que al ejercicio de la acusacion
particular se establece por los mencionados
preceptos legales, encuentra o no razonable
justificacion en la necesidad de salvaguar-
dar la disciplina y jerarquia de la institucién
militar, con la finalidad de evitar el enfren-
tamiento jurisdiccional, en su condicion de
partes procesales, entre quienes se hallan
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vinculados por relacion de subordinacion en
el seno de las Fuerzas e Institutos Armados.
A tal efecto, no cabe cuestionar que la
disciplina es un valor imprescindible en to-
da organizacion jerarquizada que, en el caso
de las Fuerzas Armadas, se convierte en un
ineludible principio configurador, sin cuya
garantia y proteccion se dificulta el cumpli-
miento de los cometidos que constitucional
y legalmente tienen asignados por el art. 8.1
CE. Por ello, si bien la particular relacién de
sujecién especial en que se encuentran los
militares no puede ser aducida como funda-
mento para justificar toda limitacion al ejer-
cicio de sus derechos fundamentales, no ca-
be considerar contrarias a dichos derechos,
aquellas disposiciones legales limitativas de
su ejercicio que resulten estrictamente in-
dispensables para el cumplimiento de su mi-
sion (SSTC 21/1981, de 15 de junio, FJ 15,
y 31/2000, de 3 de febrero, FJ 4), entre las
que, indudablemente, han de situarse todas
las que sean absolutamente imprescindibles
para salvaguardar ese valor esencial en toda
institucion militar, que es la disciplina.
Sin embargo, del caracter esencial que
tiene la disciplina en los Cuerpos e Institu-
tos armados no se deriva que, frente al régi-
men general de reconocimiento en la juris-
diccion castrense del derecho a ejercitar la
acusacion particular y comparecer como
parte en el procedimiento, tal régimen deba
excepcionarse cuando entre inculpado y
ofendido medie una relacion de subordina-
cién jerarquica. Es, por lo tanto, imprescin-
dible indagar por qué la oposicién entre par-
tes, con sujecién a las normas procesales y
bajo la autoridad de un Juez o Tribunal, pue-
de suponer riesgo cierto de menoscabo o de-
terioro de la disciplina militar, a cuyo fin
resulta imprescindible partir de un concepto
juridico de esta Ultima en su proyeccion a la
esfera procesal de la jurisdiccion militar.
Obviamente, no corresponde a este Tribunal
elaborar, previa interpretacion de las distin-
tas disposiciones legales, un concepto juri-
dico de disciplina propio de la institucién
militar, pues esa tarea hermenéutica corres-

ponde exclusivamente a los 6rganos de la
jurisdiccién castrense y, en particular, a la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo,
que sienta la doctrina jurisprudencial en re-
lacién con su significado juridico. Resu-
miendo ahora una consolidada linea juris-
prudencial, cabe decir que el concepto de
disciplina hace referencia a la observancia
del conjunto de reglas y preceptos a los que
un militar debe acomodar su conducta y, por
tanto, a la idea de “respeto mutuo que pre-
serve el principio de jerarquia” (STS de 21
de noviembre de 1996).

9. Puesbien, asi entendida la disciplina
militar se impone, ante todo, una considera-
cién previa. La relacion jerarquica entre los
miembros de la institucion militar, exteriori-
zada en el rango atribuido por los diversos
empleos militares en que se halla estructura-
da y en el mando a ellos asociado, cumple
su cometido en el ambito que le es propio,
es decir, en los aspectos atinentes a la orga-
nizacion y funcionamiento de la Adminis-
tracion militar, para lograr de este modo tan-
to la plena operatividad del principio consti-
tucional de eficacia que se predica de dicha
Administracion, al igual que de las restantes
(art. 103.1 CE), como el efectivo y cabal
cumplimiento de la misién encomendada
por el art. 8.1 de nuestra Constitucion a las
Fuerzas Armadas. Por ello, el mencionado
principio de la disciplina militar no debe ex-
travasar su propio &mbito para proyectarse
en el seno del proceso, en cuanto éste es
instrumento de enjuiciamiento y satisfac-
cién de pretensiones, y ello aunque tal pro-
ceso, como el sustanciado por la jurisdic-
cién militar en averiguacion y castigo de los
delitos y faltas militares, ofrezca algunas
peculiaridades, que deberan, en todo caso,
atenerse a la exigencia del art. 117.5 CE, de
estar reguladas “de acuerdo con los princi-
pios de la Constitucion”.

No cabe olvidar, por otra parte, que el
posible menoscabo de la disciplina militar
que pudiera hallar justificacién en una ante-
rior configuracion de la jurisdiccion militar,
en cuanto directamente vinculada ésta a los
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Mandos militares, no encuentra en nuestro
actual Ordenamiento juridico respaldo algu-
no, por cuanto tal jurisdiccion es desempe-
fiada en la actualidad por Juzgados Togados
y Tribunales Militares dotados de indepen-
denciaen el ejercicio de su funcién jurisdic-
cional y desvinculados por completo del
Mando militar.

10. Habida cuentade lo expuesto, no se
alcanza a comprender la razén de que dicho
principio de jerarquia y disciplina militar
sea puesto en entredicho por la circunstan-
cia de que se reconozca la condicion de par-
te procesal, en un procedimiento penal mili-
tar, a quien como el recurrente pretende
ejercer la accion penal como ofendido fren-
te a otro militar, de superior empleo, y a
quien se imputa responsabilidad por la le-
sion de bienes y derechos de la victima a
consecuencia de la presunta comisién del
hecho delictivo objeto de denuncia y conse-
cuente averiguacion, pero con el que media
una relacion de subordinacion jerarquica.
En primer lugar, porque si la disciplina se
configura, en este contexto, como expresién
de acatamiento a las reglas externas e inter-
nas que configuran el propio Instituto arma-
do, la jurisdiccion castrense es, en cierto
modo, el instrumento mas adecuado para la
defensa de esa disciplina, por lo que, sélo
poniendo en duda la condicion y aptitud de
la jurisdiccion militar para desempefiar su
cometido, como jurisdiccién sometida a los
principios constitucionales de independen-
cia del 6rgano judicial y a las garantias sus-
tanciales del proceso y de los derechos de
defensa (por todas, SSTC 60/1991, de 14 de
marzo, y 113/1995, de 6 de julio), es posible
apreciar que el enfrentamiento procesal en-
tre militares unidos por una relacién de sub-
ordinacion jerarquica es causa de potencial
deterioro de la disciplina militar.

En segundo término, porque la vigente
regulacién incurre en el siguiente contrasen-
tido: como el art. 14.1 LOJM prevé que “la
jurisdiccién a que esta atribuido el conoci-
miento del delito que tenga sefialada legal-
mente pena mas grave conocera de los deli-

tos conexos”, puede suceder que la jurisdic-
cién penal ordinaria juzgue, por conexion,
de delitos militares, en cuyo caso no opera
la exclusién de los arts. 108.2 LOJM y
127.1 LOPM. Y, finalmente, porque en el
ambito de la prueba, la propia LOPM permi-
te los careos entre inferior y superior, cui-
dando el Juez Togado “especialmente de
gue en modo alguno se produzca quebranto
de la disciplina y de que el careado de infe-
rior empleo no se vea coartado en sus mani-
festaciones” (art. 179 LOPM); a lo que se ha
de afiadir que, en la mayoria de los procesos
penales iniciados por denuncia, el ofendido,
aunque no comparezca como parte lo hara
normalmente en calidad de testigo de la acu-
sacion publica, por lo que tampoco se salva-
guarda en tales casos la imagen pretendida-
mente lesiva de la disciplina, de un inferior
que litiga con un superior o la situacion in-
versa.

Atendido lo expuesto, ha de concluirse
gue no existe justificacién razonable y obje-
tiva que legitime constitucionalmente la ex-
clusion, en el supuesto enunciado, del ejer-
cicio de la acusacion particular por el ofen-
dido o victima del delito que, como el
demandante de amparo, pretende mostrarse
parte en el procedimiento penal militar ini-
ciado en virtud de su denuncia, y siendo ello
asi, tal exclusion o prohibicién vulnera el
principio de igualdad en la ley garantizado
por el art. 14 de la Constitucion.

11. Laexclusiéndel ejercicio de laacu-
sacion particular que, frente al régimen le-
gal general, efectlian los preceptos de repe-
tida cita incide, por otra parte, en la facultad
de formular pretensiones ante los 6rganos
jurisdiccionales para, si son admitidas y me-
diante el adecuado proceso, obtener de ellos
una tutela judicial efectiva y sin indefension
garantizada por el art. 24.1 CE. Por ello, y
con independencia de que la legitimidad
constitucional de dicha exclusion o prohibi-
cién hubiera requerido de una justificacién
asentada en poderosas razones, orientadas a
la proteccion de bienes o derechos constitu-
cionalmente relevantes, la eliminacién de
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tal facultad de constituirse en parte procesal
para formular la acusacion particular produ-
ce, como consecuencia, la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de acceso a la jurisdiccion, ex art.
24.1 CE, al impedir, con un resultado falto
de proporcionalidad, el ejercicio de la ac-
cién penal a determinados miembros de la
institucion militar.

()

12. La prohibicion de mostrarse parte
en la causa penal seguida ante la jurisdic-
cién militar comprende también, como ex-
presamente disponen los dos preceptos le-
gales a que venimos aludiendo, el ejercicio
de la accion civil, en si misma considerada,
gue es remitida para su ejercicio a la juris-
diccién ordinaria (art. 108, parrafo 2, inciso
final LOJM).

Pues bien, esta prohibicion o exclusién
del ejercicio de la accién civil derivada del
delito, constituye por si misma una vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE. En efecto, al impedirse al
agraviado y perjudicado por el delito o falta
militar que, actuando su interés legitimo, se
constituya como actor civil en la causa pe-
nal militar, ejercitando al efecto la adecuada
pretension resarcitoria, se esta obstaculizan-
do la obtencion y efectividad del deber de
reparacion a cargo del responsable criminal,
sin que para ello ofrezca justificacion sufi-
ciente el principio de jerarquia entre los di-
versos empleos militares ni esté, en modo
alguno, concernida la disciplina propia de la
institucion militar, dado que mediante dicha
pretension resarcitoria no se persigue la in-
culpacion y condena penal del militar acu-
sado, sino tan sélo la fijacion de la adecuada
indemnizacién de la lesion producida en los
bienes y derechos del militar agraviado por
el hecho punible.

La anterior conclusién no queda enerva-
da por la clausula de remision a la jurisdic-
cién ordinaria antes mencionada, pues el
gjercicio ante ésta de la pretension de resar-
cimiento de dafios encontraria serios obs-
taculos para su estimacion, dado que, con
independencia de que se produzca la formal

prejudicialidad del proceso penal (art. 111
LECrim), lo cierto es que los eventuales
pronunciamientos de la jurisdiccion militar
podrian obstaculizar la decision sobre dicha
pretension ejercitada fuera del proceso pe-
nal, y en el que no ha podido intervenir el
militar que ha sufrido los dafios y perjuicios
de cuya reparacion se trata.

13.  Envirtud de lo razonado, hemos de
concluir que laprohibicion del ejercicio de la
accion penal, en calidad de acusador particu-
lar, contenidaen el art. 108, parrafo 2 LOJM,
yenelart. 127, parrafo 1, LOPM, no encuen-
tra justificacion constitucional suficiente en
la proteccion de la disciplina militar, nien el
principio jerarquicoenque se asienta laorga-
nizacionde las Fuerzas Armadas y de los Ins-
titutos armados de naturaleza militar como
es la Guardia Civil, por lo que conculca el
principio constitucional de igualdad en la ley
ex art. 14 CE vy, al propio tiempo, lesiona el
derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva sin indefension garantizado por el art.
24.1 CE, en su vertiente de acceso a la juris-
diccion, en relacion con el mandato conteni-
do en el art. 117.5, inciso final, del texto
constitucional, precepto este que exige al le-
gislador, al regular el ejercicio de la jurisdic-
cién militar, que lo haga “de acuerdo con los
principios de la Constitucién”.

El alcance del otorgamiento del amparo
que se impetra determina la nulidad de los
Autos impugnados, asi como el plantea-
miento ante el Pleno de este Tribunal, con-
forme a lo prevenido en el art. 55.2 LOTC,
de cuestion de inconstitucionalidad, de los
siguientes preceptos legales:

a) Art. 108, parrafo 2, de la Ley Orga-
nica 4/1987, de la Competencia y Organiza-
cién de la Jurisdiccion Militar, cuyo texto se
dejo transcrito en el fundamento juridico
cuarto de esta Sentencia; y

b) art. 127, parrafo 1, de la Ley Organi-
ca 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar,
respecto del siguiente inciso:

“excepto cuando ofendido e inculpado
sean militares y exista entre ellos relacién
jerarquica de subordinacion”.
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Sentencia 118/2001 de la Sala 1.2 del TC de 21 de mayo de 2001
(BOE 8 de junio de 2001) (Recurso de amparo 4217/1997)

IMPUTACION EN EL PROCESO PENAL ABREVIADO.
Arts. 24 CE; 118.2, 789.4, 790.1 y 2 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Cruz Villalén

SINTESIS

Aunque se constata que en el caso que da lugar a la demanda de amparo
se confiri6 tardiamente el ““status™ de imputado al recurrente en el procedi-
miento abreviado (ya en la fase de preparacion del juicio oral), se desestima
su peticion por considerarse que de ello no se le derivé situacion material
alguna de real indefension (Cf. con el voto particular de D. Manuel Jiménez

de Parga).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La Sentencia dictada en apelacién
del procedimiento abreviado y que condend
al hoy recurrente como autor de una falta de
imprudencia simple con resultado de muer-
te, lesiones y dafios, habria vulnerado, con
arreglo a lo que aquél razona, su derecho
fundamental a la defensa (art. 24.2 CE), con
resultado de indefensién, toda vez que, enla
fase de diligencias previas del correspon-
diente procedimiento penal, el mismo decla-
r6 en calidad de testigo, no produciéndose
su declaracién como imputado sino una vez
que el Juez instructor habia acordado conti-
nuar el procedimiento como procedimiento
abreviado (art. 790.1 LECrim) y después de
haberse formulado los correspondientes es-
critos de acusacion.

()

El Abogado del Estado comparte este
planteamiento en su totalidad, asi como,
parcialmente, el Ministerio Fiscal, quien

considera que el retraso en la imputacién
judicial durante la fase de instruccion vul-
ner6 el derecho de defensa del recurrente y
por ello pide el otorgamiento del amparo
para que se retrotraigan las actuaciones al
momento anterior de acomodacion de las
diligencias previas en procedimiento abre-
viado.

()

En el ambito del procedimiento abrevia-
do, la exigencia de que la acusacién venga
precedida por una previa imputacién en la
fase instructora (o de diligencias previas)
pretende evitar que se produzcan acusacio-
nes sorpresivas de ciudadanos en el juicio
oral, sin que se les haya otorgado la posibili-
dad de participacion en dicha fase instructo-
ra y facilita que la instruccion judicial siga
asumiendo su clasica funcién de determinar
la legitimacion pasiva en el proceso penal
(art. 299 LECrim), imponiéndose una corre-
lacién exclusivamente subjetiva entre impu-
tacion judicial y acto de acusacion (SSTC
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128/1993, de 19 de abril, FJ 3; 149/1997, de
29 de septiembre, FJ 2; y 134/1998, de 29 de
junio, FJ 2). La garantia de la audiencia pre-
via es consecuencia de la supresién en esta
modalidad de procedimiento del Auto de
procesamiento e implica que el Juez ponga
en conocimiento del imputado el hecho ob-
jeto de las diligencias previas y la propia
existencia de una imputacion, que le ilustre
de sus derechos, especialmente el de desig-
nar Abogado, y que permita su exculpacion
en la primera comparecencia prevista en el
art. 789.4 LECrim. Asimismo, se impone la
exigencia de que el imputado no declare co-
mo testigo desde el momento en que resulte
sospechoso de haber participado en el hecho
punible, por cuanto el testigo esta obligado
penalmente a comparecer y a decir verdad,
en tanto que el imputado no sélo no tiene
obligacién de decir la verdad, sino que pue-
de callar total o parcialmente, en virtud de
los derechos a no declarar contra si mismo 'y
a no confesarse culpable, reconocidos en el
art. 24.2 CE (STEDH de 25 de febrero de
1993, asunto Funke; SSTC 135/1989, de 20
de julio, FJ 3; 129/1996, de 9 de julio, FJ 5;
149/1997, de 29 de septiembre, FJ 2;
115/1998, de 1 de junio, FJ 5; y 19/2000, de
31 de enero, FJ 5).

Consecuentemente con ello, la imputa-
cién no ha de retrasarse mas alla de lo estric-
tamente necesario, pues, estando ligado el
nacimiento del derecho de defensa a la exis-
tencia de la imputacion (art. 118 LECrim),
se frustra aquel derecho fundamental cuan-
do el Juez de Instruccion retrasa arbitraria-
mente su puesta en conocimiento. En este
sentido, hemos declarado reiteradamente
que, admitida una denuncia e incoado el
procedimiento contra una persona por deter-
minado delito, no cabe en modo alguno que
el érgano jurisdiccional omita que esa impu-
tacién sea conocida por el interesado ni
clausurar la instruccion sin haberle ilustrado
de sus derechos y sin siquiera haberle oido
en dicha condicion de imputado (SSTC
128/1993, de 19 de abril, FJ 4; 129/1993, de
19 de abril, FJ 4; 152/1993, de 3 de mayo,

FJ 3; y 273/1993, de 20 de septiembre, FJ
3).'Y, por tanto, establecida la verosimilitud
de la imputacion de un hecho punible contra
persona determinada, el Juez debera consi-
derarla imputada para permitir su defensa y
una equilibrada contradiccion, sin que lain-
vestigacién sumarial pueda efectuarse a sus
espaldas (SSTC 277/1994, de 17 de octubre,
FFJJ 2,4y 5;y 149/1997, de 29 de septiem-
bre, FJ 2).

Ahorabien, también hemos afirmado que
para que pueda estimarse una indefension
con relevancia constitucional, que sitde al
interesado al margen de toda posibilidad de
alegar y defender en el proceso sus dere-
chos, no basta con una vulneracion mera-
mente formal sino que es necesario que de
esa infraccion formal se derive un efecto
material de indefensién, con real menosca-
bo del derecho de defensa y con el consi-
guiente perjuicio real y efectivo para los in-
tereses del afectado (SSTC 290/1993, de 4
de octubre, FJ 4; 121/1995, de 18 de julio,
FJ 4; 62/1998, de 17 de marzo, FFJJ 3y 4).

3. En el presente caso, atendidas las
particularidades con las que se desarrollé el
procedimiento penal en el que se dicto la
Sentencia que ahora se impugna, y de con-
formidad con la doctrina antes expuesta, he-
mos de rechazar la existencia de infraccion
de los derechos a la tutela judicial efectiva
sin indefension (art. 24.1 CE) y a la defensa
(art. 24.2 CE) que el recurrente denuncia.

En primer término, carece aqui de rele-
vancia constitucional el hecho de haber de-
clarado en la fase instructora (o de diligen-
cias previas) el solicitante de amparo como
testigo, a pesar de que posteriormente se
dictara Auto de apertura del juicio oral con-
tra su persona, porque no siempre la condi-
cién de imputado aparece en el inicio del
proceso penal y es perfectamente posible
—y, a veces, légicamente inevitable— que
la implicacion de una persona en los hechos
delictivos aparezca a resultas de la instruc-
cién (AATC 211/1990, de 18 de mayo, FJ 2;
y 83/1992, de 23 de marzo, FJ 2); y sobre
todo porque la exigencia establecida en el
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art. 118.2 LECrim, relativa a que cualquier
actuacion procesal de la que resulte laimpu-
tacion de un delito contra persona o perso-
nas determinadas debe ser puesta inmedia-
tamente en conocimiento de los presunta-
mente inculpados, debe ser modulada y
completada por “la imprescindible valora-
cién circunstanciada del Juez instructor”.
En el caso que nos ocupa, tal como se ha
expuesto en los antecedentes, el recurrente
comparecié y declaré como testigo durante
la fase de diligencias previas, pero es preci-
so tener en cuenta que la primera vez lo hi-
zo, inmediatamente después de incoado el
procedimiento por delito de contrabando
contra otras personas, como denunciante en
su condicién de miembro del Servicio de
Vigilancia Aduanera que habia intervenido
en la aprehensién de un buque por posible
delito de contrabando de tabaco.

En segundo término, es cierto que cuan-
do el recurrente prest6 su segunda declara-
cién como testigo (en fecha 11 de septiem-
bre de 1990) el Juez instructor ya habia
acordado, a peticion del Fiscal, la continua-
cién de las diligencias previas como proce-
dimiento abreviado y que habia incluido en
el proceso el posible delito de imprudencia
ademas del inicial delito de contrabando.
También es cierto que, con anterioridad se
habian personado en el procedimiento los
familiares de la persona fallecida, el lesio-
nado, y la entidad propietaria de la nave pa-
ra el ejercicio de las acciones penales y civi-
les correspondientes, solicitando la practica
de diligencias para el esclarecimiento de los
hechos y de las personas que intervinieron
en los mismos para sustentar la acusacién
(...). Ahora bien, conviene resaltar que en
ninguno de los escritos de las partes compa-
recidas como acusacion se hizo imputacion
alguna de los hechos presuntamente delicti-
vos al hoy recurrente, y que entre las distin-
tas diligencias de prueba que el Ministerio
Fiscal insté como instruccién complementa-
ria para poder formular acusacién (art.
790.2 LECrim) no estaba la declaracion del
hoy recurrente (ni como testigo ni como im-

putado), sino que pidié expresamente la de-
claracion de otra persona (...) para compro-
bar quién habia dado la orden de disparar
durante la aprehensién del buque.

En este contexto, aunque el Juez instruc-
tor, dentro de su razonable margen de apre-
ciacion de los hechos, pudo haber conside-
rado la comparecencia como imputados de
los miembros del Servicio de Vigilancia
Aduanera que intervinieron en la aprehen-
sion, a fin de garantizar debidamente su de-
recho de defensa en la fase de instruccion,
no obstante, acordd oirlos primero como
testigos y s6lo después de formularse acusa-
cién contra ellos, pero en todo caso antes de
acordar la apertura del juicio oral y remitir
la causa al Juez de lo Penal, los llamé para
gue prestaran declaracién como imputados.
A diferencia, pues, de otros supuestos re-
sueltos por este Tribunal, en los que se otor-
g6 el amparo porque no existié imputacién
judicial a pesar de que el Instructor conocia
en todo momento la persona contra la que se
dirigia el procedimiento (STC 277/1994, de
17 de octubre), o bien porque el otorgamien-
to de la condicién de imputado sélo se hizo
después de haberse dictado Auto de apertura
del juicio oral (STC 19/2000, de 31 de ene-
ro), en el presente caso la actuacion del Juez
instructor no puede considerarse como un
retraso que quepa calificar de arbitrario res-
pecto de la puesta en conocimiento de una
imputacion judicial, hasta entonces inexis-
tente, ni tampoco como una demora injusti-
ficada en dar al recurrente el status de impu-
tado, con vulneracion de su derecho funda-
mental, ya que éste no se inferia facilmente
de las diligencias hasta entonces practicadas
o de las alegaciones y pretensiones efectua-
das por las distintas partes personadas con
anterioridad a los tramites previstos en el
art. 790 LECrim, apartados 1 y 2.

Finalmente, a partir del examen de las
actuaciones no es posible apreciar, vistas las
concretas circunstancias del caso, un perjui-
cio real y efectivo que de otro modo se hu-
biera evitado, caso de adelantarse la imputa-
cién judicial del recurrente. En efecto, en su
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declaracién como imputado ante el Juez ins-
tructor, realizada antes de la apertura del jui-
cio oral, se limité a ratificarse en el conteni-
do de sus declaraciones como testigo, afir-
mando que nada tenia que afiadir, a pesar de
gue se sabia ya imputado. A partir de dicho
momento, y ya asistido de Letrado, tampoco
solicité la practica de diligencia de prueba
alguna, ni impugno ninguna actuacion ins-
tructora que hubiera sido practicada sin su
intervencion. Su posterior escrito de defensa
se circunscribe a alegar que los hechos de
los que se le acusaba no constituian delito,
sin proponer la practica de prueba alguna,
limitandose a adherirse a la prueba propues-
ta por las demas partes. Nada se alega en la
demanda sobre la indefensién resultante de
la imposibilidad de proponer en la fase ini-
cial de la instruccion o en la fase intermedia
alguna diligencia de prueba, ni tampoco se
afirma haber solicitado antes del juicio oral
la nulidad de las actuaciones o haber denun-
ciado lainvalidez de sus declaraciones ante-
riores.

En conclusién, en esta queja del recu-
rrente no es posible apreciar, ni siquiera in-
diciariamente, la existencia de una situacion
material de indefensién.

.)

Voto particular que formula el Ma-
gistrado don Manuel Jiménez de Par-
ga y Cabrera a la Sentencia recaida
en el recurso de amparo
nam. 4217/1997

Mi discrepancia con la Sentencia de la
mayoria se basa en que yo considero que la
violacion del art. 24.2 CE se consuma cuan-
do el Juez instructor no comunica inmedia-
tamente al imputado su condicién de tal, tan
pronto como se dirija contra él la accién pe-
nal. Se trata de una garantia esencial que,
como recordé en mis \otos particulares a las
SSTC 63/1996 y 41/1998, evita que se lleve
a cabo una instruccién a espaldas de los in-

culpados. La violacién constitucional se
produce, a mi entender, con independencia
de que exista 0 no “una situacion material
de indefensién”, o que se ocasione 0 no “un
perjuicio real y efectivo”, que son los datos
gue se tienen en cuenta en la argumentacién
de la Sentencia (FJ 3).

En el presente caso, el recurrente en am-
paro, capitan de laembarcacion del Servicio
de Vigilancia Aduanera, fue citado como
testigo por el Juez instructor en dos ocasio-
nes (octubre del afio 1989 y septiembre del
afio 1990), con el status de testigo, tan dis-
tinto del que corresponde al inculpado, sien-
do victima, como afirma el Abogado del Es-
tado, de una “acusacion sorpresiva” al com-
parecer como imputado ante el mismo Juez
el dia 11 de junio de 1991. Durante varios
meses, casi durante dos afos, y a pesar de
que la acusacion particular se dirigi6 contra
el Servicio de Vigilancia Aduanera, de la
que el recurrente era el capitan de la embar-
cacion, padecié una instruccion penal relati-
va a su conducta sin saber él que era el prin-
cipal inculpado.

Este Tribunal Constitucional ha puntuali-
zado que el conocimiento de la imputacién
concreta, por cualquiera que resulte afecta-
do en cuanto posible autor de un hecho pu-
nible, ha de producirse inmediatamente, tan
pronto como aparezca dicha imputacion en
las diligencias judiciales, a fin de evitar que
se efectlie una instruccion oculta, lo que
“constituiria un residuo del anterior proceso
inquisitivo en el que el Instructor inquiria
sin comunicar lo que buscaba” (STC
135/1989). Ademas, tenemos establecido
gue “no se debe someter al imputado al régi-
men de las declaraciones testificales cuan-
do, de las diligencias practicadas, pueda fa-
cilmente inferirse que contra él existe la sos-
pecha de haber participado en el hecho
punible” (SSTC 128/1993 y 129/1993).

En suma, y por las razones expuestas, es-
timo que debid otorgarse el amparo.
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Sentencia 123/2001 de la Sala 2.2 del TC de 4 de junio de 2001
(BOE 3 de julio de 2001) (Recurso de amparo 4645/1997)

SUPLICATORIO: MOMENTO PROCESAL OPORTUNO.
Arts. 71.2 CE; 750 LECrim.; 5 Ley 9 de febrero de 1912
Ponente: Excmo. Sr. D. Julio Diego Gonzalez Campos

SINTESIS

Ante la indeterminacion legal de cudl sea el momento procesal concreto
para pedir la autorizacion de la Camara Legislativa respectiva para poder
inculpar o procesar a un Diputado o Senador ha de tomarse como referencia
la finalidad institucional a la que sirve la prerrogativa de la inmunidad. [En
igual sentido STC 124/2001, de 4 de junio (recurso de amparo 4703/1997)].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. Enmarcada la queja del recurrente en
amparo en el &mbito del derecho a acceder
en condiciones de igualdad a funciones y
cargos publicos (art. 23.2 CE), la cuestién a
dilucidar estriba en determinar si la inter-
pretacion y aplicacién que en este caso ha
hecho la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo de la prerrogativa de la inmunidad de los
Diputados y Senadores infringe el art. 71.2
CE y vulnera, en consecuencia, aquel dere-
cho fundamental. Para ello, hemos de partir
necesariamente de la doctrina constitucional
sobre el alcance y finalidad de la menciona-
da prerrogativa parlamentaria.

()

Tras recoger, como primera observacion,
que “la inmunidad como prerrogativa de los
miembros de las Cortes Generales forma
parte de nuestro Texto constitucional, con
idéntica legitimidad a la del resto de las ins-
tituciones constitucionales”, se declaré se-
guidamente que la inmunidad, al igual que

otras prerrogativas parlamentarias, “pero
con mas razon en ésta, no es un privilegio,
es decir, un derecho particular de determina-
dos ciudadanos, que se vieran, asi, favoreci-
dos respecto del resto” (FJ 3).

(...) En cuanto expresién mas caracte-
ristica de la inviolabilidad de las Cortes Ge-
nerales, “la inmunidad ... se justifica en
atencion al conjunto de funciones parlamen-
tarias respecto de las que tiene, como finali-
dad primordial, su proteccion ..., de ahi que
el ejercicio de la facultad concreta que de la
inmunidad deriva se haga en forma de deci-
sion que la totalidad de la Camara respecti-
va adopta”. Y esta proteccion a que la inmu-
nidad se orienta no lo es, sin embargo, de
modo inmediato, frente a la improcedencia
0 a la falta de fundamentacién de las accio-
nes penales dirigidas contra los Diputados y
Senadores, sino frente a la amenaza de tipo
politico consistente en “la eventualidad de
que la via penal sea utilizada con la inten-
cién de perturbar el funcionamiento de las
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Camaras o de alterar la composicion que a
las mismas ha dado la voluntad popular”.

()

Es en este contexto donde se sitda la ne-
cesidad de obtener la autorizacion de las Ca-
maras respectivas como condicion de proce-
dibilidad para inculpar o procesar a cual-
quiera de sus miembros. Lo que la
Constitucion ha querido es que sean las pro-
pias Camaras las que aprecien y eviten por
si mismas, en cada caso concreto y aten-
diendo a sus circunstancias, la eventualidad
de que la via penal sea utilizada con la inten-
cién de perturbar el funcionamiento de las
Camaras o alterar la composicion que les ha
dado la voluntad popular, es decir, si la in-
culpacién o procesamiento puede producir
el resultado objetivo de alterar indebida-
mente su composicién o funcionamiento,
realizando algo que no pueden llevar a cabo
los 6rganos jurisdiccionales, como es una
valoracion del significado politico de tales
acciones (SSTC 90/1985, de 22 de julio, FJ
6; 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 3).

Han de concluirse las precedentes consi-
deraciones, recordando, asimismo, que las
prerrogativas parlamentarias han de ser in-
terpretadas estrictamente a partir de una
comprensién del sentido de la prerrogativa
misma y de los fines que ésta procura, esto
es, tanto en el sentido l8gico de sujecién a
los limites objetivos que le impone la Cons-
titucién, como en el teleolégico de razona-
ble proporcionalidad al fin al que responden
[SSTC 51/1985, de 10 de abril, FJ 6;
243/1988, de 19 de diciembre, FJ 3.3);
22/1997, de 11 de febrero, FJ 5]. Asi, el pro-
blema que en cada caso se suscite ha de ser
considerado a la luz de la doctrina constitu-
cional expuesta, de manera que la observan-
cia de la prerrogativa cuestionada se coho-
neste con la finalidad a la que sirve [SSTC
22/1997, de 11 de febrero, FJ 7; 68/2001, de
17 de marzo, FJ 2.b)].

5. El demandante de amparo estima
gue no respeta la prerrogativa parlamentaria
de la inmunidad la interpretacién y aplica-
cién que en este caso ha efectuado la Sala
Segunda del Tribunal Supremo del término

“inculpados” del art. 71.2 CE, en orden a
cumplir la exigencia de solicitar la previa
autorizacion de la Camara respectiva para
poder inculpar o procesar a un Diputado o
Senador, y entiende, por el contrario, frente
al criterio mantenido por el 6rgano jurisdic-
cional, que la condicion de inculpado en el
sentido del art. 71.2 CE se adquiere desde el
mismo momento de la admision a tramite de
la querella, ya que tal decision implica una
evaluacion penal de los hechos a los que se
refiere y de las personas a las que se les im-
puta su comisién, de modo que, concluye,
sin la concesion del oportuno suplicatorio
no puede dirigirse investigacion alguna con-
tra un Diputado o Senador.

En la demanda de amparo se solicita que
por este Tribunal se dilucide el momento a
partir del cual se hace necesario en un pro-
ceso penal solicitar el suplicatorio para in-
culpar o procesar a un Diputado o Senador.
Mas no corresponde aqui y ahora concebir
hip6tesis distintas de las que trae causa este
recurso de amparo, de modo que nuestra la-
bor de enjuiciamiento debe constrefiirse a
determinar si la interpretacion y la aplica-
cién que en este caso ha hecho la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de la prerroga-
tiva de la inmunidad resultan contrarias al
art. 71.2 CE y, por consiguiente, vulnerado-
ras del derecho recogido en el art. 23.2 CE.
Y dicho enjuiciamiento ha de comenzar, co-
mo es l6gico, por la propia prevision del art.
71.2 CE, de la que Gnicamente cabe inferir,
que mas que en un momento procesal con-
creto y preciso, la autorizacién a la Camara
respectiva ha de ser solicitada en todo caso
antes de que los Diputados y Senadores sean
inculpados o procesados, sin que el texto
constitucional aporte criterio alguno en or-
den a la interpretacién de estas dos Gltimas
expresiones. Aquella previsién, por otra
parte, pese al Ilamamiento efectuado por es-
te Tribunal al legislador sobre la inseguri-
dad juridica que comporta la situacion legal
existente en torno a las prerrogativas parla-
mentarias (SSTC 206/1992, de 27 de no-
viembre, FJ 3; 22/1997, de 11 de febrero, FJ
4), no ha sido desarrollada por el legislador

- 05 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

postconstitucional, recogiéndose como Uni-
ca referencia en la normativa preconstitu-
cional reguladora de la prerrogativa de la
inmunidad, en cuanto al momento de solici-
tar la autorizacion a las Camaras, la genéri-
ca referencia del art. 750 LECrim al Juez o
Tribunal “que encuentre méritos para proce-
sar a un Senador o Diputado a Cortes por
causa de delito”, y la mencién también del
art. 5 de la Ley de 9 de febrero de 1912 de
que el suplicatorio se dirigira al cuerpo cole-
gislador correspondiente, ‘“acompafiando
testimonio de las actuaciones que se estimen
necesarias”.

En este marco normativo se ha movido la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, que
(...) precisando atn mas el referido momen-
to procedi6 a interpretar, a la luz de la vigen-
te normativa procesal, los términos “incul-
pados o procesados” del art. 71.2 CE, lle-
gando a la conclusién, por lo que se refiere
al segundo, que el mismo tiene una realidad
legislativa procesal inequivocaen el art. 384
LECrim, de modo que en el llamado proce-
so ordinario el suplicatorio habria de solici-
tarse en cuanto existieran indicios raciona-
les de criminalidad, que son el soporte del
procesamiento. En relacién con el término
“inculpados”, que a diferencia del anterior
estima que carece de una realidad legislati-
va procesal inequivoca, consider6 que la
condicion de inculpado no se identifica con
la de querellado y que para que tal situacion
procesal se produzca es necesario un juicio
judicial de inculpacion, obviamente provi-
sional, con base en la existencia de indicios
racionales de criminalidad o fundadas sos-
pechas o serios indicios de la participacién,
en cualquiera de sus formas, en un hecho
penal, lo que puede requerir y hacer necesa-
rio, como acontecié en este supuesto, una
previa investigacion judicial.

Asi pues, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo entiende posible, en supuestos co-
mo el examinado, una previa investigacion
judicial en orden a la determinacion de la
relevancia penal de los hechos y a la partici-
pacion en los mismos de las personas afora-

das contra las que se dirige la querella, dan-
doles traslado de la denuncia o querella de
acuerdo con el art. 118 LECrim al objeto de
que puedan ejercer desde el primer momen-
to, como ha sucedido en este caso, el dere-
cho de defensa, y considera que la condicién
de inculpado, a los efectos del art. 71.2 CE,
no se adquiere con la mera admision de la
querella, sino que requiere un juicio judicial
de inculpacioén por la existencia de indicios
racionales o sospechas fundadas de su parti-
cipacion en los hechos, de modo que antes
de la formalizacion de ese juicio de inculpa-
cién es cuando ha de solicitarse la autoriza-
cién a la Camara respectiva.

Pues bien, esta interpretacion jurispru-
dencial del término “inculpados” en el senti-
do del art. 71.2 CE vy, por consiguiente, la
exigencia de que existan indicios racionales
de criminalidad o sospechas fundadas o ve-
rosimiles sobre la participacién de un Dipu-
tado o Senador en los hechos objeto de in-
vestigacién penal para que entre en juego la
exigencia previa de autorizacion a la Cama-
rapara su inculpacién o procesamiento, ensi
mismas consideradas, no pueden ser en mo-
do alguno tildadas de contrarias o descono-
cedoras de la finalidad institucional a la que
sirve la prerrogativa de la inmunidad, ni na-
da al respecto se argumenta en la demanda
de amparo, salvo la mera discrepancia del
recurrente con el criterio de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo. Y ello toda vez que el
alcance conferido por dicha interpretacion al
término inculpado a los efectos del art. 71.2
CE, que excluye, obviamente, la posibilidad
de adoptar medida cautelar alguna contra la
persona del Diputado o Senador hasta que se
obtenga, ensu caso, la autorizacién de la Ca-
mara respectiva para su inculpacion o proce-
samiento, no afecta al mandato representati-
vo del parlamentario en cuanto no le imposi-
bilita e impide el desempefio de sus
funciones parlamentarias, con lo que ningu-
na incidencia tiene en la composicion y fun-
cionamiento de las Camaras, ni priva a éstas,
antes de la inculpacion o procesamiento del
Diputado o Senador, de la facultad autoriza-
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toria que le confiere el art. 71.2 CE y de va-
lorar, en consecuencia, el significado politi-
co de la accién penal emprendida e impedir,
en su caso, que la misma prosiga. En defini-
tiva, la interpretacion judicial de la que dis-
crepa el demandante de amparo preserva y
no merma la finalidad institucional cuya sal-
vaguarda se persigue mediante la prerrogati-

va de lainmunidad, que, como ya se ha sefia-
lado, no es otra que la de evitar la eventuali-
dad de que la via penal sea utilizada con la
intencion de perturbar el funcionamiento de
las Camaras o de alterar indebidamente la
composicion que a las mismas ha dado la
voluntad popular (STC 90/1985, de 22 de
julio, FJ 6).

Sentencia 129/2001 de la Sala 1.2 del TC de 4 de junio de 2001
(BOE 3 de julio de 2001) (Recurso de amparo 779/1998)

FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA DE UN GOBIERNO AUTONOMO PARA
ACTUAR COMO ACUSACION PARTICULAR O POPULAR.

Arts. 125 CE; 101 y 110 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Cachén Villar

SINTESIS

La Sala desestima la pretension de amparo deducida por el recurrente
(un Gobierno Auténomo) en orden a su legitimacién activa para actuar ya
como acusacion popular ya como particular en una causa por delitos de inju-
ria y calumnia contra la Policia Auténoma.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. La pretension ejercitada por el de-
mandante de amparo tiene por objeto —pre-
via la declaracién de que se vulner6 su dere-
cho a la tutela judicial efectiva— el recono-
cimiento de que se halla legitimado para ser
parte como acusador en el proceso penal de
referencia, sea como acusador particular,
sea mediante el ejercicio de la accién popu-
lar.

El demandante de amparo fundamenta su
derecho a ejercitar la accion popular, con
referencia a la pretensién mencionada en se-
gundo lugar, en que el interés legitimo que
defiende —el prestigio de la Policia vasca—
es ajeno al ejercicio de sus potestades publi-
cas.

Es claro, en todo caso, que, dados los tér-
minos del art. 125 CE, no puede estimarse
dicha pretension. En efecto, este precepto
constitucional se refiere explicitamente a
“los ciudadanos”, que es concepto atinente
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en exclusiva a personas privadas, sean las
fisicas, sean también las juridicas (a las que
hemos extendido este concepto en las SSTC
34/1994, de 31 de enero, 50/1998, de 2 de
marzo, 79/1999, de 26 de abril, entre otras),
tanto por sus propios términos como por el
propio contenido de la norma, que no permi-
te la asimilacién de dicho concepto de ciu-
dadano a la condicién propia de la Adminis-
tracion puablica y, mas concretamente, de los
6rganos de poder de la comunidad politica.

5. Rechazada, pues, la demanda de am-
paro en el particular atinente al invocado de-
recho del recurrente al ejercicio de la accion
popular, se esta en el caso de examinar si se
ha vulnerado su derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) al no
serle admitida su personacién en el proceso
penal como acusador particular.

En el presente caso, el Auto de la Au-
diencia Provincial, ahora impugnado, fun-
damenta la falta de legitimacion del Gobier-
no Vasco en la naturaleza del bien juridico
protegido a través de los delitos de calumnia
e injuria que se cometan contra autoridad
publica, corporaciones o clases determina-
das del Estado. Segun el 6rgano judicial,
“en estas infracciones la norma protege no
el honor de una personal individual o colec-
tiva, sino el interés publico representado por
el principio de autoridad”, de lo cual deduce
que “no cabe en este tipo de infracciones
considerar que la Administracién resulta di-
rectamente perjudicada, y por ende carece
de legitimacion para ejercitar la accion par-
ticular”.

()

6. En relacion con el derecho a perso-
narse como acusacion particular, hemos in-
dicado que la determinacion de si una perso-
na debe ser considerada como ofendida o
perjudicada por un delito, presupuesto legal
del ejercicio de la acusacion particular (art.
110 LECrim), es una cuestion de legalidad
cuya determinacion corresponde realizar a
los Tribunales ordinarios, careciendo en
consecuencia de relevancia constitucional
“a no ser que la resolucién judicial denega-
toria de la legitimacion se manifieste arbi-

traria 0 notoriamente irrazonable” (SSTC
34/1994, de 31 de enero, FJ 3; en el mismo
sentido, 113/1984, de 29 de noviembre,
FJ 2).

Pues bien, partiendo de estas considera-
ciones, y teniendo también en cuenta—con-
forme a lo anteriormente expuesto— la pro-
yeccion limitada del derecho a la tutela judi-
cial efectiva cuando quien invoca la
condicion de ofendido por el delito es una
persona juridico-publica, ninguna vulnera-
cién del mencionado derecho puede impu-
tarse al Auto de la Audiencia Provincial de
San Sebastian que se recurre en amparo. En
efecto, con independencia de un cierto laco-
nismo que puede apreciarse en dicha resolu-
cién judicial, ha de constatarse, desde el es-
tricto &mbito de enjuiciamiento que cabe ha-
cer en esta jurisdiccion de amparo, que la
Audiencia fundamenta la ausencia de legiti-
macion del Gobierno Vasco para interponer
la mencionada querella en la imposibilidad
de que delitos como los que han dado origen
aésta puedan causar perjuicio directoalguno
a la Administracion, debido al bien juridico
protegido por los mismos: bien juridico que
no seria el honor —en este caso de la Admi-
nistracién—sino el interés publico represen-
tado por el principio de autoridad y que, en
cuanto tal, no puede servir de fundamento
para el ejercicio de la accién particular.

Esta interpretacion que hace el érgano ju-
dicial de las normas penales y procesales
aplicables al caso, interpretacion que consti-
tuye el criterio juridico esencial que funda-
menta la decision judicial, no puede ser cali-
ficada de arbitraria 0 manifiestamente irra-
zonable. Basta afiadir a las razones
expuestas por el érgano judicial, ya transcri-
tas en lo esencial, el hecho de que tal inter-
pretacion de dichas normas no conlleva co-
mo consecuencia necesaria el que quede ex-
cluida del proceso la investigacién de los
hechos y, en su caso, el posterior ejercicio
de la pretensién punitiva respecto de los
mismos. Ello es asi porque la defensa del
interés publico (al que se refiere el Auto co-
mo protegido por la norma), representado
por el principio de autoridad, corresponde al
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Ministerio Fiscal, presente en el proceso pe-
nal, que tiene como misién, segln expresa
el art. 124.1 CE, “promover la accion de la

justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés pu-
blico tutelado por la ley”.

Sentencia 130/2001 de la Sala 2.2 del TC de 4 de junio de 2001
(BOE 3 de julio de 2001) (Recurso de amparo 1036/1998)

ACTO DE COMUNICACION DEFECTUOSO.
Arts. 24 CE; 281.3 LOPJ; 182, 859 y 861 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion a consecuencia de defectos en un acto de comunicacion que impidio la

interposicion de un recurso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. EIl demandante de amparo estima
que le han sido vulnerados el derecho a la
tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribu-
nales, sin que, en ningln caso, pueda produ-
cirse indefension (art. 24.1 CE) y el derecho
de defensa (art. 24.2 CE), como consecuen-
cia de la defectuosa actuacion en la que in-
currié, en su opinién, la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Burgos, al efec-
tuar el emplazamiento para que comparecie-
se ante la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo para interponer el citado recurso de
casacion, ya que tal diligencia, en vez de
entenderse con el nuevo Procurador que ha-
bia designado ante la propia Audiencia Pro-
vincial, a los efectos de interponer dicho re-
curso, se llevé a cabo con el Procurador que
hasta esa nueva designacion habia ostentado

su representacion en el proceso penal. La
referida actuacion judicial, segun el recu-
rrente, fue la causa que determiné la incom-
parecencia del demandante de amparo y de
su representacion procesal y letrada ante la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, y
que ésta, por consiguiente, le designara
Abogado y Procurador del turno de oficio
para interponer el recurso de casacion, el
cual fue inadmitido por Auto de 18 de di-
ciembre de 1996. En definitiva, la actuacion
judicial cuestionada por el recurrente en
amparo motivé que el recurso de casacién
fuera interpuesto por Abogado y Procurador
distintos a los designados libremente por el
demandante de amparo, circunstancia que
desconocieron tanto él como su representa-
cién procesal y técnica hasta que fue reque-
rido para presentarse ante la policia para su
ingreso en prision.
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()

2. Delimitados en los términos expues-
tos el objeto del recurso y las tesis de las
partes respecto a él, es conveniente comen-
zar recordando la reiterada doctrina de este
Tribunal aplicable al caso, para descender
después a su aplicacién al mismo. El dere-
cho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el art. 24.1 CE implica, entre sus malti-
ples manifestaciones, no sélo el derecho de
acceso al proceso y a los recursos legalmen-
te previstos, sino también un ajustado siste-
ma de garantias para las partes, entre las que
se encuentra el adecuado ejercicio del dere-
cho de defensa, para que puedan hacer valer
en el proceso sus derechos e intereses legiti-
mos. Para la realizacién efectiva del dere-
cho de defensa en todas y cada una de las
instancias legalmente previstas adquiere
singular relevancia el deber de los 6rganos
judiciales de posibilitar la actuacion de las
partes a través de los actos de comunicacion
establecidos en la Ley. En este sentido, una
reiterada jurisprudencia constitucional ha
advertido sobre la especial trascendencia de
los actos de comunicacion de los érganos
judiciales con las partes, en especial de
aquél que se efectlia con quien esta legiti-
mado para ser parte en el procedimiento,
pues en tal caso el acto de comunicacion es
el necesario instrumento que hace posible la
comparencia del interesado en el proceso o,
en su caso, en el recurso, y la defensa de sus
derechos e intereses legitimos; se trata, por
tanto, con dichos actos de comunicacién de
garantizar la defensa de las partes, de mane-
ra que mediante el conocimiento del acto o
resolucion que los provoca tengan aquéllas
la posibilidad de disponer lo conveniente
para defender sus derechos e intereses. Sélo
la incomparecencia en el proceso o en el re-
curso debida a la voluntad expresa o tacita
de la parte o a su negligencia, o a la de su
representacion procesal y técnica, puede
justificar una resolucion inaudita parte. De
modo que, en la medida en que hacen posi-
ble la comparecencia del interesado y la de-
fensa de sus derechos e intereses, los actos

de comunicacién representan una exigencia
ineludible para que las garantias constitu-
cionales del proceso resulten asegura-
das (...).

5. Hay que partir de que en general, con
arreglo a lo dispuesto en el art. 182 LECrim,
el emplazamiento en la persona del Procura-
dor es legalmente correcto; pero la cuestién
en este caso es la de cual de los sucesiva-
mente designados por el recurrente a lo lar-
go del proceso debiera ser el destinatario le-
gal de la diligencia. Al propio tiempo debe
analizarse si desde el prisma constitucional
de la no indefension que nos es propio el
hecho de que la Audiencia Provincial de
Burgos no hiciera objecion alguna a la de-
signacion en ella de una Procuradora de Ma-
drid, podria generar la confianza en el recu-
rrente de que se habia aceptado como su re-
presentante causidico hacia el futuro a esa
Procuradora asi designada, con la conse-
cuente de entender que ésta, y no otra, era la
que debia encargarse de la interposicion del
recurso, comunicandose al efecto con la
Abogada designada para ese cometido.

Centrada la cuestién en la regularidad
constitucional del emplazamiento, y dadas
las especiales circunstancias en que se pro-
dujo, extrafia que el Auto recurrido no con-
tenga un razonamiento explicativo de por
qué debia considerarse valido, razonamien-
to que, en su caso, podriamos compartir o
no, partiendo en todo caso del respeto del
criterio que merecen las resoluciones del
Tribunal Supremo en el enjuiciamiento de
los tramites del proceso, por la posicion de
superioridad en que le sitta el art. 123.1 CE.
Ocurre, sin embargo, que en el concreto
punto en que se sitla el centro de gravedad
del debate el argumento necesario se susti-
tuye por una proclamacion no razonada (’la
diligencia de emplazamiento se entendid
con quien debia entenderse, que era la Pro-
curadora del acusado, siendo tal providencia
irreprochable desde el punto de vista proce-
sal”), haciendo en realidad supuesto de lo
gue es en este caso vidriosa cuestion, y ba-
sando en ese supuesto la ulterior imputacién
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de la indefensién a los profesionales desig-
nados por el actor.

()

Planteada asi la cuestion, y desde el pris-
ma conceptual de la razonabilidad de la so-
lucion contenida en el Auto recurrido, el he-
cho, ya destacado, de la falta de argumenta-
cién sobre lo que es el verdadero elemento
problematico, pone en evidencia un déficit
de fundamentacion, incompatible con las
exigencias genéricas de motivacién (art.
120.3 CE), que acarrea un consecuente défi-
cit de razonabilidad de la resolucién recurri-
da, denegatoria de la declaracion de nulidad
de actuaciones pretendida.

A ello debe unirse el dato de que, al no
haber objetado la Audiencia Provincial de
Burgos la designacion ante ella por el recu-
rrente de los profesionales elegidos para la
interposicién del recurso de casacion, es ra-
zonable la confianza del recurrente, y en la
misma medida la de los nuevos profesiona-
les por él designados, de que el emplaza-
miento para la comparecencia ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, establecido
en los arts. 859y 861 LECrim, se entenderia
con la nueva Procuradora, y no con la que le
represent6 ante la Audiencia.

La posible irregularidad ex art. 281.3
LOPJ de la designacién de los referidos pro-
fesionales en la Audiencia Provincial, y no

en la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
cuando la actuacién para la que se les desig-
naba debia llevarse a cabo en ésta y no en
aquélla, que, aun no argiida por nadie, pu-
diera quizas operar en abono de la actuacién
de la Audiencia Provincial, y que por ello
debemos tener en cuenta, debe considerarse
irrelevante desde el punto de vista constitu-
cional de no indefension; pues para poder
justificar desde esta dptica el hipotético re-
chazo de esa designacion por la Audiencia,
con la consecuencia de mantener la conside-
racion de la anterior Procuradora como re-
presentante del demandante de amparo ante
ella (que seria, en su caso, la base procesal
de la validez del emplazamiento cuestiona-
do), hubiera sido precisa una resolucion que
asi lo acordase, advirtiendo al respecto a la
parte de ese rechazo.

El silencio de la Audiencia en ese punto
hace asi plausible la tesis de la confianza del
recurrente ya expuesta, impide excluir la
imputacion al 6rgano jurisdiccional de la in-
defension de la que se duele el demandante,
y pone en evidencia la falta de razonabilidad
de laimputacién exclusiva de la indefensién
del recurrente en el recurso de casacion a
unos profesionales, cuando no consta dato
alguno en las actuaciones que permita soste-
ner gue éstos conocieran la cuestionada dili-
gencia de emplazamiento.

Sentencia 143/2001 de la Sala 2.2 del TC de 18 de junio de 2001
(BOE 17 de julio de 2001) (Recurso de amparo 1156/1998)

DERECHO DE DEFENSA Y JUICIO DE FALTAS.

Arts. 24 CE y 962 y ss. LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Tomas Salvador Vives Anton
SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho de defensa del recurrente con ocasién
de las injustificadas limitaciones a que se vio sometido en un juicio de faltas

contra él abierto.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. (...) el recurrente solicité defenderse
por si mismo en un juicio de faltas al que se
le habia convocado como supuesto autor de
una agresion. Su peticién fue denegada por
la Juez, que no le autorizé a interrogar a los
testigos ni al denunciante. La negativa se
fundé en el hecho de no hallarse colegiado
como Letrado y no haber acreditado su con-
dicién de Licenciado en Derecho. Sin em-
bargo, si admiti6 la Juez la peticién del Mi-
nisterio Fiscal de que se recogieran en el
acta del juicio las preguntas que el recurren-
te hubiese deseado hacer a los testigos y al
denunciante, y también le concedié la posi-
bilidad de ejercer su derecho a la Ultima pa-
labra, que aproveché para solicitar la conde-
na del denunciante. En el juicio, ademas de
otros, declaré un testigo que habia sido pro-
puesto por el recurrente, aunque no consta
que se le permitiera participar en su interro-
gatorio.

()

La cuestién a resolver, por tanto, se limi-
ta a determinar si con la limitada participa-
cién que se dio al recurrente en la vista del
proceso penal de que trae causa la presente
pretension de amparo se respetod, a través de
la contradiccion, el derecho fundamental a
la defensa reconocido enel art. 24.2 CE, una
vez opto6 por ejercer su propia autodefensa.

3. Reiteradamente hemos declarado
que el derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el art. 24.1 CE comporta la
exigencia de que en ningdin momento pueda
producirse indefension, lo que, puesto en re-
lacion con el reconocimiento del derecho de
defensa, en el apartado 2 del mismo precep-
to constitucional, significa que en todo pro-
ceso judicial, también en el juicio de faltas
(SSTC 54/1985, de 18 de abril, y 225/1988,
de 28 de noviembre), debe respetarse el de-
recho de defensa contradictoria de las partes
contendientes, a quienes debe darse la opor-
tunidad de alegar y probar procesalmente

sus derechos e intereses (SSTC 112/1987,
de 2 de julio; 114/1988, de 10 de junio; y
237/1988, de 13 de diciembre), por si mis-
mos (autodefensa), o con la asistencia de
Letrado, si optaren por esta posibilidad, o la
misma fuere legalmente impuesta (STC
29/1995, de 6 de febrero).

Precisamente la preservacion de sus de-
rechos fundamentales y, en especial, laregla
0 principio de interdiccion de indefension,
reclaman un cuidadoso esfuerzo del 6rgano
jurisdiccional por garantizar la plena efecti-
vidad de los derechos de defensa de ambas
partes (STC 226/1988, de 28 de noviembre),
por lo que corresponde a los 6rganos judi-
ciales velar por que en las distintas fases de
todo proceso se dé la necesaria contradic-
cién entre las partes que posean estas idénti-
cas posibilidades de alegacién y prueba vy,
en definitiva, que ejerciten su derecho de
defensa en cada una de las instancias que lo
componen. Este deber se agudiza, desde
luego, en el proceso penal, dada la trascen-
dencia de los intereses en juego (SSTC
41/1997, de 10 de marzo; 102/1998, de 8 de
junio; y 91/2000, de 4 de mayo), de forma
que, aun en el caso de falta de prevision le-
gal, no queda liberado el 6rgano judicial, e
incluso al propio Ministerio Publico, “de
velar por el respeto del derecho de defensa
del imputado, mas alla del mero respeto for-
mal de las reglas procesales” (STC
112/1989, de 19 de junio). Especifica mani-
festacion del derecho de defensa son las fa-
cultades de alegar, probar e intervenir en la
prueba ajena para controlar su correcta prac-
tica y contradecirla (por todas, SSTC
176/1988, de 4 de octubre; 122/1995, de 18
de julio; y 76/1999, de 26 de abril), y muy
concretamente la de “interrogar o hacer in-
terrogar a los testigos que declaren contra
é1”, facultad ésta que el art. 6.3 d) del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos reco-
noce a todo acusado como regla general
entre sus minimos derechos; y de un tenor
similar es el art. 14.3 e) del Pacto Interna-
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cional de Derechos Civiles y Politicos (STC
10/1992, de 16 de enero, y 64/1994, de 28
de febrero).

La posibilidad de contradiccién es, por
tanto, una de las “reglas esenciales del desa-
rrollo del proceso” (SSTC 41/1997,
218/1997, de 4 de diciembre, 138/1999, de
22 de julio, y 91/2000), sin cuya concurren-
cia, debemos reiterar, la idea de juicio justo
es una simple quimera. Del derecho de de-
fensa contradictoria, hemos dicho, son ma-
nifestaciones instrumentales los derechos a
ser informado de la acusacion, a utilizar los
medios de prueba, a no declarar contra si
mismo, o el derecho a no confesarse culpa-
ble (STC 29/1995). Ademas, su caracter nu-
clear y estructural convierten la posibilidad
de contradiccién en fundamento de las obli-
gaciones judiciales de emplazamiento per-
sonal y congruencia, asi como en exigencia
de validez de la actividad probatoria, ya sea
la sumarial preconstituida (SSTC 200/1996,
de 3 de diciembre; y 40/1997, de 27 de fe-
brero) o la practicada en el juicio oral. Se
trata de un derecho formal (STC 144/1997,
de 15 de septiembre) cuyo reconocimiento
no depende de la calidad de la defensa que
se hubiera llegado a ejercer (SSTC 26/1999,
de 8 de marzo), de manera que puede afir-
marse que ningun pronunciamiento factico
0 juridico puede hacerse en el proceso penal
si no ha venido precedido de la posibilidad
de contradiccion sobre su contenido, pues,
como hemos sefialado en anteriores ocasio-
nes: “el derecho a ser oido en juicio en de-
fensa de los propios derechos e intereses es
garantia demasiado esencial del Estado de
Derecho como para matizarlo o ponerle ad-
jetivos” (STC 144/1997, de 15 de septiem-
bre).

4. Laaplicacién de las anteriores consi-
deraciones al supuesto enjuiciado lleva di-
rectamente a la estimacién de la pretension
de amparo, dada la limitada intervencién
que al recurrente se dio en el juicio de faltas,
pese a que tuvo, desde el primer momento,

la condicion de denunciado y expres6 su vo-
luntad de defenderse por si mismo.

Los érganos judiciales, como sefiala el
Ministerio Fiscal en sus alegaciones, al jus-
tificar la desestimacion de la queja del recu-
rrente invirtieron la relacion entre el dere-
cho de defensa y el de asistencia letrada, de
manera que supeditaron la efectividad del
primero al cumplimiento de los requisitos
legales exigidos para actuar en calidad de
Letrado. De esta manera, al apreciar que no
podia intervenir como Letrado por no ha-
llarse colegiado ni habilitado, le impidieron
ejercer su autodefensa y participar contra-
dictoriamente en el juicio de faltas como su-
jeto activo, dada su condicion de parte. La
lectura del acta de la vista pone de relieve
que al recurrente no se le permitié interrogar
al denunciante ni a los tres testigos que de-
clararon en el juicio oral, ni tampoco se le
permitié resumir la prueba practicada o for-
mular conclusiones sobre la misma. Tales
omisiones, esenciales para el ejercicio del
derecho de defensa contradictoria, no se
vieron suplidas ni compensadas por el he-
cho de haberse recogido en el acta —a mo-
do de protesta— las preguntas que hubiese
deseado formular a los intervinientes, ni
tampoco por el hecho de haber solicitado la
condena del denunciante en el turno de ulti-
ma palabra.

El pronunciamiento judicial no vino pre-
cedido de un debate pleno y contradictorio
sobre todos los aspectos de la denuncia y de
la acusacion (una vez fue formulada por el
Ministerio Fiscal y el denunciante), y se ha
fundado en pruebas respecto de las cuales
no se ha producido la debida contradiccién,
lo que constituye una vulneracion del dere-
cho de defensa que debe ser declarada y res-
tablecida mediante la retroaccion de las ac-
tuaciones al momento anterior al de la vista
oral para que, en la misma, pueda el recu-
rrente defender contradictoriamente sus in-
tereses y pretensiones.
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Sentencia 112/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 3 de febrero de 2001

JUICIO ORAL EN AUSENCIA DEL ACUSADO.

Arts. 789.4 y 793.1 LECrim.

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

SINTESIS

La Sala casa y anula la sentencia de instancia que conden6 al acusado
en ausencia sin que se hubiera cumplido uno de los requisitos que permiten
la celebracion de esta modalidad de enjuiciamiento: apercibimiento previo
de la posibilidad de que el juicio oral pueda celebrarse pese a la incompare-

cencia del acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

4. Como puede observarse por la lectu-
ra del acta del juicio oral, celebrado el dia 1
de febrero de 1999, no se practica ninguna
otra prueba, reproduciéndose, al parecer, la
documental y se modifican las conclusiones
provisionales por el Ministerio Fiscal, man-
teniendo la peticion de la pena de prisién y
solicitando cinco afios de inhabilitacion.

\Volviendo hacia atras en el repaso de las
actuaciones, se puede comprobar que el
acusado declaré el dia 20 de noviembre de
1997 y no se le advirtié de que se podria
celebrar el juicio en su ausencia, si la pena
en su dia solicitada no excediera de los limi-
tes sefialados en el articulo 793.1 de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal, no cumplién-
dose, por tanto las previsiones del articulo
789.4 de la Ley Procesal Penal. La pena que
permite la celebracion del juicio en ausen-
cia, es la que no exceda de un afio de priva-
cién de libertad o si fuere de otra naturaleza,
gue no exceda de seis afios.

En estas condiciones tal como han que-
dado consignadas, no era posible la celebra-
cién en ausencia ya que se habia omitido el
apercibimiento previo, por lo que se puede
presumir que el acusado estaba confiado en
gue no podria celebrarse el juicio si no com-
parecia, porque nadie le habia advertido de
esta posibilidad.

()

Por lo expuesto el motivo debe ser esti-
mado.
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Sentencia 113/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 3 de febrero de 2001

RETROACTIVIDAD DE LA LEY POSTERIOR MAS FAVORABLE.

Art. 2 Cddigo Penal

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

SINTESIS

Apelando a lo dispuesto en la Ley de Indulto en relacion a casos analo-
gos, entiende la sentencia que la aplicacion retroactiva de la nueva ley mas
beneficiosa no supone la devolucién de multas ya ingresadas en el Tesoro.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Lanorma contenidaen el art.
527 del CP,, segln la redaccion dada por la
LO 7/1998, tenia efecto retroactivo, por ser
mas favorable al reo que el precepto en la
redaccion originaria dada por el CP de 1995.
Tal retroactividad resulta de lo dispuesto en
el art. 2 del citado Cdédigo penal, que la im-
pone con caracter general para las Leyes Pe-
nales que favorezcan al reo, reproduciendo
la formula del Cédigo Penal de 1973. La
Jurisprudencia (asi en sentencia de esta Sala
de 15.11.91), ha atribuido al principio de re-
troactividad de la Ley penal mas favorable
alcance constitucional, mediante una inter-
pretacion “a sensu contrario” de la norma
del art. 9.3 de la CE, que establece la irre-
troactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables. Pero ademas la retroac-
tividad de la LO 7/1998 esta expresamente
establecida en la Disposicién Transitoria
Segunda de la misma Ley.

En cuanto al alcance de la retroactividad
de la Ley Penal méas favorable, se extiende a
los hechos delictivos ocurridos durante la
vigencia de la Ley Penal anterior mas seve-
ra, pero juzgados, ya en primera instancia,
ya por el cauce de recursos durante la vigen-

cia de la Ley posterior mas favorable. Y se
extiende la retroactividad también respecto
a hechos juzgados ya mediante sentencia
firme, y en fase de ejecucién de la sentencia.
Asi resulta de los términos del art. 2 del CP
de 1995 —reproduccién de los del art. 24
del CP de 1973—, al expresarse en ellos que
“tendran efecto retroactivo aquellas leyes
penales que favorezcan al reo, aunque al en-
trar en vigor hubiera recaido sentencia firme
y el sujeto estuviese cumpliendo condena”.
La Disposicién Transitoria Segunda de la
LO 7/1998 también establece que la Ley
tendra efectos retroactivos en cuanto favo-
rezcan a los condenados mediante sentencia
firme con arreglo a la Legislacion anterior.

Ahora bien, segln lo informado por el
Fiscal, la retroactividad tiene un limite, que
consiste en que en virtud del mismo no pue-
den dejarse sin efectos las penas ya cumpli-
das, y deshacerse lo ya ejecutado. Este ha
sido un criterio jurisprudencial generalmen-
te observado en la interpretacion del alcance
de la retroactividad de las leyes Penales; y
gue se recoge, en relacion a la aplicacién
retroactiva de las normas del CP de 1995, en
la Disposicion Transitoria Sexta de la LO
10/1995, por lo que se promulgé dicho Co-
digo, en la que se establece que no seran
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revisadas las sentencias en que la pena esté
ejecutada.En relacion a las penas de multa,
el criterio contrario a la devolucion de las
cuotas dinerarias ya abonadas en fase de
ejecucion se manifiesta en la Ley de indulto
de 18.6.1870, modificada por Ley 1/1988, al
establecerse en el art. 8 que el indulto de
pena pecuniaria eximira al indultado del pa-
go de la cantidad que aln no hubiese satisfe-
cho, pero no comprendera la devolucién de
la ya pagada, a no ser que se determinase
expresamente.

Con arreglo a la doctrina expuesta, debe
entenderse correcta la aplicacién de la LO
7/1998 hecha por el Tribunal de Oviedo en
el auto recurrido, al acordar la devolucién al
penado de la parte de multa pagada por ély
aun no ingresada en el Tesoro, y resolver en
cambio la no devolucion de las cantidades
ya ingresadas en el Tesoro, puesto que res-
pecto a las sumas que se hallaban atn en las
cuentas del érgano enjuiciador, la pena de
multa no se habia ejecutado, y si lo estaba
en cuanto al dinero ya remitido a Hacienda.

Sentencia 132/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 6 de febrero de 2001

COMPETENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL Y NO DEL TRIBUNAL DEL
JURADO EN DELITOS CONEXOS (HOMICIDIOS CONSUMADOS E INTENTAN-

DOS).
Art. 5 LOTJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibanez

SINTESIS

Aplicando el acuerdo de la Sala de 5 de febrero de 1999, ya reflejado en
distintas sentencias, se afirma la competencia de la Audiencia Provincial y
no del Tribunal del Jurado cuando se imputen a una persona dos delitos con-
tra las personas, uno consumado y otro intentado, para evitar que el enjuicia-
miento separado rompa la continencia de la causa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El primer motivo del recurso
interpuesto, por infraccion de preceptos
constitucionales al amparo del art. 5.4 de la
LOPJ, denuncia la vulneracién del derecho
fundamental al Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley, al no haberse enjuiciado el
caso por el Tribunal del Jurado al que el re-
currente considera competente. La compe-
tencia del Jurado viene determinada, a jui-
cio del recurrente, por el hecho de que se

enjuiciaban varios delitos de asesinato, que
segln su opinion debieron atraer la compe-
tencia de los demas delitos conexos objeto
de enjuiciamiento.

En primer lugar debe sefialarse, como ya
ha establecido esta Sala en resoluciones an-
teriores (entre otras STS n°1980/2000 de 25
de enero de 2001), que la mera existencia de
una discrepancia interpretativa sobre la nor-
mativa legal que distribuye la competencia
entre 6rganos de la jurisdiccién penal ordi-
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naria, no constituye infraccion del derecho
fundamental al Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley. Las cuestiones de compe-
tencia tienen en el proceso penal ordinario
su cauce adecuado de proposicion con ante-
rioridad a la celebracién del juicio (declina-
toria de jurisdiccion, art. 666 de la LECrimi-
nal), y su propio sistema de recursos, por lo
que carece de sentido alguno que no habién-
dose suscitado oportunamente dicha cues-
tion se planteen en casacion “per saltum” y
extemporaneamente, a través del cauce de la
supuesta infraccién constitucional al que se
pretende dar una amplitud desmesurada y
que privaria de sentido a toda la regulacién
procesal expresamente prevista para que las
cuestiones de competencia queden resueltas
en una fase anterior del proceso.

.)

Tercero.—En cualquier caso, y en el su-
puesto actual, lo cierto es que la cuestion
controvertida (la competencia para el enjui-
ciamiento de delitos conexos de asesinato
consumado e intentado), que no es sencilla
en el ambito de la interpretacion de la legali-
dad ordinaria y ha dado lugar a fuertes deba-
tes doctrinales asi como a soluciones dispa-
res en la préactica judicial, ha quedado re-
suelta por la Audiencia Provincial de
instancia de un modo conforme a nuestra
doctrina jurisprudencial.

El articulo 1.1.a) de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado incluye los delitos de
homicidio entre aquellos cuyo enjuicia-
miento es competencia del Jurado. Sin em-
bargo el art. 5.1 limita dicha competencia a
los supuestos en que el homicidio fuese con-
sumado. El art. 5.2 de la misma ley extiende
la competencia del Jurado a los delitos co-
nexos, pero excluye los supuestos de cone-
xidad prevenidos en el parrafo 5° del articu-
lo 17, esto es cuando la conexidad procede

de que los delitos se imputen a una misma
persona, tengan analogia entre si y todavia
no hubiesen sido enjuiciados, que es preci-
samente el supuesto de conexidad que con-
curre en el supuesto actual entre los homici-
dios consumados e intentados atribuidos al
acusado recurrente.

No es momento ahora de exponer los ar-
gumentos manejados doctrinalmente para
sostener la competencia del Jurado (la “vis
atractiva” del Jurado que se deduce de la
regla general con que se inicia el art. 5.2 de
la LOPJ, la conveniencia de que la compe-
tencia para el enjuiciamiento de los delitos
mas graves —homicidios consumados—
atraiga la de los menos graves, etc.). Lo
cierto es que esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo reunida en Sala General a los efec-
tos de unificacion de criterios con fecha 5 de
febrero de 1999, acordé mayoritariamente
que “cuando se imputen a una persona dos
delitos contra las personas, uno consumado
y otro intentado, con el riesgo de que el en-
juiciamiento separado rompa la continencia
de la causa, el enjuiciamiento correspondera
a la Audiencia Provincial”. Criterio que se
ha reflejado en las sentencias nim. 70/1999,
de 18 de febrero y 716/2000, de 19 de abril,
constituyendo por tanto jurisprudencia con-
solidada que hay que respetar.

En consecuencia el enjuiciamiento de los
hechos por parte de la Audiencia Provincial
no sélo responde a una interpretacion razo-
nable de las reglas de competencia —Ilo que
en cualquier caso excluye la infraccion
constitucional denunciada del derecho fun-
damental al Juez predeterminado por la
ley— sino también a la interpretacién mas
correcta conforme a la doctrina jurispruden-
cial.

El motivo, por todo ello, debe ser desesti-
mado.

(.)
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Sentencia 132/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 6 de febrero de 2001

CUMPLIMIENTO INTEGRO DE LAS PENAS.

Art. 78 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibanez

SINTESIS

Primera sentencia del Tribunal Supremo, de que tengamos constancia,
que se ocupa, con la criticada regla, del art. 78 CP relativa al denominado
“cumplimiento integro o efectivo de las penas™.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo.—ElI articulo 78 del Coédigo Pe-
nal de 1995 permite acordar motivadamente
que los beneficios penitenciarios y el
coémputo del tiempo para la libertad condi-
cional se refieran a la totalidad de las penas
impuestas, sin perjuicio de lo que, a la vista
del tratamiento, pueda resultar procedente,
en aquellos casos en que como consecuen-
cia de las limitaciones establecidas en el ar-
ticulo 76 la pena a cumplir resultase inferior
a lasuma total de las impuestas, “atendida la
peligrosidad criminal del penado”.

Se trata de un mecanismo de correccion
de la regla de acumulacién juridica de penas
establecido para actuaciones delictivas de
extrema gravedad que atenten contra una
pluralidad de bienes juridicamente tutela-
dos, con el fin de procurar que la aplicacién
mecéanica de dicha regla acumulativa puede
desembocar en una generalizada conciencia
de impunidad de las actuaciones criminales
que superen el limite prevenido en el art. 76:
es decir que a partir, por ejemplo, de uno o
dos homicidios, la privacion de la vida de
cualquier otra persona carezca en la practica
de efecto punitivo alguno porque las prime-
ras agresiones ya han superado el limite le-
gal.

Esta norma, que tuvo su origen en el de-
bate social sobre el denominado “cumpli-
miento efectivo de las penas”, centrado ini-
cialmente en determinadas categorias de de-
lincuentes, recibi6 un sentido mas en
consonancia con los principios generales
del Derecho Penal al establecerse como una
regla general y no discriminatoria para una
tipologia de autores. Asimismo se adapté a
la funcién rehabilitadora de la pena median-
te el establecimiento de un paliativo consis-
tente en que si a la vista del tratamiento pe-
nitenciario resultase procedente la supera-
cién de esta medida especial, el Juez de
Vigilancia Penitenciaria valorando las cir-
cunstancias personales del reo, la evolucién
del tratamiento reeducador y el pronéstico
de reinsercion social, podra acordar razona-
damente, oido el Ministerio Fiscal, la apli-
cacion del régimen general de cumplimien-
to.

Noveno.—El art. 78 dispone que el Juez
0 Tribunal “podrd” acordar, por lo que la
regla tiene caracter potestativo, correspon-
diendo en exclusiva la competencia para su
aplicacién al Tribunal sentenciador, que es
quien ha podido valorar a través del juicio
oral la gravedad de los hechos y las circuns-
tancias personales del acusado. Para ello el
Tribunal debe en primer lugar constatar la
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concurrencia de una circunstancia objetiva,
gue constituye un requisito necesario aun-
que no suficiente: que el limite del cumpli-
miento sucesivo de las penas que resulte de
aplicar las reglas del art. 76 no alcance el
50% de las impuestas y que debieran ser
cumplidas. En el caso actual el Tribunal
sentenciador toma en consideracién este re-
quisito constatando que se supera el limite
del art. 76, lo que es evidente pues aun sin
tener en cuenta los tres delitos de detencion
ilegal, cinco de coacciones, tenencia ilicita
de armas y allanamiento de morada por los
gue también ha sido condenado el acusado
en esta sentencia, es lo cierto que atendien-
do solamente a los delitos mas graves (cua-
tro asesinatos consumados y uno intentado)
las penas legalmente impuestas alcanzan los
94 afios (una pena de veinte afios de prisién
por cada asesinato consumado y catorce por
el intentado), lo que supera ampliamente el
doble del limite de veinticinco afios estable-
cido para estos casos por el art. 76.

Concurriendo este requisito previo, in-
dispensable, que en este caso es manifiesto,
la decision del Tribunal debe considerar co-
mo parametro legal expreso la peligrosidad
del acusado (“atendida la peligrosidad cri-
minal del penado”, dice la Ley).

En el debate parlamentario se opté por
establecer este parametro subjetivo como
Unico criterio legal, prescindiendo de otros
parametros objetivos ajenos a la personali-
dad del reo, como “la alarma y perturbacién
social que los hechos hayan producido”, que
figuraba en los textos prelegislativos, pues
lo congruente con las finalidades constitu-
cionalmente admisibles de la pena es tomar
en consideracion a efectos de cumplimiento
este factor subjetivo de peligrosidad puesto
de manifiesto en la plural actividad criminal
pero no un factor que es ajeno a las circuns-

tancias personales del reo, como el de alar-
ma social.

En consecuencia no puede exigirse al
Tribunal sentenciador que en su motivacién
incluya otros factores ajenos al de peligrosi-
dad criminal del penado, que es al que debe
atender conforme al criterio legal, y en el
caso actual es claro que el Tribunal ha aten-
dido de modo expreso a dicho parametro
subjetivo para estimar procedente la aplica-
cién de la norma, lo que se expresa, sucinta
pero razonadamente, en la sentencia de ins-
tancia, al sefialar que “el procesado J.M.
R.L. es autor de cuatro delitos de asesinato
consumados y uno frustrado, lo que eviden-
cia su peligrosidad criminal”, con lo que se
justifica suficientemente la aplicacion de la
medida.

Décimo.—Como ya se ha expresado la
motivacioén no constituye un requisito de ca-
racter formulario sino un imperativo de la
razonabilidad de la decisién. La motivacion
puede ser escueta, siempre que suponga una
aplicacién razonable y reconacible del orde-
namiento juridico, es decir que permita co-
nocer tanto a las partes, como al Tribunal
que haya de resolver un recurso y, sobre to-
do, a cualquier observador imparcial, el fun-
damento racional de la decision.

En el caso actual dicho fundamento, la
extrema peligrosidad del reo, es “evidente”
como se expresa en la sentencia impugnada.
No se alcanza a comprender que otra moti-
vacion exige el recurrente (y el propio Mi-
nisterio Fiscal), a no ser que convirtamos las
sentencias en textos reiterativos, que repitan
una y otra vez en cada fundamento juridico
los presupuestos facticos de la decision, que
ya obran en el relato de hechos probados, en
este caso minucioso y detallado.
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Sentencia 139/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 6 de febrero de 2001

ALTERACIONES EN LA PERCEPCION.

Art. 20.3 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se recoge la jurisprudencia anterior —no muy abundante— relativa a
esta eximente, determinando los requisitos para su apreciacion e insistiendo
en que no debe considerarse como una ““clausula de recogida” de supuestos
no comprendidos en el art. 20.1 CP (anomalia o alteracion psiquica).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El Fiscal sostiene, vistos los
antecedentes facticos anteriores, que no
concurren en el presente caso todos los ele-
mentos necesarios para apreciar la eximen-
te, incluso en su version incompleta, estima-
da por el Tribunal, pasando a continuacién a
analizar los ingredientes facticos y normati-
vos que integran la misma ex articulo 20.3
CP, que exime de la responsabilidad crimi-
nal al que “por sufrir alteraciones en la per-
cepcion desde el nacimiento o desde la in-
fancia, tenga alterada gravemente la con-
ciencia de la realidad”.

La redaccion anterior es fruto de la refor-
ma del CP de 1983y su antecedente se refie-
re a la sordomudez desde el nacimiento o
desde la infancia, desde el CP de 1932, que
introdujo la circunstancia como eximente,
hasta la redaccién vigente hasta la reforma
citada: “el sordomudo de nacimiento o des-
de la infancia que carezca en absoluto de
instrucciéon” (antiguo articulo 8.3 CP de
1973).

El primer presupuesto de la eximente se
refiere a las alteraciones de la percepcién.
La consideracion de las mismas, tras la re-
forma de 1983, pues de otra forma no se

justificaria, permite asentarlas no sélo en las
deficiencias sensoriales (sordomudez, ce-
guera, autismo .....), siempre que sean causa
de grave incomunicacion socio-cultural, si-
no también en supuestos de alteraciones
perceptivas consecuencia de situaciones
trascendentes de dicha incomunicacion por
falta de instruccién o educacion, de forma
que el sujeto haya sufrido una merma im-
portante e intensa en su acceso al conoci-
miento de los valores propios de las normas
penales, pues tratdndose de una causa de
inimputabilidad la alteracién debe proyec-
tarse en relacion con aquéllos, lo que la dife-
rencia del error de prohibicién donde se par-
te de la imputabilidad del sujeto.

En segundo lugar, en el plano normativo-
valorativo, la alteracion de la conciencia de
la realidad debe ser grave, elemento que
puede servir de referencia para graduar su
intensidad, eximente completa o incomple-
ta, e incluso en supuestos de levedad la ate-
nuante por analogia del articulo 21.6 CP (lo
que al final interesa el Ministerio Fiscal en
el presente caso).

Por altimo, debe concurrir el ingrediente
biolégico-temporal que consiste en deferir
la alteracién al nacimiento o a la infancia, y
teniendo en cuenta la naturaleza del mismo
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no parece que pueda prescindirse de él para
acoger la versién incompleta de la eximen-
te.

Por otra parte, la exencion prevista en el
articulo 20.3 CP tampoco puede considerar-
se como una clausula “de recogida” o subsi-
diaria de la prevista en el nimero 1° de di-
cho articulo, por lo que las deficiencias psi-
quicas o la incapacidad intelectual no son
acogibles en el esquema anterior. Igualmen-
te las alteraciones de la percepcién de raiz
psiquiatrica, como son los trastornos esqui-
zofrénicos (alucinaciones por ingesta de al-
cohol, alucin6genos ....), deben tener asien-
to en el n° 2 del articulo 20 en la mayoria de
los casos, con independencia de no cumplir
el requisito biolégico-temporal, como re-
cuerda la STS de 24/2/1999 (Fundamento
59). En cuanto a las psicopatias, como alte-
racion de la personalidad, no implican nece-
sariamente una alteracion de la percepcién
en el sentido ya explicado e igualmente con-
curriria la dificultad de su existencia desde
el nacimiento o desde la infancia. Hoy los
términos de la eximente primera del articulo
20 CP —cualquier anomalia o alteracion
psiquica— facilita su encaje a través de di-
cha via.

La Jurisprudencia de la Sala Segunda,
posterior a la reforma de 1983, atinente al
caso, No muy copiosa, ha seguido una linea
de moderacion en lo que concierne a fijar el
alcance de la eximente que analizamos. La
STS de 20/4/1987, con cita de la anterior de
14/3 del mismo afio, sienta que la alteracion
en la percepcion “estara determinada, en la
generalidad de los casos, por un defecto sen-
sorial —sordomudez, ceguera— 0 por una
anomalia cerebral susceptible de malinter-
pretar los datos suministrados por los senti-
dos, aunque no pueda descartarse por com-
pleto que la incomunicacion y consecutiva
falta de socializacion sea efecto de ciertas y

graves anomalias del caracter o de excep-
cionales circunstancias ambientales capaces
de bloquear el proceso de integracién del
individuo en la sociedad”. La de 22/6/1989,
con cita de la anterior, incide también en la
existencia de un defecto sensorial. La de
23/12/1992, también apoyandose en las ya
citadas, se refiere al presupuesto biolégico,
deficiencia sensorial, como elemento previo
imprescindible, que requiere, a su vez, que
ello origine en el individuo una alteracién
grave de la conciencia de la realidad, “y
que, a diferencia de la enajenaciéon mental,
lo relevante en esta circunstancia no es un
defecto mental, sino una carencia de aptitu-
des fisicas derivada de la incomunicacion
del contorno social .....”. Siguiendo su labor
de sintesis de la Jurisprudencia anterior afir-
ma que su efecto tipicamente exonerador
“ha de tener su causa en una precoz situa-
cién de aislamiento que la norma define y
caracteriza como alteracion en la percep-
cién” determinada por un defecto sensorial
sin excluir lo ya sefialado anteriormente a
proposito de excepcionales circunstancias
ambientales capaces de bloquear el proceso
de integracion del individuo en la sociedad.
La de 9/2/1998 sigue la misma linea. Por
fin, la de 24/2/1999, que resume las anterio-
res, concluye que ha de partirse del defecto
sensorial “o de una anomalia cerebral sus-
ceptible de malinterpretar los datos suminis-
trados por los sentidos”, afiadiendo que no
pueden descartarse por completo las excep-
cionales circunstancias ambientales a las
que hemos hecho referencia. Se refiere
igualmente a la diferencia que establecen
los apartados 1° y 3° del articulo 20, sefia-
lando que lo relevante en el presente caso es
“centrar el problema de la imputabilidad
que cabe atribuir y recaer sobre quien sufre,
desde el nacimiento o desde la infancia, al-
teracién de la percepcién por tener grave-
mente alterada la conciencia de la realidad”.
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Sentencia 144/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 7 de febrero de 2001

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO.

Arts. 17y 76 LCS

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Gimémez Garcia

SINTESIS

Se ratifica el criterio de la Sala haciendo a la Compafiia Aseguradora
responsable civil de las lesiones intencionalmente causadas durante la con-

duccion de un vehiculo de motor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—EIl motivo del recurso es un
intento de cambiar la consolidada doctrina
de esta Sala que tiene declarado que en caso
de hechos cometidos intencionadamente
con el vehiculo en el marco de la conduc-
cién, debe hacer frente la aseguradora a la
responsabilidad civil derivada de aquellos
hechos provocados por el conductor del tu-
rismo.

Este tema ya fue tratado en la Sala Gene-
ral del dia 14 de diciembre de 1994 que en
relacion al supuesto de siniestro doloso de-
claré la responsabilidad directa del asegura-
dor en atencion a que ésta deriva de “hechos
de la circulacion”, sin distinguir entre el si-
niestro doloso, culposo o fortuito.

Posteriormente la Sala General de 6 de
marzo de 1997 vuelve a considerar el tema
de la cobertura del seguro en los supuestos
dolosos, llegando a idéntica conclusion
siempre que el siniestro se haya causado
“con motivo de la conduccion”, siendo esta
la doctrina existente en este momento, pu-
diéndose citar, entre otras, las STS de 29 de
mayo de 1997 y 4 de noviembre de 1998,
solucion que mejor protege al tercero ajeno,
victima del siniestro, en aquellos casos tales
como de conduccién bajo la influencia de

bebidas alcohoélicas o drogas, o en el su-
puesto de conduccién suicida que cae dentro
de los supuestos de dolo eventual, no pu-
diendo ser 6bice el art. 19 de la LCS porque
éste tiene su aplicacion entre las partes con-
tratantes, pero no afecta al tercero ajeno a
esa relacion contractual ni por tanto al dere-
cho indemnizatorio que le pertenece como
victima de forma propia y auténoma.

El Gnico supuesto excluido del seguro se-
ria el de la utilizacion del vehiculo s6lo co-
mo instrumento para la comision del delito,
pero quedaria incluido cuando utilizandose
el vehiculo para el fin que le es propio, de
desplazarse de un sitio a otro, se aprovecha
esa situacion para acometer deliberadamen-
te a una persona mientras se circula.

Este, por otra parte, es el criterio que se
mantiene en la Convencion Europea sobre
Responsabilidad Civil en caso de dafios cau-
sados por vehiculos automéviles, del Con-
sejo de Europa de 1973 cuyo art. 11 excluye
la aplicacion de dicha Convencién a los su-
puestos de los dafios causados por un ve-
hiculo que resultan de su utilizacién exclusi-
va con fines de no circulacion, y en este sen-
tido habra que interpretar la reciente
modificacién del apartado 4 del articulo 1
del texto refundido de la Ley de Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
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Vehiculos de Motor, salvo que se intente
crear dentro de la Unién Europea en una
materia tan esencialmente comunitaria co-
mo es el tema de responsabilidad derivada
de la conduccién de vehiculos, un espacio
diferente del resto de la Unién, definido por
una desproteccion de las victimas. Segun la
reforma que se comenta, acordada en el art.
71 de la Ley 14/2000 de 28 de diciembre.
Sobre Medidas Fiscales, Administrativas y
de Orden Social —BOE, 30 de diciembre de
2000—. “En todo caso no se consideraran
hechos de la circulacion los derivados de la
utilizacién del vehiculo a motor como ins-
trumento de la consumacion de delitos dolo-

S0s contra personas y bienes”.

En el presente caso es patente, y asi se
deriva del “factum” con claridad, que fue en
el curso de la conduccion de su vehiculo por
el recurrente que éste se apercibié de que
por su izquierda le adelantaba Ana Maria en
su motocicleta, y a pesar de encontrarse en
caravana y sin posibilidad de adelantar, el
recurrente efectud el giro brusco a la iz-
quierda con la Gnica finalidad de provocar la
caida de Ana Mariay causarle lesiones, y en
esta situacion, de acuerdo con la doctrina
expuesta, es claro el deber de indemnizar
que recae sobre la aseguradora aunque esta
pueda luego repetir contra su asegurado.

Sentencia 183/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 8 de febrero de 2001

DENEGACION DE PREGUNTAS A TESTIGO Y DILACIONES INDEBIDAS.
Arts. 850.4 LECrim.; 24.2 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Expuestos con claridad los conceptos de prueba impertinente, capciosa
y sugestiva, la Sala declara que el Tribunal de instancia deneg6 indebidamen-
te la formulacion de preguntas pertinentes a testigo incurriendo por otra par-
te en un injustificable retraso en el plazo para dictar sentencia que vulnera
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y que justifica la deduccion
de los testimonios de particulares para su remision al Consejo General del
Poder Judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA
FUNDAMENTOS DE DERECHO por objeto determinar la edad de Luna: si
Luna iba con su curso en el colegio “.....”.
Igualmente, del nimero 3 del citado precep-

to, al desestimarse la pregunta siguiente:
“¢Qué curso hacia Luna con 10y 11 afios?”;

Segundo.—EI motivo tercero de este or-
den se articula al amparo del art. 850.4 de la
Ley Procesal “por haberse negado por el
Presidente del Tribunal que la testigo, Sra.

N.F., por improcedente, contestara a la pre-
gunta de la defensa del acusado, que tenia

habiéndose formulado formal protesta en
ambos casos ante la decision judicial.
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El motivo debe ser estimado.

En efecto, tal y como argumenta el recu-
rrente y esta Sala ha podido comprobar al
examinar los autos, la Gnica prueba practi-
cada acerca de la edad que tenia la denun-
ciante en el momento en que tuvieron lugar
los episodios sexuales que se describenenel
“factum” de la sentencia, no es otra que las
declaraciones de la propia Luna Maria. Y,
habiendo sido imputado el acusado por dos
delitos de violacion tipificados en el art.
429.3 CP de 1973, es decir, por tener acceso
carnal con una menor de doce afios, resulta-
ba de capital relevancia la determinacion de
la edad de la denunciante en aquellos dos
sucesos. Pues bien, hemos examinado las
manifestaciones de la menor, tanto en fase
sumarial como en el acto del juicio oral, y
no podemos sino compartir las alegaciones
del recurrente con respecto a las imprecisio-
nes y ocasionales contradicciones de que
aquéllas adolecen acerca de tan fundamen-
tal extremo, (...)

Aparece, por tanto, la pertinencia de las
preguntas formuladas a la abuela de la me-
nor, bajo cuyo cuidado y responsabilidad vi-
via Luna, ejerciendo de hecho la tutela so-
bre ésta, maxime si tenemos en cuenta que,
en el caso presente, ningln documento ofi-
cial, figura en la causa que acredite la fecha
de nacimiento de la menor denunciante y,
por tal medio, verificar que ésta contara
nueve afios en el otofio de 1991 (cuando se
habria cometido la primera violacién), ni
tampoco fue objeto de reconocimiento mé-
dico forense para establecer su edad, con-
forme a lo prevenido a tales efectos en el art.
375 LECr que, si bien se refiere al procesa-
do, es perfectamente aplicable al supuesto
actual.

Tercero.—Asi las cosas, si la pregunta
impertinente es aquélla que nada tiene que
ver con el objeto del proceso, no cabe califi-
car de impertinentes las preguntas formula-
das por la defensa y si, en cambio, de indu-
dable interés y relevancia para establecer la
concurrencia de un elemento decisivo del
tipo penal imputado, consecuentemente, de

verdadera importancia para el resultado del
juicio. Como tampoco pueden ser califica-
das aquéllas de capciosas o sugestivas si por
las primeras se entiende la formulada con
encubrimiento de su materialidad, con el
proposito de lograr a causa de una confusion
del testigo una respuesta que daria en otro
sentido si la pregunta hubiera sido formula-
da sin subterfugios y por las segundas aqué-
Ila que se formula de tal manera que se esta
induciendo al testigo a dar una respuesta en
determinado sentido. El criterio de esta Sala
de casacion, al analizar el art. 850.3y 4 es el
de que deben entenderse inicialmente como
pertinentes aquellas preguntas correctamen-
te propuestas que son congruentes con los
puntos debatidos en el proceso (SSTS de 28
de septiembre de 1992 y 28 de febrero de
1995), de tal forma que los mencionados
preceptos deben ser interpretados de manera
armonica con el art. 709, —que exige del
Presidente del Tribunal que no permita las
preguntas capciosas, sugestivas o imperti-
nentes—, pero, fuera de estos supuestos, de-
bera prevalecer el derecho a la prueba que,
junto con el derecho a la contradiccion,
constituyen las manifestaciones mas sobre-
salientes del derecho constitucional a la de-
fensa que es el que, a la postre, ha sido vul-
nerado en este caso, ocasionando la indefen-
sion del acusado al impedirsele contradecir
a la testigo de cargo.

Consecuencia de cuanto precede es la
inevitable anulacion de la sentencia de ins-
tancia con devolucién de la causa al Tribu-
nal de procedencia para que, mediante la ce-
lebracion de un nuevo juicio en el que no
habran de participar los Magistrados que
dictaron la recurrida, se sustancie y termine
con arreglo a derecho [art. 901 bis a) LECr].

Cuarto.—Este pronunciamiento anula-
torio viene reforzado, ademas, a la luz del
reproche que alega el recurrente respecto al
desmesurado e inexplicado lapso de tiempo
transcurrido entre la celebracion del juicio y
la sentencia. Examinadas las actuaciones
hemos podido verificar que las sesiones del
juicio oral concluyeron el dia 22 de octubre
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de 1997y, que se dict6 la sentencia el 30 de
diciembre de 1998, més de catorce meses
después. Esta clamorosa irregularidad no
s6lo supone una palmaria vulneracién del
derecho constitucional a un proceso sin dila-
ciones indebidas reconocido en el art. 24.2
CE, sino que, con tan inaceptable retraso en
dictar la sentencia se quiebra el principio de
unidad de acto que es esencial en el proceso,
irrogando al justiciable una notoria y suple-
mentaria carga aflictiva manteniéndole en la
incertidumbre de cual sea el sentido del fa-
llo durante un periodo de tiempo absoluta-
mente irrazonable. Por otra parte, la vulne-
racién del principio de concentracion, corre-
lativo al de oralidad e inmediacién, tiene
como fundamento de su exigencia la necesi-
dad de garantizar y preservar la debida hila-
cién, continuidad y coherencia entre juicio y
sentencia a fin de evitar la pérdida o difumi-
nacion de la percepcion judicial recabada
por los jueces en las sesiones del plenario
gue haya de ser trasladada a la sentencia que
le pone fin.

Resulta claro que en el caso presente, la
flagrante irregularidad trasciende a la exi-
gencia del respeto que el justiciable merece,
pues se ha violentado también el derecho a
un proceso con todas las garantias, maxime
si, como aqui acaece, ninguna diligencia de
la Sala o del Secretario Judicial figura en las
actuaciones que ofrezca una explicacién del
extravio de los autos a que alude la senten-
cia, de su recuperacion o de las circunstan-
cias en que tales hechos tuvieron lugar.

Entiende esta Sala casacional que ante ta-
mafia deficiencia debe hacer frente a su pro-
pia responsabilidad, ordenando la deduc-
cién de los testimonios de particulares que
habran de ser remitidos al Consejo General
del Poder Judicial a los efectos que éste se
digne estimar. Dichos particulares son los
correspondientes a la Gltima sesion del jui-
cio oral y subsiguientes hasta la notificacién
de la sentencia de instancia al acusado junto
con esta mismaresolucion y la presente sen-
tencia.

Sentencia 786/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 8 de febrero de 2001

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO.
Art. 8.1.c) Ley sobre responsabilidad civil y seguro de circulacion de

vehiculos a motor

Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

El Consorcio de Compensacion de Seguros indemnizara de los dafios
causados ““por”” el vehiculo y no de los causados ““en” el vehiculo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero—1. La sentencia recurrida
declara la responsabilidad civil directa del
Consorcio de Compensacion de Seguros por

los dafios de dos millones de pesetas causa-
dos en el automovil M-...-UY, robado por el
acusado y en el valor de los objetos que se
encontraban en el mismo que se determina-
rian en ejecucion de sentencia.
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El Abogado del Estado, en nombre y re-
presentacion del Consorcio, se alza contra
ese pronunciamiento de la sentencia formu-
lando este primer motivo de casacion al am-
paro del art. 849.1 de la LECr por infraccion
del art. 8.1.c) de la Ley sobre “Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulacion de Ve-
hiculos de Motor” basandose, en esencia, en
que la responsabilidad del Consorcio ha de
ajustarse estrictamente a lo dispuesto en
aquel precepto y no tiene, en ningun caso, la
amplitud que le atribuye la sentencia im-
pugnada.

El motivo, apoyado con idéntico argu-
mento por el Ministerio Fiscal, ha de ser
acogido.

2. Elart.4.°de laLey 21/1990 de 19 de
diciembre, de adaptacion de nuestro ordena-
miento juridico a la Directiva Comunitaria
88/357, aprueba el Estatuto del Consorcio
de Compensacién de Seguros. El art. 11.3
de dicho estatuto atribuye al Consorcio las
funciones que le encomienda el art. 8. de la
Ley entre Uso y Circulacion de Vehiculos
de Motor (hoy sobre responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos de
Motor, “L.R.C.S.C.V.M.”, a partir de la Ley
30/1995 de 8 de noviembre), lo que reitera
el art. 5.3 de ésta Ultima al establecer, por lo
gue ahora importa, que “en los supuestos de
robo serd de aplicacion lo dispuesto en el
art. 8.1.c)”, en cuyos supuestos se incluye

también el robo de uso. (S. 1442/1999, de
18 de octubre).

La actual redaccién del mencionado art.
8.1.c) de la L.R.C.S.C.V.M. fue introducida
por la Disposicion Adicional Octava de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre de Ordena-
cién y Supervision de los Seguros Privados
y dice literalmente que el Consorcio tiene la
obligacién de “indemnizar los dafios a las
personas y en los bienes producidos por un
vehiculo con estacionamiento habitual en
Espafa, que estando asegurado, haya sido
robado”.

No es posible atribuir al Consorcio mayor
responsabilidad dentro del &mbito del seguro
de suscripcion obligatoria que aquella que se
deriva de la propia L.R.C.S.C.V.M.; dicho
seguro no cubre los dafios propios (art. 5.2
de la LEY) lo que se refuerza con la inter-
pretacion gramatical al referirse el citado
art. 8.1.c) a los dafios causados por el ve-
hiculo y no a los causados en el mismo, lo
que excluye, en consecuencia, la obligacién
civil directa del Consorcio de indemnizar
los dafios producidos en el vehiculo robado,
ni los objetos que se encontraron en su inte-
rior, y se contrae a los dafios producidos a
terceros en la ilicita utilizacion del vehiculo
robado. (En este sentido sentencia de esta
Sala 287/1996, de 8 de abril —citada por el
Ministerio Fiscal— 395/1998, de 14 de
marzo y 1193/2000, de 4 de julio).
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Sentencia 153/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 9 de febrero de 2001

REFORMATIO IN PEIUS.

Arts. 24 CE; 5.4 LOPJ; 902 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Con motivo del recurso de casacion articulado por la via del art. 5.4
LOPJ por vulneracién de derechos constitucionales, la Sala expone la doctri-
na general sobre la “reformatio in peius”, vicio que en su modalidad “de
retorno” estima cometido en la resolucion recurrida y que conduce al dictado
de una nueva sentencia por la propia Sala de casacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El primer motivo, por el cau-
ce de la vulneracion de derechos constitu-
cionales en denuncia de haberse violado el
derecho a la tutela judicial efectiva, a un
proceso con todas las garantias y a la inter-
diccién de la indefensién y del principio
acusatorio.

Toda esta bateria de derechos conculca-
dos tiene como elemento comun el ser la
sentencia recurrida un exponente de “refor-
matio in peius”.

()

Estima el recurrente, que recibe el apoyo
total del Ministerio Fiscal, que la nueva sen-
tencia dictada por la Audiencia en la medida
gue impone nuevas y mayores penas al re-
currente en relacién a la primera dictada in-
fringe el principio de tutela judicial efectiva
causante de indefension asi como el derecho
a un proceso con todas las garantias y el
principio acusatorio, pues es lo cierto que
las penas de prisién impuestas por los he-
chos primero y segundo en cuanto al delito
de falsedad documental —tres afios y tres

meses— exceden y con mucho las solicita-
das por el Ministerio Fiscal —dos afios y
seis meses— asi como las penas que se le
impusieron al recurrente en la primera sen-
tencia que fueron por los delitos expresados
de un afio y nueve meses, por lo que, en
definitiva se esta ante un claro caso de “re-
formatio in peius” que el Ministerio Fiscal
califica “de retorno”, toda vez que por el
efecto de un recurso de casacion instado por
el condenado, al serle admitida su preten-
sion, éste se ve condenado en la nueva sen-
tencia dictada por la Audiencia a penas su-
periores a las que habia motivado su inicial
impugnacién.

Laregla de la interdiccién de “reformatio
in peius” exponente de un principio general
del Derecho Procesal constituye una doctri-
na consolidada del Tribunal Constitucional,
conforme a la cual, la agravacion de la pena
al recurrente, realizada “ex officio” sin que
se le haya dado la posibilidad de ejercitar el
derecho de defensa, tiene una dimension
constitucional que desemboca en el conjun-
to de derechos reconocidos en el art. 24 de
la Constitucion a través de diversas vias co-
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mo son la prohibicién de indefension del art.
24.1 de la Constitucion Espafiola, cuando se
produce en la segunda instancia una conde-
na de empeoramiento, sin haberse dado al
recurrente condenado la posibilidad de co-
nocer los motivos de impugnacién de la sen-
tencia recurrida y de defenderse de ellos;
también resulta afectado el régimen de ga-
rantias procesales y de los recursos, por en-
tenderse que forma parte de él una limita-
cién de los poderes decisorios del Juez su-
perior, y, finalmente la misma idea de tutela
judicial efectiva de derechos e intereses del
impugnante queda lesionada cuando preci-
samente la discrepancia de éste con la sen-
tencia dictada produce el efecto perverso de
empeorar su situacion produciendo unos re-
sultados en contradiccion clara con los inte-
reses del recurrente. En tal sentido pueden
citarse diversas resoluciones del Tribunal
Constitucional —SSTC 84/1985 de 8 de ju-
lio, 186/1987 de 23 de noviembre, 115/1986
de 6 de octubre, 15/1987 de 11 de febrero,
17/1989 de 30 de enero 'y 153/1990 de 15 de
octubre, entre otras—.

En nuestro derecho positiva la prohibi-
cién de la reforma peyorativa tiene su refle-
jo, precisamente en relacion al recurso de
casacion en el orden penal en el art. 902 LE-
Criminal al preceptuar que si la Sala casa la
sentencia en virtud de motivo fundado en
Infraccién de Ley, dictara a continuacion,
pero separadamente la sentencia que proce-
de conforme a derecho sin mas limitacion
que la de “....no imponer pena superior a la
sefialada en la sentencia casada o la que co-
rresponderia conforme a las peticiones del
recurrente en caso de solicitarse pena ma-

”

yor....”.

En el presente caso, el primer recurso de
casacion puesto por el condenado se centra-
ba en la falta de motivacion de las penas
impuestas a los delitos por los que habia si-
do condenado, asi como a la falta de justifi-
cacion de la opcion aplicativa de la norma
gue se considerase mas beneficiosa para el
acusado al haberse ejecutado algunos he-
chos bajo la vigencia del Codigo Penal de

1973, al haber aplicado la sentencia a todos
los casos el vigente Codigo Penal.

Ambas peticiones fueron atendidas en la
sentencia de esta Sala que estimo6 el recurso
acordando la previa audiencia del condena-
do para que quedase determinada la legisla-
cién aplicable y asimismo se explicitaran
las genéricas “circunstancias personales y
familiares” citadas en la sentencia—Funda-
mento Juridico Cuarto— en orden a la indi-
vidualizacion de la pena pues concurrian
dos circunstancias modificativas, la agra-
vante de reincidencia y la atenuante de dro-
gadiccion.

()

El resultado practico de las operaciones
descritas es el ya anunciado de resultar el
recurrente condenado a las penas de tres
afios y tres meses cuando en la primera sen-
tencia se le habian impuesto un afio y nueve
meses.

()

Evidentemente, la necesidad de motivar
la pena, no puede dar lugar a un fallo dife-
rente y peor para el recurrente condenado
con quiebra del derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas las garan-
tias del articulo 24 de la Constitucion, ya
gue se esta en un caso de “reformatio in
peius” por via de retorno pues el empeora-
miento de la situacion penal del recurrente
se ha producido en el marco de un Unico
recurso de casacion instado por el condena-
do en denuncia de falta de motivacién, que
al resultar estimado debiera dar lugar a nue-
va devolucioén de la causa al juzgador de ori-
gen para la subsanacioén correspondiente.

No va a ser esta la decision de la Sala,
sino directamente el dictado de nueva y de-
finitiva sentencia que ponga fin a esta pen-
dencia judicial, y ello tanto por razones de
evidente agilizacion procesal como funda-
mentalmente ser consecuencia de un recur-
so de casacion por infraccion de preceptos
constitucionales, y por tanto integrante de
una “tercera via” que no se confunde con el
recurso por Infraccion de Ley o por Que-
brantamiento de Forma, cuyos efectos en
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caso de estimacion estan tasados legalmente
en los articulos 901 y 901 bis.a). La especi-
fica funcién que desarrolla la casacién por
violacion de derechos constitucionales, no
es otra que velar por el cumplimiento de las
garantias constitucionales en el procedi-
miento y enjuiciamiento penales, en tanto
que los tradicionales fines de la casacién
clasica de garantizar el imperio de la Ley,
son la unificacion de los criterios interpreta-
tivos y el respeto a las normas de procedi-
miento, segln se trate de los casos de casa-
cién por error “in iudicando” o error “in pro-
cedendo”.

Tratandose de recurso encauzado por la
via del art. 5.4 LOPJ —como es el caso de
autos— los efectos en caso de estimacion
pueden ser o bien los de la devolucién de la
causa al juzgador, o bien la recuperacion de
la instancia con nueva sentencia dictada por
la propia Sala de Casacién, segun los con-
cretos casos que puedan presentarse —en tal
sentido, STS de 27 de noviembre de
1989—.

En el presente caso, la estimacion del
presente motivo va a suponer el dictado de
segunda sentencia lo que se hara separada-
mente.

Sentencia 165/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 10 de febrero de 2001

ESCUCHAS TELEFONICAS.

Arts. 11.1 LOPJ; 579 LECrim.

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

SINTESIS

La Sala confirma la sentencia recurrida en la que al amparo del art. 11.1
de la LOPJ se declaro ilicita la prueba impidiendo la entrada en el proceso
del contenido de conversaciones grabadas atendiendo a la excesiva parque-
dad del auto autorizante (dudosamente subsanada por remision al oficio poli-
cial) y, especialmente, a la falta de control y seguimiento judicial de la practi-
ca y realizacion de las escuchas, evidenciada en la concesion de prérrogas
sin examen previo del contenido de las grabaciones anteriores.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.—(...)

3. Como se ha dicho en la Sentencia de
esta Sala de 18 de abril de 1997, la doctrina
emanada de todo el entorno que se mueve
en el marco del Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, pone de relieve que las
escuchas y los demas procedimientos para

interceptar las conversaciones telefonicas,
constituyen un grave ataque a la vida priva-
da, por lo que su regulacién se haré por una
Ley de singular precisién que contenga nor-
mas claras y detalladas.

La gravedad de la interceptacion de las
conversaciones telefénicas, exige unacorre-
lativa decisién judicial suficientemente mo-
tivada, en la que se ponderen las circunstan-

- 120 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

cias de hecho, concurrentes en el caso y se
especifique de manera detallada, la forma
en que se debe llevar a cabo la medida y las
garantias necesarias para realizar un efecti-
vo control judicial.

A los efectos del secreto de las comuni-
caciones, no se agota la cobertura judicial,
en la redaccién del auto autorizando la inter-
vencion telefonica, ya que debe prolongarse
y mantenerse durante todo el tiempo que du-
ra la medida. No basta con decir, de forma
estereotipada, que los funcionarios de poli-
cia daran cuenta cada quince dias, del resul-
tado de las escuchas, sino que debe haber
constancia en las actuaciones de cual ha si-
do el resultado de cada periodo de observa-
cién para, sobre el examen del contenido de
las escuchas, resolver, con conocimiento de
causa, si la medida puede agotarse hasta su
plazo final o si la prorroga esta suficiente-
mente justificada.

La falta de razonamiento judicial en la
ejecucion de la medida de prolongacién de
las escuchas, provoca la vulneracion del
principio de proporcionalidad, ya que el res-
ponsable de garantizar la medida, no ha po-
dido efectuar un adecuado juicio de ponde-
racion para ordenar que siguiera el sacrificio
de un derecho fundamental trascendente co-
mo es el de la intimidad y el secreto de las
comunicaciones.

4. En el caso presente se han detectado
una serie de anomalias que degradan la vali-
dez y fuerza probatoria de las escuchas, ha-
ciéndolas inviables a los efectos de su po-
tencialidad incriminatoria.

La resolucién del Tribunal de instancia
resolviendo la cuestion previa planteada por
las partes al amparo del articulo 793.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, contiene
una serie de razones validas para no dar en-
trada en el proceso a las diligencias de in-
vestigacién practicadas a través de la graba-
cién de las conversaciones telefonicas inter-
ceptadas, produciéndose un efecto en
cascada sobre la totalidad del resto de las
pruebas practicadas. Nos remitimos integra-
mente a su contenido, sin perjuicio de deta-
llar algunos aspectos de las actuaciones.

5. En relacion con la interceptacion te-
lefénica acordada por el Juzgado de Instruc-
cién n.° 2 de Estepona (Malaga), se observa
que el Auto judicial lleva fecha de 25 de
mayo de 1994 y que su redaccion es en ex-
ceso sintética, dedicando unas lineas a este-
reotipar los antecedentes facticos. Cierto es
gue una tendencia jurisprudencial de esta
Sala, autoriza integrar la motivacion por re-
mision al oficio policial, pero estimamos
que ello no exime al Juez de Instruccion de
realizar unas minimas valoraciones facticas
que justifiquen la decisién adoptada. Ahora
bien, no por ello deben relajarse el control y
seguimiento judicial de la practicay realiza-
cién de escuchas. La prérroga de la inter-
vencion telefénica se autoriza por Autos de
27 de junio y 27 de julio, sin haber tenido a
la vista ni comprobado el resultado de las
escuchas que habia inicialmente autorizado.
Concurre ademas la circunstancia de que,
simultdneamente, se habia procedido a la
autorizacion de la intervencion telefénica de
varios abonados correspondientes a las Pro-
vincias de Castellén y Barcelona, dato que
parece que desconocia el Juzgado autori-
zante.

6. Por lo que respecta a la intervencién
telefonica acordada por Auto de 3 de junio
de 1994 por el Juzgado de Instruccién n° 6
de San Feliu de Llobregat, se debe hacer
constar que se lleva a efecto teniendo cono-
cimiento de la medida acordada por el Juz-
gado de Instruccion de Estepona. Las pro-
rrogas acordadas por Autos de 17 y 27 de
junio, se autorizan sin haber comprobado el
contenido de las conversaciones grabadas
para decidir, en virtud de lo escuchado, si
estaba justificada la continuacién de la me-
dida. Debe ser resaltado, como pone de re-
lieve la resolucién que hemos mencionado,
que, una vez finalizada la intervencién por
este Juzgado, se dispone el sobreseimiento
de las actuaciones, sin que se acuerde comu-
nicar la existencia de la investigacion a las
personas afectadas.

7. Laintervencion acordada por el Juz-
gado de Instruccion de Cerdanyola del Va-
Iles n.° 3, también se decide en un Auto con
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excesiva parquedad motivadora, pero tiene
una caracteristica diferenciadora. En la soli-
citud policial, se hace mencion a las inter-
venciones telefénicas acordadas por el Juz-
gado de Instruccién de Estepona, de cuyo
contenido se desprenden al parecer indicios
de la participacion en los hechos del afecta-
do por la medida, pero no se comunica cual
es el resultado exacto de la intervencion, en
orden a su implicacion en la trama delictiva.

Las sucesivas prorrogas decididas por
Autos de 5y 20 de julio y 3 de agosto de
1994, se realizan de nuevo sin que estuvie-
ran a disposicion del Juzgado el resultado de
las escuchas anteriores. También en este ca-
so, se pone fin a la intervencion telefénica
por Auto de 11 de agosto de 1994 y se pro-
cede al archivo de las diligencias.

8. Por dltimo y en relacién con el telé-
fono intervenido por acuerdo del Juzgado de
Instruccion n.° 1 de Castellén de la Plana,
por Auto de 5 de julio de 1994, es de desta-

car que, en la solicitud no se hace referencia
alainvestigacién que esta realizando el Juz-
gado de Instruccién de Estepona, por lo que
en ningln momento se tuvo constancia de
estos antecedentes. Asimismo, en este caso
se acuerda una prérroga sin que se haya te-
nido conocimiento del resultado concreto de
las grabaciones obtenidas en virtud del auto
inicial que las autorizaba.

9. Envirtud de todo lo que venimos ex-
poniendo, tenemos que llegar a la conclu-
sion de que, efectivamente se ha vulnerado
un derecho fundamental de tan sensibles ca-
racteristicas como el que consagra la intimi-
dad de las conversaciones y comunicacio-
nes telefonicas, por lo que entraria en juego
las previsiones invalidantes del articulo 11.1
de la Ley Organica del Poder Judicial, sin
que, en este caso, se pueda disponer de otros
elementos probatorios no contaminados que
hubieran permitido, por la via de la teoria de
la fuente independiente, llegar a conclusio-
nes incriminatorias.

Sentencia 179/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 13 de febrero de 2001

IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR Y ACTIVIDAD INSTRUCTORA PREVIA.

Arts. 24 CE; 384 y 504 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Con cita de la jurisprudencia mas reciente tanto de la propia Sala como
del T.C., se insiste en la necesidad de dar un tratamiento particularizado, segun
las circunstancias de cada causa, de las intervenciones previas al juicio oral
del Tribunal juzgador para valorar la imparcialidad (““método caso por caso”).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. Del estudio de la causa
surge que dos de los Magistrados que dicta-
ron la sentencia recurrida intervinieron tam-

bién en el auto de 19-1-1999, por el que se
confirmo el que denego la libertad del recu-
rrente. Asimismo los tres Magistrados que
suscriben la sentencia han dictado el auto de
3-3-1999, que dispuso desestimar la apela-
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cién contra el auto de procesamiento y de-
neg6 medidas de prueba que el recurrente
pretendia fueran practicadas en la instruc-
cién. Estos autos constituyen los pronuncia-
mientos que la Defensa estima demostrati-
vos de prejuicio con el que los Magistrados
que integraron el Tribunal se enfrentaron al
juicio oral.

2. En la STEDH del caso “Castillo Al-
gar” , 28-10-98, en la que se basa el recu-
rrente, el TEDH estableci6, haciendo refe-
rencia a la STEDH de 29-5-89 (caso “Haus-
schlidt”) que “en las circunstancias de la
causa, la imparcialidad de la jurisdiccion de
enjuiciamiento puede suscitar dudas serias y
que los reparos del recurrente en este senti-
do pueden resultar objetivamente justifica-
das”. Posteriormente, en otro caso similar,
en el que un Tribunal militar estuvo com-
puesto por jueces que habian tomado parte
en la desestimacion de la apelacion contra el
auto de procesamiento, el TEDH, haciendo
uso del mismo criterio individualizador
aplicado en el caso “Castillo Algar”, consi-
der6 que en las circunstancias de esta nueva
causa no se daban razones que pudieran sus-
citar serias dudas sobre la imparcialidad del
la jurisdiccién de enjuiciamiento (STEDH,
caso “Garrido Guerrero”) a pesar de que los
jueces intervinientes en el juicio habian par-
ticipado también en la apelacion del auto de
procesamiento. El distinto sentido que tie-
nen estas sentencias dictadas en casos de
confirmacion del auto de procesamiento,
pone de manifiesto, ante todo, que la impar-
cialidad del Tribunal no depende de una ac-
tuacién procesal determinada, es decir, de si
se confirmo un auto de procesamiento o no,
sino de si en la confirmacién de ese auto,
teniendo en cuenta la intensidad de la inter-
vencion y especialmente el grado de certeza
del juicio sobre la inculpacién emitido, es
posible considerar que los jueces —inde-
pendientemente de su actitud psicolégica
respecto del caso— ya no pueden ser consi-
derados imparciales, segun las exigencias
de un Estado democratico de Derecho.

.)

La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, cuya aplicacién nos impone el art.
5.1 LOPJ, ha seguido idéntico criterio. Par-
ticularmente debemos sefialar las SSTC
151/1991, 136/1992 y 145/19909. (...) El Tri-
bunal Constitucional ha insistido en este
punto de vista en la reciente sentencia de
29-1-2001 (Rec. de amparo N° 837/1997),
con remision a numerosos precedentes de su
jurisprudencia, al exigir para la exclusion de
la imparcialidad que, en su actuacion en el
proceso previa al juicio, el juez haya tenido
una relacién directa con el objeto del proce-
so susceptible de crearle un prejuicio a favor
0 en contra del acusado que pueda influir en
su decision posterior (SSTC 106/1989, FJ 4;
113/1992, FJ 5; 136/1992, FJ 2; 157/1993,
FJ 2; 32/1994, FJ 2; 138/1994, FJ 8y
299/1994, FJ 3, entre otras)”.

3. De acuerdo con esta jurisprudencia,
por lo tanto, es preciso analizar las circuns-
tancias concretas de este caso. El criterio del
€aso concreto, por otra parte, aparece justifi-
cado por la naturaleza misma de la cuestion.
Se trata de si el Tribunal que juzg6 lo hizo
imparcialmente o de si su actuacién estuvo
determinada por un prejuicio contra al acu-
sado, inevitablemente adquirido en la actua-
cién judicial anterior al juicio oral. Esta
cuestién no puede ser resuelta de una mane-
ra general, dado que las leyes vigentes pre-
vén actuaciones anteriores al juicio oral de
Tribunales a los que luego se les impone el
deber de juzgar sobre la culpabilidad y la
autoria del acusado. Esta situacion legal, por
lo demas similar practicamente en todos los
EEMM del Consejo de Europa, no ha sido
considera en modo alguno incompatible con
la CEDH. (...)

4. En el presente caso el Tribunal a quo
ha sido extremadamente cuidadoso al fijar
sus propios limites de actuacién en sus in-
tervenciones de los autos de 19-1-1999 y
3-3-1999. La lectura de estos autos permite,
en primer lugar, comprobar que los jueces a
quibus tuvieron una conciencia actual de la
necesidad de no formarse, en el tramite de
los recursos de apelacion que resolvieron,
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un prejuicio sobre la culpabilidad del proce-
sado. Inclusive lo han manifestado expresa-
mente en el auto de 3-3-1999, donde dicen
que en el trdmite de la apelacion del auto de
procesamiento no les es dado “penetrar en
un exhaustivo examen del acopio de mate-
rial probatorio llevado a cabo por la instruc-
tora, puesto que no es esa evidentemente la
razén de ser ni el objeto de esta concreta
fase del procedimiento, sino del ulterior mo-
mento del juicio oral”, limitandose a sefialar
que s6lo consideran adecuada la decision re-
currida en base a la existencia de un testi-
monio de la victima y de prueba documental
gue “ parece contradecir sélidamente la ver-
sion exculpatoria de éste (del inculpado)” y
de datos “aparentemente incriminatorios”.

Lo mismo ocurre en el auto de 19-1-99:
los Jueces a quibus, al confirmar los autos
denegatorios de la excarcelacién del recu-

rrente, hicieron s6lo un juicio sobre los ex-
tremos de los arts. 503 y 504 LECr, que se
refiere a la necesidad de la medida precauto-
ria, sin comprometer en modo alguno al Tri-
bunal sobre la culpabilidad del recurrente.
En todo caso, la Audiencia expuso, basan-
dose en decisiones del Tribunal Constitucio-
nal, el criterio de experiencia general aplica-
ble en estos casos, que subraya la relacion
entre la gravedad de la inculpacion y el peli-
gro de fuga, que tiene una naturaleza mas
cercana a una presuncién que a un juicio
individualizado.

Tampoco es posible deducir del auto de
apertura del juicio oral y de admision de
pruebas de 17-9-1999 que la Audiencia se
haya interiorizado en la causa de tal manera
que hayan perdido la capacidad de juzgar
imparcialmente en el juicio oral.

Sentencia 185/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 13 de febrero de 2001

IMPAGO DE PENSIONES.
Art. 227.1 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

SINTESIS

Se resume con claridad la doctrina jurisprudencial en torno a los requisi-
tos que deben concurrir para apreciar la presencia de este controvertido deli-
to. No basta para colmar el tipo la existencia de meras irregularidades y re-

trasos en el pago de la pension.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—1. El delito del articulo 227.1
del Cédigo Penal se configura como un deli-
to de omisién que exige como elementos
esenciales: A) La existencia de una resolu-

cién judicial firme dictada en proceso de se-
paracion, divorcio, nulidad matrimonial, fi-
liacién o alimentos, que establezca la obli-
gacion de abonar una prestacién econémica
en favor del conyuge o de sus hijos; sin que
sea preciso que a tal derecho de crécito
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acompafie una situacion de necesidad vital
por parte del benificiario de la prestacién.
B) La conducta omisiva consistente en el
impago reiterado de esa prestacion econo-
mica durante los plazos exigidos en el pre-
cepto legal, es decir, dos meses consecuti-
VOS 0 cuatro meses no consecutivos —frente
a los tres y seis meses respectivamente que
establecia el art. 487 bis CP de 1973—; con-
ducta ésta de omision cuya realizacién con-
suma el delito por serlo de mera actividad
sin necesidad de que de ello derive ningln
resultado perjudicial complementario del
que ya es inherente a la falta misma de per-
cepcion de la prestacion establecida. C) La
necesaria culpabilidad del sujeto dentro de
los inexcusables principios culpabilisticos
del articulo 5 del Cédigo Penal, con la con-
currencia, en este caso de omision dolosa
(art. 12 CP), del conocimiento de la obliga-
cién de pagar y de la voluntariedad en el
impago; voluntariedad que resulta inexis-
tente en los casos de imposibilidad objetiva
de afrontar la prestacion debida. En tal sen-
tido esta Sala ya declar6 en Sentencia de 28
de julio de 1999 que el precepto penal apli-
cado (art. 227 CP de 1995) ha sido doctri-
nalmente criticado desde diversas perspecti-
vas. La mas relevante, porque podria deter-
minar su inconstitucionalidad, es la de que
supusiese una forma encubierta de “prisién
por deudas”. Ahora bien la prisién por deu-
das se encuentra expresamente prohibida
por el articulo 11 del Pacto Internacional de
Derechos civiles y Politicos de Nueva York,
de 19 de diciembre de 1966 (BOE 30 de
abril de 1977), que dispone que “nadie sera
encarcelado por el solo hecho de no poder
cumplir una obligacion contractual”, pre-
cepto que se integra en nuestro Ordena-
miento Juridico, conforme a lo dispuesto en
los articulos 10.2 y 96.1 de la Constitucion
Espafiola. Esta norma obliga a excluir de la
sancién penal aquellos supuestos de imposi-
bilidad de cumplimiento (“no poder cum-
plir”), solucion a la que ha de llegarse igual-
mente desde la perspectiva de la clausula
general de salvaguardia propia de los com-

portamientos omisivos, conforme a la cual
el delito Unicamente se comete cuando se
omite la conducta debida pudiendo hacerla.

2. Lo anteriormente expuesto ha de
completarse en un doble sentido: A) En los
casos de cumplimiento parcial del débito
econémico debe rechazarse cualquier for-
mal automatismo que convierta en accion
tipica todo lo que no sea un integro y total
cumplimiento de la prestacion econémica.
La antijuridicidad material de la conducta
—y no s6lo la antijuridicidad formal de su
subsuncion tipica— exige la sustancial le-
sion del bien juridico protegido. De ahi que
ni todo abono parcial de la deuda conduce
a la atipicidad de la conducta, ni ésta se
convierte en delictiva cuando lo insatisfe-
cho es de tan escasa importancia en rela-
cién con lo pagado que resulta irrelevante
para integrar el delito del articulo 227.1 del
Cadigo Penal. Tal cuestion habra de deter-
minarse en caso concreto en funcién de las
circunstancias concurrentes, excluyendo in-
terpretaciones que supongan la consagra-
cién de la prisién por deudas con olvido de
que en definitiva se trata de una modalidad
tipica del “abandono” de familia. B) En se-
gundo lugar, de la inexistencia del delito en
los casos de imposibilidad de pago no se
sigue que la acusacién deba probar, ademas
de la resolucion judicial y de la conducta
omisiva, la disponibilidad de medios bas-
tantes por el acusado para pagar, pues sien-
do este dato uno de los factores a valorar en
la resolucién que establezca la prestacion, y
siendo susceptible de actualizacion o alte-
racion por modificacion de las circunstan-
cias, el hecho mismo de que se haya esta-
blecido judicialmente y se mantenga su im-
porte permite inicialmente inferir de
manera razonable la posibilidad de pago
por el deudor y por lo mismo la voluntarie-
dad de su omision. Ahora bien: esto no
obsta la posibilidad de que por el acusado
se pruebe la concurrencia de circunstancias
que hayan hecho imposible el pago, acredi-
tandose asi la ausencia de dolo en el impa-
go de la prestacion debida.
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3. Eneste caso como el hecho probado,
de inexcusable respeto en esta via casacio-
nal, dice que el acusado, separado judicial-
mente de su mujer —la hoy recurrente—
“no le entreg6 a ésta con regularidad la can-
tidad para contribuir a las cargas del matri-
monio a cuyo pago fue condenado en la sen-
tencia aportando unos meses menos canti-
dad de la sefialada y en otras ocasiones en
fechas distintas del mes a que corresponden,
todas ellas referidas a los meses de mayo a
octubre de 1996”.

(.)

En definitiva, la Audiencia acertadamente
sitla el comportamiento del acusado dentro
de unas circunstancias personales determian-
das y en el marco de determinados datos, a
partir de los cuales infiere de manera razonada
y razonable que no actué dolosamente y con
animo malicioso de abandonar sus deberes fa-
miliares cuando incurrié en ciertas irregulari-
dades al pagar la pensién debida, que consis-
tieron en el retraso de su abono o en su parcial
cumplimiento, cuyo alcance cuantitativo no
consta, impidiendo asi la debida valoracion de
su conducta a los efectos de apreciar el tipo
penal del articulo 227.1 del Codigo Penal.

Sentencia 192/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 14 de febrero de 2001

PROTECCION PENAL DEL HONOR Y LIBERTAD DE EXPRESION.

Art. 207 Codigo Penal

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

SINTESIS

La sentencia ofrece una completa sintesis de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional en torno al conflicto entre libertad de expresion y protec-
cién penal del honor, a propdésito del delito continuado de calumnias por el

que fue condenado el autor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Duodécima.—Conforme a una reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC
104/1986, 107/1988, 51/1989 y 204/1997)
la sentencia que resuelva la acusacion for-
mulada por delito de calumnia debe ponde-
rar y resolver el conflicto latente ordinaria-
mente en cada uno de estos procesos entre el
derecho al honor y la intimidad y el derecho
a la libertad de expresion e informacion.

En efecto cuando con ocasion del ejerci-
cio de los derechos fundamentales a la liber-
tad de expresion e informacién reconocidos
en el art. 20.1 de la Constitucién Espafiola o
en el presente caso del ejercicio del derecho
de defensa, resulten afectados otros dere-
chos, como sucede concretamente en este
procedimiento con el derecho al honor, bien
juridico tutelado por el tipo delictivo de ca-
lumnia, el 6rgano jurisdiccional ha de reali-
zar un juicio ponderativo de las circunstan-
cias concurrentes en el caso concreto, con el
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fin de determinar si la conducta del agente
esta o no justificada por hallarse dentro del
ambito de las libertades de expresion, infor-
macion y defensa, de modo que si tal ponde-
racion fuese manifiestamente carente de
fundamento, se estaria vulnerando la Cons-
titucién Espafiola.

Como criterios fundamentales que han de
tomarse en consideracién para la realizacién
de dicha ponderacién, cabe sefialar los si-
guientes conforme a la propia doctrina del
Tribunal Constitucional:

Primero: el valor preponderante de las li-
bertades garantizadas en el art. 20 CE sélo
puede ser apreciado y protegido cuando
aquéllas se ejerciten en conexion con asun-
tos que son de interés general, por las mate-
rias a que se refieren y por las personas que
en ellos intervienen, y contribuyan, en con-
secuencia, a la formacién de la opinién pa-
blica, alcanzado entonces un maximo nivel
de eficacia justificada frente a los derechos
garantizados por el art. 18.1 CE en los que
no concurre esa dimension de garantia de la
opinién publica libre y del principio de legi-
timidad democratica. (SSTC 107/1988;
51/1989; 172/1990; 3/1997 y 204/1997).

Segundo: EIl Tribunal Constitucional ha
diferenciado la amplitud de ejercicio de los
derechos reconocidos en el art. 20 CE segln
se trate de libertad de expresion (en el senti-
do de la emisién de juicios y opiniones) y
libertad de informacién (en cuanto a la ma-
nifestacion de hechos).

Conrelacién a la primera, al tratarse de la
formulacién de opiniones y creencias perso-
nales, sin pretensién de sentar hechos o afir-
mar datos objetivos, dispone de un campo
de accién que viene delimitado por la ausen-
cia de expresiones indudablemente injurio-
sas y que resulten innecesarias para la expo-
sicién de las mismas asi como de aquellas
manifestaciones que contravengan otros va-
lores constitucionales o derechos funda-
mentales, como la igualdad, la dignidad o el
derecho a la intimidad.

Tercero: Los pensamientos, ideas, opi-
niones o juicios de valor, a diferencia de lo

que ocurre con los hechos, no se prestan, por
su naturaleza abstracta, a una demostracion
de su exactitud y ello hace que a quien ejer-
cita la libertad de expresion no le sea exigi-
ble la prueba de la verdad o diligencia en su
averiguacion, y, por tanto, respecto del ejer-
cicio de la libertad de expresion no opera el
limite interno de veracidad (SSTC 107/1988
y 204/1997).

Cuarto: Por lo que se refiere a los limites
de la critica, como manifestacion de la liber-
tad de expresiony opinién, es doctrina reite-
rada la de que el ejercicio de la libertad de
expresion —también el derecho a la infor-
macién— no puede justificar sin mas el em-
pleo de expresiones o apelativos insultantes,
injuriosos o vejatorios que exceden del de-
recho de critica y son claramente atentato-
rios para la honorabilidad de aquél cuyo
comportamiento o manifestaciones se criti-
can, incluso si se trata de persona con rele-
vancia publica, pues la Constitucién no re-
conoce el derecho al insulto (SSTC
105/1990, 85/1992, 336/1993, 42/1995,
76/1995, 78/1995, 176/1995 y 204/1997).

Quinto: En relacion con el requisito de
veracidad de la informacion, el Tribunal
Constitucional rechaza tanto su identifica-
cién con la objetividad (STC 143/1991), co-
mo su equiparacion con la “realidad incon-
trovertible” (STC 41/1994), que constrefii-
ria el cauce comunicativo al acogimiento de
aquellos hechos que hayan sido plena y
exactamente demostrados (STC 143/1991).

Considera el Tribunal Constitucional que
cuando la Constitucion requiere que la in-
formacién sea veraz, no esta tanto privando
de proteccion a las informaciones que pue-
dan resultar erroneas —o sencillamente no
probadas en juicio— cuanto estableciendo
un especifico deber de diligencia sobre el
informador, a quien se le puede y debe exi-
gir que lo que transmita como hechos haya
sido objeto de previo contraste con datos
objetivos, privandose asi, de la garantia
constitucional a quien, defraudando el dere-
cho de todos a la informacion, actie con
menosprecio de la veracidad o falsedad de
lo comunicado. El ordenamiento no presta
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su tutela a tal conducta negligente, ni menos
a la de quien comunique como hechos sim-
ples rumores o, peor alin, meras invenciones
0 insinuaciones insidiosas, pero si ampara,
en su conjunto la informacién rectamente
obtenida y difundida, aun cuando su total
exactitud sea controvertible. En definitiva,
las afirmaciones erroneas son inevitables en
un debate libre, de tal forma que, de impo-
nerse la verdad como condicién para el re-
conocimiento del derecho, la Gnica garantia
de la seguridad juridica seria el silencio
(SSTC 6/1988 y 28/1996).

Sexto: Respecto de la naturaleza, exten-
sion, contenido y limites del deber de dili-
gencia del informador, cuyo cumplimiento
permite afirmar la veracidad de lo informa-
do, el Tribunal Constitucional considera que
se sitda en el amplio espacio que media en-
tre la verificacion estricta y exhaustiva de
un hecho y la transmision de suposiciones,
simples rumores, meras invenciones, insi-
nuaciones insidiosas, 0 noticias gratuitas o
infundadas (SSTC 6/1988, 171/1990,
219/1992, 41/1994, 136/1994, 139/1995 y
28/1996). Su precision, que es la del nivel
de razonabilidad en la comprobacion de los
hechos afirmados, viene informada por los
criterios profesionales de actuacién perio-
distica (SSTC 219/1992, 240/1992 y
28/1996) y dependera en todo caso de las
caracteristicas concretas de lacomunicacion
de que se trate (STC 240/1992).

Séptimo: El nivel de diligencia exigible
adquirird “su maxima intensidad”, en pri-
mer lugar, “cuando la noticia que se divulga
puede suponer por su propio contenido un

descrédito en la consideracion de la persona
a la que la informacion se refiere” (SSTC
240/1992, 178/1993 y 26/1996), criterio al
que se afiade el del respeto al derecho de
todos a la presuncion de inocencia (SSTC
219/1992, 26/1996) y al que se sumael de la
“trascendencia de la informacion”, en un
doble sentido pues si bien dicha trascenden-
cia debe aconsejar un mayor cuidado en la
contratacién (SSTC 219/1992, 240/1992),
apunta también a la mayor utilidad social de
una menor estrechez en la fluidez de la noti-
cia.

Octavo: Constituye, por altimo, criterio
de modulacién el de la condicién publica o
privada de la persona cuyo honor queda
afectado por la informacién, puesto que “los
personajes publicos o dedicados a activida-
des que persiguen notoriedad publica acep-
tan voluntariamente el riesgo de que sus de-
rechos subjetivos de personalidad resulten
afectados por criticas, opiniones o revela-
ciones adversas y, por tanto, el derecho de
informacion alcanza, en relacion con ellos,
su maximo nivel de eficacia legitimadora,
en cuanto que su vida y conducta participan
del interés general con una mayor intensi-
dad que la de aquellas personas privadas
que, sin vocacion ni proyeccion publica, se
ven circunstancialmente involucradas en
asuntos de trascendencia publica, a las cua-
les hay que, por consiguiente, reconocer un
ambito superior de privacidad, que impide
conceder trascendencia general a hechos o
conductas que la tendrian de ser referidas a
personas puUblicas” (SSTC 171/1990,
173/1995 y 26/1996).
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Sentencia 209/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 17 de febrero de 2001

ACUMULACION DE PENAS Y ASISTENCIA LETRADA.
Arts. 988 LECrim. y 76 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chavarri

SINTESIS

La falta de asistencia letrada en el procedimiento prevenido por el art.
988 de la LECrim. determina la nulidad del auto desestimatorio de la acumu-
lacion de condenas. (En el mismo sentido STS 2.2 419/2001, de 15 de marzo).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el procedimiento tramita-
do para decidir sobre la peticién de acumu-
lacién de penas, que regula el art. 988 de la
LECrim., se vulner6 el derecho fundamen-
tal a la defensa y a la asistencia de letrado,
gue impone el asesoramiento de abogado no
s6lo en el juicio dilucidador de la culpabili-
dad o inocencia del acusado, y en los recur-
sos contra la sentencia condenatoria o abso-
lutoria, sino también en un proceso como, el
previsto en el art. 988, en el que se decide el
posible acortamiento de las penas impues-
tas, en virtud de la refundicion de las sefiala-
das en los distintos procesos al amparo de
las normas sobre concurso real establecidas

en el art. 70 del CP de 1973, y en el art. 76
del CP de 1995, por lo que el indicado pro-
cedimiento afecte también al derecho del
condenado a la libertad. El derecho a la asis-
tencia letrada en el procedimiento estableci-
do en el parrafo 3° del art. 988 de la LE-
Crim. ha sido reconocido en las sentencias
del TC 11/1987 de 30.1, 147/1988,
130/1996 y 237/1998, y en las de esta Sala
n°® 1623/2000 de 23.10, y la de 14.11.2000.
Procede por tanto declarar la nulidad de ofi-
cio del auto impugnado y reponer las actua-
ciones al momento de la iniciacion del pro-
cedimiento para que se subsane la falta de
asistencia de letrado, al amparo de lo esta-
blecido en el art. 53.1 de la CE y en los arts.
5, 7, 238 y 240 de la LOPJ.
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Sentencia 220/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 19 de febrero de 2001

IMPUTACION Y RECONOCIMIENTO EN RUEDA.

Arts. 118 y 368 y ss. LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Tras precisar el concepto esctricto o técnico de imputacion, la Sala decla-
ra que el hecho de someter a una persona a una rueda de indentificacion en
virtud de una sospecha aun no depurada no le constituye todavia en el status

de imputado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se ha denunciado vulnera-
cién de los derechos fundamentales de los
arts. 24 y 17 de la Constitucion, asi como de
los articulos 118 y 520.2 de la LECrim. res-
pecto de la admisién de la diligencia de re-
conocimiento en rueda, como medio de
prueba.

Al fundamentar este motivo de impugna-
cién se parte de la consideracion de que el
ahora condenado adquirié la condicién de
imputado al ser sometido a una diligencia
judicial de identificacién en rueda, debido a
que se daban en él algunas circunstancias
que, ajuicio de la Guardia Civil que investi-
gaba los hechos, hacian aconsejable su pre-
sentacion a los denunciantes. Esto, por en-
tender que, a tenor de lo que dispone el art.
118 LECrim., cualquier actuacion procesal
de la que resulte la imputacion de un delito
—Y, se dice, la rueda de reconocimiento es
una de ellas— demanda la prestacién en
sentido pleno de la garantia del derecho de
defensa.

Ocurre, no obstante, que la categoria
“imputacion” como la de “imputado” no son

univocas en su significaciony que, con refe-
rencia al proceso, se utilizan para denotar
diferentes situaciones en las que puede ha-
llarse un sujeto al que se relaciona con una
noticia de delito. Asi, en esa primera aproxi-
macion, se habla de imputacion en presen-
cia de una denuncia o de una querella de
particular; cuando concurra la declaracion
de un testigo que en un proceso atribuye res-
ponsabilidades a una persona ajena al mis-
mo; en el caso del imputado que denuncia a
otro como coimplicado; cuando quien de-
nuncia es la policia o el Fiscal, y, en fin,
siempre que medie un acto de éste o del Juez
gue constituya a alguien formalmente en su-
jeto pasivo de un proceso.

Lo que agrupa a estas modalidades de
imputacion es que en todas ellas se plantea
un tema de decision, a la vez que incorporan
un juicio juridico sobre una accién concreta.
Pero entre ellas existe un matiz diferencial
gue tiene que ver inicialmente con la cualifi-
cacion y la posicion institucional de los su-
jetos y que se traduce en consecuencias juri-
dicas de importancia para el afectado. En
efecto, no todas las formas de imputacién
implican ejercicio de la accion penal y, den-
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tro de las que lo suponen, no todas tienen la
virtualidad de instaurar en sentido propio el
proceso contra alguien, es decir, no todas
atribuyen el status de imputado dentro de un
curso procesal concreto. El factor diferen-
cial radica en la calidad institucional de
quien protagoniza la actuacion, segun se ha-
lle 0 no dotado de potestad judicial. Porello,
imputacion en sentido técnico es sélo el
ejercicio de la accion penal por un sujeto
institucional investido de una posicion de
poder judicial que le habilita para, en pre-
sencia de una noticia de delito contra perso-
na determinada, instaurar un proceso o ac-
tuar en uno ya en curso constituyéndola en
el status de imputado, que implica el some-
timiento a investigacion en un marco de ga-
rantias presidido por el principio de presun-
cién de inocencia.

De este modo, la imputacién en sentido
estricto presupone un juicio (provisional) de
correspondencia de un acto con un tipo de
delito y la adscripcion (asimismo en princi-
pio y como hipotesis) de la responsabilidad
de su ejecucién a un sujeto, contra el que se
inicia una actividad de persecucion, de —y
dentro de— la que éste tiene derecho a de-
fenderse.

A este respecto, ha declarado el Tribunal
Constitucional (sentencia 135/1989, de 19
de julio) que “la condicion de imputado na-
ce de la admision de una denuncia o de una
querella (no por cierto de la simple interpo-
sicién de una u otra) pero si eso es claro no
lo es tanto su vinculacion con ‘cualquier
otra actuacion procesal de la que resulte la
imputacion de un delito contra persona o
persona determinadas’ (art. 118.2 LECrim.).
Si no basta la interposicién de la denuncia o
querella contra persona determinada para
convertirlo en imputado con el alcance del
art. 118, menos debe bastar con el mismo
efecto la atribucién de un hecho punible a
persona cierta y determinada en cualquier
diligencia... La formula del art. 118.2 LE-
Crim. no puede ser entendida literalmente,
sino que debe ser completada por la impres-
cindible valoracién circunstanciada del Juez
instructor”.

Pues bien, asi las cosas, se hace patente
que el hecho de ser sometido a una rueda de
identificacion en virtud de una simple sos-
pecha aun no depurada, y con el Gnico obje-
to de verificar si se dan los presupuestos mi-
nimos para abrir una via de investigacion,
no constituye todavia en el status de imputa-
do. Y las exigencias de garantia de los dere-
chos del afectado por esa situacion se satis-
facen mediante la intervencién judicial, la
presencia del secretario y la asistencia de
letrado a la practica de la diligencia, siem-
pre, claro esta, que la rueda se forme con
personas idéneas por sus caracteristicas fisi-
cas, para garantizar la calidad del eventual
reconocimiento (asi, al respecto, la senten-
cia de esta sala de 15 de febrero de 1994 y
muchas otras).

Es claro que es lo sucedido en este caso y,
por tanto, como se dice en la sentencia im-
pugnada, la identificacién en rueda, llevada
a cabo de forma correcta, tuvo como objeto
“concretar la posible existencia de un sospe-
choso, que en ese momento todavia no po-
dia considerarse en situacion de imputado”.
Lo pretendido por el instructor era “contras-
tar la verosimilitud de una nueva linea de
investigacion policial”, que ni siquiera
consta se hubiera planteado antes de la re-
mision del oficio en el que la Guardia Civil
informaba de la conveniencia de explorarla,
a tenor de la coincidencia de algunos rasgos
fisonémicos de S.C. con los atribuidos al
denunciado. Y esto, cuando los denuncian-
tes no habian tenido siquiera la oportunidad
de ver su imagen fotografica.

En conclusion y por lo que se refiere a
este motivo del recurso, la decisién judicial
de someter a S.C. a rueda de identificacion,
con el fin que se ha hecho constar, no le
convirtié en imputado, ni fue presupuesto
habil para producir los efectos del art. 118
LECrim. De ahi que no quepa hablar de vul-
neracion de los correspondientes derechos,
sin contar con que entre los del imputado no
existe uno, y menos fundamental, a negarse
a ser sometido a rueda de identificacién co-
mo sospechoso, del que aquél hubiera podi-
do verse privado.
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Y si no se dio vulneracion de las previ-
siones de ese articulo, menos adn de las del
art. 520 de la ley, puesto que S.C. ya estaba
preso por otra causa y la practica de la dili-
gencia de reconocimiento no introdujo nin-
guna modificacion significativa en esa si-
tuacion, méas alld —como dice su defensa—
del desplazamiento de una dependencia a
otra del centro penitenciario durante algu-
nos minutos. Actuacion ésta con menor con-

tenido de gravamen del que pudiera repre-
sentar para quien se encuentra en libertad el
sometimiento a un cacheo de los que el Tri-
bunal Constitucional considera no asimila-
bles a una detencion en el sentido de los
arts. 490 y siguientes de la LECrim. (entre
otras, sentencia de 7 de julio de 1995).

De este modo, el motivo que acaba de
examinarse debe ser desestimado.

Sentencia 39/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 21 de febrero de 2001

ROBO CON VIOLENCIA (USO DE ARMAS).

Art. 242.2 Codigo Penal

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

SINTESIS

Ratifica la sentencia el criterio del Tribunal Supremo en el sentido de
apreciar la agravante del art. 242.2 del CP s6lo cuando las armas utilizadas
son portadas previamente al lugar del robo, no cuando el arma o instrumento
es cogido “in situ”. [Frente a ello recogemos los argumentos del voto particu-
lar discrepante de Enrique Bacigalupo Zapater].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI supuesto agravatorio del
apartado 2 del art. 242 del CP de 1995 es
idéntico al establecido en el parrafo Gltimo
del art. 501 del CP de 1944, expresando lite-
ralmente “cuando el delincuente hiciese uso
de armas u otros medios peligros que lleva-
se, sea al cometer el delito o para proteger la
huida, y cuando el reo atacase a los que acu-
diesen en auxilio de la victima o a los que le
persiguieran”. La LO 8/1983 introdujo leves
modificaciones en el parrafo Gltimo del art.
501 del CP quedando redactado el supuesto
agravado de la siguiente forma: “cuando el

delincuente hiciese uso de las armas u otros
medios peligros que llevase, sea al cometer
el delito o para proteger la huida, y cuando
el reo atacase con tales medios a los que
acudiesen en auxilio de la victima o a los
que le persiguieran”.

La Jurisprudencia de esta Sala ha enten-
dido de forma constante que en los supues-
tos de uso de armas o instrumentos peligros
no porteados al lugar del hecho, sino cogi-
dos “in situ”, no es apreciable la agravante
especifica prevista en el parrafo Gltimo del
art. 501 del CP de 1944, y actualmente en el
apartado 2 del art. 242 del CP de 1993 (SS.
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17.12.82, 6.11.90, 22.3.91, 16.11.92,
10.12.92, 8.2.93, 9.6.94, 1336/1997 de
31.10, 1047/1998 de 29.9 y 1335/1998 de
4.11). Se justifica la exclusion de la agrava-
cién, por respeto al principio de legalidad y
a los términos del art. 4.1 del CP de 1995,
que obliga a no aplicar las leyes penales “a
casos distintos de los comprendidos expre-
samente en ellas”, y teniendo en cuenta que
el término “llevar” significa gramatical-
mente “transportar, conducir una cosa de un
sitio a otro”, en la primera de las multiples
acepciones registradas en el Diccionario de
la RAE. pero ademas se considera por la
jurisprudencia justificada la limitacion de la
agravacion a los supuestos en que el arma se
llevase al lugar del robo, por la mayor peli-
grosidad, y por ende, mayor antijuricidad,
que supone el portar o poseer de antemano
los instrumentos peligrosos (S. 1336/1997
de 31.10).

Este criterio se ha mantenido por el Pleno
de esta Sala de 9 de febrero pasado.

(.)

Voto particular que formula el
Excmo. SR. D. Enrique
Bacigalupo Zapater

()

El verdadero fundamento de la agrava-
cién prevista enel art. 242.2 CP es, desde un
punto de vista objetivo, el aumento del peli-
gro para hienes juridicos personales del su-
jeto pasivo que el autor crea mediante el uso
del arma o del instrumento peligroso. Asi-
mismo es posible sostener, desde una pers-
pectiva subjetiva, que dicha incrementacion
de la pena se explica por el mayor efecto
intimidante, y correlativamente inhibidor de
la autodefensa, de la victima del delito. En
todo caso, desde cualquiera de estas posi-
ciones respecto del fundamento de la agra-
vacion, la circunstancia de que el autor haya
llegado al lugar del hecho con el arma o la
haya cogido en él, deberia ser irrelevante,
dado que el peligro corrido por los bienes de
la victima han sido mayores o su capacidad

de autodefensa se ha visto mas restringida
por la violencia anunciada en el ataque.

La mayoria, sin embargo, entiende que la
interpretacion que se acaba de exponer no es
compatible con el texto de la ley, pues éste
se refiere a las armas o instrumentos peli-
grosos “que llevare” el delincuente. En pri-
mer lugar se aduce en favor de esta tesis el
sentido gramatical del verbo llevar. EI Ma-
gistrado que suscribe no puede compartir
esta argumentacion, pues una palabra que
en el Diccionario de la Real Academia tiene
reconocidas 23 (veintitrés) acepciones no
tiene un sentido tan univoco como para ex-
cluir una interpretacién politico-criminal-
mente no objetada en la argumentacion de la
mayoria. La eleccién de un significado de
unavocablo que tiene tantos no puede ser en
ningun caso fundamentada con el método
gramatical, si éste, como es obvio, es bien
entendido, dado que ya tal eleccion sélo
puede ser consecuencia de algin otro crite-
rio distinto del significado mismo. Sobre to-
do cuando una de las acepciones del verbo
llevar es la de “estar provisto de algo”, acep-
cién, por lo tanto, que no excluye, sino todo
lo contrario, la interpretacion que aqui se
postula.

Consecuentemente, el argumento basado
en el principio de legalidad carece de todo
respaldo. Es evidente que si llevar significa
“estar provisto de algo”, el texto legal cubre
también la interpretacion teleoldgica pro-
puesta. Nadie duda que una interpretacion
cubierta por el texto legal no vulnera en nin-
gun caso el principio de legalidad.

Tampoco es posible compartir el argu-
mento basado en la “mayor antijuridicidad
que supone el portar o poseer (el arma) de
antemano”. En primer lugar porque la anti-
juridicidad no es un concepto graduable. No
hay mas o menos antijuridicidad. Hay anti-
juridicidad o no la hay, pues la antijuridici-
dad es la contrariedad al derecho que se da
cuando no concurren causas de justifica-
cién. En todo caso lo graduable es el injusto
o lailicitud. Pero, es también indudable que
desde el punto de vista de la mayor o menor
intensidad de la lesion (o peligro de lesién)
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del bien juridico lo decisivo es cémo se pro-
duce el ataque o el ejercicio de la violencia,
pues ésto es lo que genera mayores peligros
para la victima o una mayor indefensién de
la misma. La premeditacion del uso del ar-
ma o del medio peligroso, que en el fondo es
el criterio que propone la mayoria para ex-
plicar el fundamento de la agravacion de la
pena en estos casos, por el contrario, carece
de toda relevancia. Se trata de una circuns-
tancia subjetiva cuya ausencia no debe neu-
tralizar el significado de la mayor violencia

a la que objetivamente se ha visto sometida
la victima.

En todo caso, es seguro que la ley penal
no puede haber querido favorecer al autor
violento simplemente porque la decision de
valerse de un arma o de un instrumento peli-
groso haya sido adoptada en un momento
muy cercano al ataque. La cercania tempo-
ral entre la decision de usar el arma para
intimidar y el ejercicio de la violencia no
modifica en nada la situacion de la victima
que sufre el ataque.

Sentencia 1655/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 22 de febrero de 2001

ENCUBRIMIENTO.
Art. 451 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Gregorio Garcia Ancos

SINTESIS

Frente al criterio del recurrente (y de la Fiscalia), entiende la Sala Se-
gunda que el nuevo delito de encubrimiento, en cuanto delito de simple activi-
dad, no admite formas imperfectas de ejecucion como la tentativa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia recurrida con-
dena a Silvia como autora de un delito de
encubrimiento consumado previsto y pena-
do en el articulo 451, 1.2y 2.°, del vigente
Cadigo Penal. En contra de esa calificacién,
y a través del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se alza la recu-
rrente por entender que tal delito debe en-
tenderse cometido en grado de tentativa.

Es cierto que los hechos probados, en lo
gue aqui interesa, describen la accién del
siguiente modo: “..... Silvia A.M. volvi6 al
interior del piso y se dirigi6 al inodoro con
la intencién de arrojar por alli una bolsita

que contenia unos cinco gramos de cocai-
na.....”, cocaina que, segun la sentencia, per-
tenecia al condenado como autor. De esa
descripcion deduce la impugnante, al igual
que el Ministerio Fiscal en cuanto apoya el
motivo, que laaccién encubridorano llegé a
completarse y de ahi la pretensién de que el
delito debe entenderse cometido en la forma
imperfecta de ejecucion que supone la sim-
ple tentativa.

Segundo.—En el Codigo de 1995, este
delito ha pasado de ser una simple forma de
participacion “post delicto” segun los ante-
riores Cdédigos (articulo 17 del Codigo de
1973), a un delito autbnomo, por entenderse
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el encubrimiento como una conducta dotada
del propio contenido del injusto y no ligado
o dependiente del tipo delictivo que se trata
de encubrir. Esta novedad legislativa que ha
sido muy bien acogida por la mayoria de la
doctrina, cuando entendi6 siempre la difi-
cultad que suponia mantener un cordén um-
bilical entre delito ya cometido por otro y la
sancién recibida por un tercero no intervi-
niente en el hecho, crea no obstante, como
todo lo novedoso, dificultades interpretati-
vas de un cierto calado que se nos ponen de
relieve en el presente supuesto al tener que
decidir si tal delito, con tipicidad indepen-
diente y auténoma, puede o no ser ejecutado
en la forma imperfecta de tentativa.

Para resolver este problema hemos de
partir de una interpretacién légica de lo que
establece el articulo 451 del Cédigo en sus
nimeros 1.2y 2.° (estos dos apartados sirven
de base a la calificacion de la Sala de instan-
cia) que constituyen entre ambos la esencia

principal del tipo. De esta labor hermenéuti-
ca podemos inferir lo siguiente: a) Lo esen-
cial de esa accion delictiva es la de “auxi-
liar” a los autores o cémplices de un delito
para no ser descubiertos, auxilio que puede
efectuarse a través de ciertos mecanismos
como son la ocultacion, la alteracion o la
inutilizacion del cuerpo, de los efectos o de
los instrumentos de un delito. b) Al tratarse
de un delito contra la Administracién de
Justicia, ese auxilio, aunque individualizado
en cada caso en favor de los autores o com-
plices siempre ha de tener como mision la
de evitar su descubrimiento y asi lograr la
impunidad, obstruyendo de ese modo la ac-
cién de la justicia. c) Por ello, basta con que
se produzca ese auxilio para que se entienda
consumada la accion encubridora, aunque
no produzca el resultado apetecido en todo o
en parte, es decir, se configura como un de-
lito de simple actividad en el que, l6gica-
mente, no caben las formas imperfectas de
gjecucion como la tentativa.

Sentencia 289/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 23 de febrero de 2001

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL.

Art. 392 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se resume el criterio jurisprudencial, de caracter restrictivo, en relacion
al concepto de documento mercantil. No lo es el impreso de solicitud de un

crédito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) 2. El relato factico, del
que ha de partirse en la impugnacion, afirma
que el acusado acudié a un concesionario de

coches interesado en la compra de un ve-
hiculo. En el mismo recibié un impreso de
solicitud de un crédito para la compra del
vehiculo de una entidad bancaria que el re-
currente rellené figurando los datos de sus
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padres y financiado por ellos al final de la
solicitud. Tal impreso fue entregado al ban-
co que autorizo6 el crédito y entregé
1.600.000 pesetas que el acusado destiné a
su propio beneficio.

3. Elnucleo de la disensién con la sen-
tencia se articula en torno al concepto de
documento mercantil del art. 392 del Cédi-
go penal.

El Cadigo penal no contiene una defini-
cién de lo que debe entenderse por docu-
mento mercantil. Su concrecion ha sido rea-
lizada por la Jurisprudencia de esta Sala y
las posiciones de la doctrina cientifica que
durante mucho tiempo la censuraron abier-
tamente. La jurisprudencia de esta Sala has-
ta 1991 mantuvo un concepto amplio de lo
que debid entenderse por documento mer-
cantil comprensivo de los documentos regu-
lados en el Codigo de Comercio y leyes es-
peciales mercantiles, también aquellos do-
cumentos que recogen una operacion de
comercio o que tengan validez o eficacia pa-
ra hacer constar derechos u obligaciones de
tal caracter o sirvan para demostrarlos (STS
22.2.1985; 3.2.1989).

A partir del afio 1990 esta jurisprudencia
varia para delimitar el concepto de docu-

mento mercantil a los documentos explicita-
mente contemplados en la legislacién mer-
cantil que tengan una eficacia juridica supe-
rior a la de simple documento privado que
justifique la agravacién de su falsedad res-
pecto a la de aquél (SSTS 31.5.91; 1.4.91y
su antecedente de 17.5.89). Justifica ese
cambio jurisprudencial la mayor punicién
de este tipo de documento frente a los priva-
dos y su equiparacion mas los documentos
publicos y oficiales que si tienen en nuestro
ordenamiento una definicion (art. 1216 Co-
digo civil y 596 de la derogada Ley de En-
juiciamiento Civil). También la constata-
cién del hecho de que la falsificacion de do-
cumentos mercantiles normalmente
acompafia a otros delitos normalmente pa-
trimoniales.

4. El documento falsificado no es mas
gue un impreso de solicitud de un crédito
donde se aportan datos para justificar la so-
licitud y sometido al control de la entidad
bancaria que decide concederlo o no. El im-
preso no acredita ninguna operacién mer-
cantil ni tiene ninguna eficacia juridica so-
bre la creacién, constitucion o extincion de
una operacién mercantil, por lo que no pue-
de serle atribuida la condicion de mercantil
a efecto en su punicioén.

Sentencia 263/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 24 de febrero de 2001

DESOBEDIENCIA.
Art. 410.1 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Doctrina general sobre el alcance del delito de desobediencia y, en parti-
cular, el sentido de la expresion “abiertamente” utilizado en la caracteriza-

cién de la conducta tipica.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El delito de desobediencia, ti-
pificado en el Capitulo Il del Titulo XIX
CP, delitos contra la Administracién de Jus-
ticia, al igual que su precedente inmediato
del Codigo Penal de 1973, articulo 369, esta
integrado por un elemento objetivo cuya
descripcion consiste en la negativa por auto-
ridades o funcionarios publicos “abierta-
mente” a dar el debido cumplimiento a reso-
luciones judiciales, decisiones u érdenes de
la autoridad superior, dictadas dentro del
ambito de su respectiva competencia y re-
vestidas de las formalidades legales, al que
hay que afadir el requisito subjetivo de la
intencionalidad o dolo por parte de las per-
sonas inculpadas (STS de 18/4/1997, entre
otras).

Pues bien, el entendimiento del primero
de los elementos, tipo objetivo del injusto,
constituye la principal cuestion a la hora de
definir el alcance del delito. Ante todo, co-
mo sefiala la Jurisprudencia de esta Sala
(SSTS, entre otras, de 18/4, 11/10/1997 o
mas recientemente 13/6/2000) el tipo basico
de desobediencia funcionarial constituye
una infraccion de mera actividad (o inactivi-
dad) que no comporta la produccién de un
resultado material, y por ello no se anuda al
mismo la realizacién de un acto concreto,
positivo, sino que basta la mera omisién o
pasividad propia de quien se niegue a ejecu-
tar una orden legitima dictada dentro del
marco competencial de su autor, abarcando
tanto la manifestacion explicita y contun-

dente contra la orden como la adopcién de
una actitud reiterada y evidente pasividad a
lo largo del tiempo sin dar cumplimiento a
lo mandado, debiendo predicarse el adver-
bio abiertamente tanto de un supuesto como
de otro. Suempleo por el Legislador equiva-
le, también segun el sentido mayoritario de
la doctrina y la Jurisprudencia, a la exclu-
sion de la comision culposa en el sentido de
que el delito sélo admite la dolosa, exigién-
dose por ello que la oposicién se exprese de
manera clara y terminante, sin que pueda
confundirse nunca con la omisién que puede
proceder de error o mala inteligencia, exi-
giéndose por ello la intencién de no cum-
plirse (STS de 15/2/1990 y las recogidas en
su fundamento de derecho primero). La
Sentencia de este Alto Tribunal de
23/9/1994 refuerza este entendimiento en el
sentido de prever la existencia de un aperci-
bimiento previo, porque este delito no admi-
te la version imprudente o de culpabilidad
culposa. La de 5/2/1994 se refiere a la exis-
tencia de una voluntad rebelde por parte del
agente, sobre todo cuando la orden es reite-
rada.

“Abiertamente” equivale a una negativa
franca, clara, patente, indudable, indisimu-
lada, evidente o inequivoca y ello, ademas
de excluir, como hemos visto, la comision
culposa, conlleva igualmente una accion u
omision incompatible con supuestos donde
razonablemente pueda deducirse un enten-
dimiento o inteligencia desviado de la orden
o0 la presencia de error en relacién con la
misma, siempre que ello no comporte mala
fe por parte del sujeto activo del delito.
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Sentencia 308/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 26 de febrero de 2001

IMPRUDENCIA MEDICA.
Art. 420 Codigo Penal 1973

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Frente al criterio de la Audiencia, el Tribunal Supremo condena por le-
siones imprudentes en un supuesto en el que la intervencion se lleva a cabo
contraviniendo crasamente la “lex artis” (se opera la rodilla izquierda en
lugar de la derecha), pero el resultado es objetivamente curativo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) ningln debate suscita
que el hacer de los acusados fue manifiesta
y gravemente negligente al no tomar la mas
minima precaucion respecto a identificar y
preparar larodilla que debia ser operada, pa-
ra lo que hubiera sido suficiente consultar el
historial clinico de la paciente que estaba a
su inmediata disposicién. Esta omision de
las mas elementales normas de cuidado que
son exigibles a toda persona profesional-
mente dedicada al ejercicio de la cirugia, se
ubica con toda claridad en el &mbito de la
temeridad, es decir, en el marco de la impru-
dencia temeraria profesional, pues, cuando
la culpa recae en un profesional que tiene
saberes y posibilidades especificas de actua-
cién, las reglas socialmente definidas alcan-
zan un mayor grado de exigencia, pues no
son ya las comunes exigibles a cualquier
persona, sino que incluyen las del conoci-
miento y aplicacion de los saberes especifi-
cos para los que ha recibido una especial
preparacién técnica avalada por un titulo fa-
cultativo que certifican esos especiales y es-
pecificos conocimientos en el campo donde

desarrolla su actividad profesional, con lo
que la inobservancia de esas reglas que de-
ben presidir su actuacion generan un plus de
antijuridicidad (véase STS de 25 de mayo
de 1999) y, por consiguiente, un mayor re-
proche penal en relacién con los bienes juri-
dicos afectados por las actuaciones que re-
quieren un especial cuidado en su ejercicio,
de suerte que la imprudencia del profesional
en el ejercicio de su campo propio se perfila
como una mayor gravedad en funcion del
mayor nivel de exigencia a que éstos estan
obligados precisamente por disponer de una
cualificacién técnica sobre la actividad que
desarrollan (véase STS de 8 de noviembre
de 1999).

La sentencia de instancia no cuestiona la
realidad de una conducta temerariamente
imprudente, sino que la acepta sin vacila-
cién cuando de manera expresa afirma que
en los hechos enjuiciados “se da un desvalor
de la accion, porque tanto el cirujano como
el ayudante de quir6fano deberian haber
comprobado y verificado, ya que ambos te-
nian medios a su alcance (puesto que el his-
torial médico estaba en la camilla de la pa-
ciente) para conocer, comprobar y saber que
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la rodilla a operar era la rodilla derecha”,
afiadiendo de seguido que “...... los acusados
olvidaron las minimas reglas deontolégicas
en la ejecucion de la actividad médico-qui-

”

rlrgica.....”.

Tercero.—No obstante, el pronuncia-
miento absolutorio se sustenta por el Tribu-
nal sentenciador en la consideracion de que
no se ha producido el “desvalor del resulta-
do” porque la intervencion equivocadamen-
te practicada constituye un “tratamiento mé-
dico curativo” que no ha vulnerado la inte-
gridad fisica de la paciente y, por
consecuencia, no se ha producido el resulta-
do dafioso que exige el tipo.

Esta Sala de casacion entiende, por el
contrario, que también concurre en el caso
enjuiciado —y siempre a tenor de la resul-
tancia factica de la sentencia— el desvalor
del resultado de la accion, es decir la conse-
cuencia lesiva vulneradora de uno de los
bienes juridicamente protegidos por la nor-
ma.

En este sentido debemos reiterar que el
art. 420 CP de 1973 —como el 147 actual-
mente vigente— no solo protege el derecho
a la salud fisica o mental de las personas,
sino también, y de manera auténoma, el de-
recho a la integridad corporal de las mismas,
seglin se constata por la utilizacion de la
conjuncion disyuntiva “o” en la descripcién
de la figura delictiva. Quiere ello decir que
el ambito constitucionalmente protegido del
derecho a la integridad fisica “.... no se re-
duce exclusivamente a aquellos casos en
gue exista un riesgo o dafio para la salud,
pues dicho derecho resulta afectado por toda
clase de intervencion en el cuerpo que ca-
rezca de consentimiento del titular” (STC
de 16 de diciembre de 1996), y esta diferen-
ciacion tiene también su reflejo en el tipo
penal.

La agresion fisica que soporta el cuerpo
de una persona sometida a una intervencién
quirdrgica supone un objetivo y real que-
branto de la integridad corporal. Por ello
mismo, la antijuridicidad de tal accion que-
daré excluida como elemento consustancial

de todo hecho delictivo siempre que tal
agresion a la incolumidad corporal protegi-
da constitucional y penalmente, haya tenido
lugar con observancia de las normas que
configuran la “lex artis” que debe regir la
actuacion del sujeto activo, de suerte que
cuando la intervencion traumatica y agresi-
va que sufre el ser humano se produce no
s6lo de espaldas a la “lex artis”, sino en opo-
sicién frontal a la misma, la antijuridicidad
de la accién aparece patente y, consecuente-
mente, el reproche penal si en el hecho con-
curren los demas requisitos que configuran
el tipo.

Que en el supuesto analizado los acusa-
dos actuaron con absoluta omisién del mini-
mo deber de cuidado a que obliga la “lex
artis” a la que debian haber ajustado su ac-
tuacién, es algo que no admite la menor du-
da. Por la inexcusable y clamorosa negli-
gencia de aquéllos se intervino quirdrgica-
mente un miembro que no habia sido
sometido a examen, ni habia sido diagnosti-
cado de deficiencia, alteracion o disfuncion
alguna que hiciera necesaria 0 conveniente
la operacion; y, desde luego tampoco se ob-
tuvo el consentimiento de la persona afecta-
da para operar ese miembro del que, inicial-
mente, ninguna sefial ni apariencia aparece
en el “factum” de la sentencia que advirtiera
de que adoleciera de alguna anomalia. A es-
te respecto conviene significar la relevancia
que la autorizacién o consentimiento del pa-
ciente tiene como determinante de la atipici-
dad de esta clase de conductas 0 como causa
excluyente de la punibilidad que ya puso de
relieve la sentencia de esta Sala de 26 de
octubre de 1995 cuando advertia que salvo
situaciones de extrema urgencia en que
exista un riesgo inminente para la vida de la
persona “.... el médico no puede llevar a ca-
bo este tipo de intervenciones sin contar con
la voluntad de la persona interesada ni, por
supuesto, en contra de ella”.

Cuarto.—En estas circunstancias, pues,
no podemos aceptar la tesis de la Sala de
instancia de que no existe el “desvalor del
resultado”, pues de lo anteriormente consig-
nado aparece claro que el resultado de la

- 139 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

accion lo constituye la incuestionable agre-
sion a la incolumidad corporal de la pacien-
te, que se vio notoriamente perturbada como
consecuencia de una intervencion quirGrgi-
ca huérfana de diagnostico previo, injustifi-
cada, inconsentida e innecesaria a tenor del
art. 105 de la Ley General de Sanidad de 25
de abril de 1986 que, por lo mismo, no cabe
calificar de “tratamiento médico curativo”
como causa de justificacion de la ilicita ac-
cién, maxime si tenemos en cuenta que, Si
como sefiala la sentencia, la operacion esta-
ba indicada objetivamente para curar a la
paciente, ello sélo se advirtié a posteriori de
los hechos, pero sin que previamente a la
accion quirargica efectuada sobre la rodilla
izquierda de la paciente se hubiera aprecia-
do sintoma, queja o dato alguno que advir-
tiere de las deficiencias que se apreciaron

con posterioridad, lo que revela de manera
patente que el tratamiento objetivamente
curativo lo ha sido de manera absolutamente
causal y accidental.

Por Gltimo, el resultado material lesivo
como consecuencia directa y causal de la
intervencién quirdrgica practicada contra
todas las reglas de la “lex artis”, viene deter-
minada por el dafio sufrido en la integridad
corporal generado por la propia interven-
cién, y que “como consecuencia de dicha
operacion, B.T.P., no se recuperé durante el
periodo de sesenta dias, y durante 45 dias no
pudo dedicarse a sus ocupaciones habitua-
les, y sufrid6 como secuelas hipertrofia del
musculo cuédriceps de 2 cms., y dos cicatri-
ces de 1 cm.”, segun se especifica en la de-
claracion de hechos probados.

Sentencia 265/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de febrero de 2001

REGISTRO EN LUGAR CERRADO.

Art. 659 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se declara la ineficacia como prueba de cargo de la diligencia de registro
en relacion con dos de los condenados por la sentencia de instancia uno de
los cuales no asistio a la misma por no haberle sido debidamente comunicada
su practica y otro, pese a estar presente, lo hizo sin su Abogado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—El fundamento de derecho 1.°
B) razona la prueba de cargo existente con-
tra Carlos y Aurea, prueba que, en sintesis,
se funda (para ambos) en dos elementos: a)
las declaraciones de Laura y Andrés que im-

plicaban en los hechos a Aurea como desti-
nataria del paquete y a su compariero Carlos
como persona que se dedicaba a actividades
relacionadas con el trafico de estupefacien-
tes, y b) el posterior descubrimiento de unas
instalaciones en la parcela del chalet donde
Aurea vivia con sus hijos, propiedad de Car-
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los y que éste visitaba con frecuencia, insta-
laciones que eran las adecuadas precisa-
mente para obtener cocaina apta para el co-
mercio (en estado sélido) a partir de la
recibida en el tan repetido paquete que care-
cia de esa aptitud (por su estado liquido), tal
y como antes se ha expuesto.

Segln el razonamiento de este funda-
mento de derecho 1.° B), la condena de am-
bos (Carlos y Aurea) quedaba justificada
por la concurrencia de esos dos elementos
(declaraciones de dos coimputados, y obje-
tos hallados en la diligencia de registro).

Asi pues, tal diligencia de registro qued6
constituida en elemento esencial para la
condena de los dos. Las declaraciones de
Andrés y Laura, de finalidad claramente ex-
culpatoria, s6lo podrian tener valor suficien-
te como prueba de cargo si iban acompafia-
das de ese otro elemento corroborador, que
tiene su origen precisamente en la aludida
diligencia de registro realizada por orden ju-
dicial. Asi lo dice la propia sentencia recu-
rrida en el tan citado fundamento de derecho
1.° B).

Ningun obstaculo hay para la validez y
eficacia juridica de ese registro, proveniente
del derecho a la inviolabilidad del domici-
lio, por dos razones: 12 Porque hubo una
resolucion judicial motivada que lo autorizé
conforme prevé expresamente el art. 18.2
CE y razona la sentencia recurrida en la pri-
mera parte de su fundamento de derecho 4.°
228, Porque el hallazgo tuvo lugar en una na-
ve existente en la parcela y en una pequefia
caseta de hierro y ladrillos separadas de la
vivienda propiamente dicha, no amparada
por la inviolabilidad domiciliaria.

Pero estas diligencias de registro en lugar
cerrado con autorizacion judicial, para que
puedan tener eficacia como prueba de car-
go, es necesario que se practiquen con res-
peto de las exigencias propias del principio
de contradiccién procesal, de modo que, si
no se ha dado, a alguno de los imputados al
que tal prueba ha de perjudicar, la oportuni-
dad de participar en esta diligencia, la prue-
ba que de la misma pudiera obtenerse no
puede ser eficaz contra él.

Veamos qué ocurrié en el caso presente.

Se dict6 el mencionado auto de 21 de no-
viembre de 1996 (folios 176 y 177) con
unos graves defectos procesales: se acordd
en su parte dispositiva que Carlos, a la sazén
privado de libertad, estuviera presente en el
mencionado registro, por lo que se mandé
librar los oportunos oficios a la policia para
que tal presencia fuera posible; pero no se
hizo lo mismo respecto de Laura, que se en-
contraba en la misma situacion de prisién y
era tan interesada, o mas, que Carlos en la
préctica de tal actuacion procesal, pues era
la persona que habitaba en el chalet en com-
pafiia de sus hijos. Si se queria que lo que se
hallara en esa diligencia pudiera servir de
diligencia de prueba contra alguien ya im-
putado en el procedimiento, era necesario
que a este alguien se le diera la posibilidad
de asistir. El principio de contradiccion en el
proceso penal rige con plenitud en la fase
del juicio oral. También regia en algunos as-
pectos concretos en el tramite de instruc-
cién, pero a partir de la Ley 5/1978, de 4 de
diciembre, impera como regla general tam-
bién en esta fase sumarial o de diligencias
previas, por lo dispuesto, entre otros, en los
arts. 118 y 302 LECr que quedaron modifi-
cados por la mencionada Ley 53/1978, que
determinan, por un lado, la necesidad de que
las diligencias penales se entiendan de mo-
do inmediato con la persona que aparezca
como imputada (art. 118) y, por otro lado, la
posibilidad de actuar este imputado como
parte en la tramitacién completa de la ins-
truccion, de modo que, si designa Abogado
y Procurador (o solamente Abogado —art.
788—), con él habran de entenderse todas
las diligencias, salvo en los casos en que se
acuerde el secreto del procedimiento (art.
302).

De aqui hemos de sacar dos conclusiones
de singular importancia en el caso presente:

12, Carece de justificacion que el mencio-
nado auto acordara la presencia de Carlos en
el registro que lo autorizaba y nada dijera de
Aurea, también en prision y tan interesada
como aquél en la préctica de la diligen-
cia. (...) Poco puede hacer en el juicio oral la
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parte para defenderse de lo actuado antes en
esta clase de diligencias, tan relevantes, si
en su practica no se le dio posibilidad de
intervenir. Es necesario reconocer a ese de-
fecto procesal (no hacer posible la interven-
cién de Laura en el registro) la maxima efi-
cacia respecto de ésta, negando el que los
datos obtenidos por ese registro defectuoso
puedan tener eficacia contra ella.

()

2.9 El referido auto de 21.11.96 tenia que
haberse notificado a las partes personadas.
Los cuatro imputados, aparte de que todos
estaban privados de libertad por esta causa,
se encontraban personados en las actuacio-
nes y se hallaban defendidos por medio de
sendos letrados, designados por ellos mis-
mos (que también los representaban —art.

788—), por lo que era obligado que con
ellos se entendieran todas las diligencias,
también la aqui examinada.

()

Inexplicablemente esa diligencia se prac-
ticd como si se hubiera declarado secreto el
procedimiento, cuando tal declaracién, ni se
habia producido, ni habia base alguna para
ello, ni tampoco consta en las actuaciones
que existiera alguna razon de urgencia que
obligara a actuar sin que pudieran asistir los
abogados de las partes imputadas, todas
ellas, repetimos, debidamente personadas
en el procedimiento (folios 162 y 167).

()

Este defecto procesal nos obliga a esti-
mar el motivo 1.° de su recurso y a dictar
una segunda sentencia absolutoria.

Sentencia 274/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de febrero de 2001

DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL.

Arts. 24 CE; 219 LOPJ; 54.12 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Con cita de la jurisprudencia mas reciente se expone con claridad el sen-
tido y contenido de la garantia de la imparcialidad del juzgador, analizandose
los distintos supuestos que pueden vulnerarla por confusién de funciones ins-

tructoras y decisorias.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—ElI derecho a un proceso con
todas las garantias, proclamado en el art.
24.2 de la Constitucién Espafiola, compren-
de, segun una dilatada jurisprudencia cons-
titucional y de esta Sala (STC 145/1988 de
12 de julio y SSTS Sala 2.2 de 16 de octubre

de 1998, nim. 1186/1998 y 21 de diciembre
de 1999, nim. 1493/1999, entre otras mu-
chas), el derecho a un Juez o Tribunal im-
parcial, reconocido en el art. 10 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948, en el art. 6.1 del
Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanosy de las Libertades Fun-
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damentales de 4 de noviembre de 1950 y en
el art. 14.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 19 de diciembre
de 1966.

.)

Tercero.—Esta garantia de imparciali-
dad no estd Unicamente concebida en favor
de las partes procesales, sino fundamental-
mente en favor del interés publico por lo
gue también han de tomarse en cuenta los
supuestos en que pueda existir una “sospe-
charazonable de parcialidad”. Para alcanzar
dichas garantias de imparcialidad (impar-
cialidad real del Juez —subjetiva y objeti-
va— e inexistencia de motivos que puedan
generar en el justiciable desconfianza sobre
tal imparcialidad), se establece legalmente
un elenco de causas de abstencién o recusa-
cién (arts. 219 LOPJ y 54 LECrim) que in-
cluyen situaciones de diversa indole que tie-
nen en comun la capacidad para generar,
conforme a las reglas de la experiencia, in-
fluencia sobre el sentido de una decision en
el animo de un hombre normal, por lo que
ha de colegirse que también incidiran en el
animo de un Juez, generando una relevante
dificultad para resolver con serenidad, obje-
tividad, ponderacion y total desapasiona-
miento asi como desinterés por cualquiera
de las partes, la cuestion litigiosa que se le
somete.

(.)

Cuarto.—Entre estos motivos legales de
recusacion se encuentra el que afecta a
quien ha sido instructor de la causa, que tie-
ne su fundamento en la necesaria separacion
que debe establecerse entre el Juez que ins-
truye y el Juez que falla. La prohibicion de
gue se acumulen funciones instructoras y
decisorias en un mismo érgano jurisdiccio-
nal surge de la razonable impresion de que
el contacto con las investigaciones y actua-
ciones encaminadas a preparar el juicio oral
y practicadas para averiguar y hacer constar
la perpetracion de los delitos con todas las
circunstancias que pueden influir en su cali-

ficacién y en la culpabilidad de los presun-
tos autores, puede originar en el animo del
Juez o Tribunal sentenciador prejuicios y
prevenciones respecto de la culpabilidad del
imputado, quebrandose asi la imparcialidad
objetiva y en consecuencia el derecho a ser
juzgado por un Juez o Tribunal imparcial
gue es inherente a un proceso con todas las
garantias.

.)

Quinto.—La aplicacién de esta causa no
puede llevarse a extremos que desborden
notoriamente su sentido originario, que es el
de los supuestos en los que efectivamente se
han confundido en una misma persona las
funciones de Juez instructor y de Juez sen-
tenciador, bien como Juez unipersonal o
bien como Juez integrado en un Tribunal co-
legiado. Por ello no se puede extender esta
causa de recusacion, conforme a la doctrina
del TC y de esta Sala, a los Tribunales a los
que la Ley les encomienda funciones dife-
rentes de la instruccién pero relacionadas
con ella, por ejemplo la resolucion de recur-
s0s interpuestos frente a decisiones del juez
instructor, bien sobre la practica de diligen-
cias, bien sobre las resoluciones de ordena-
cién o conclusion del proceso dictadas en el
curso de la instruccion, bien sobre el proce-
samiento o bien sobre la libertad de los im-
putados.

La jurisprudencia de esta Sala y del Tri-
bunal Constitucional viene precisando el al-
cance que debe darse al término “instruc-
tor”, y a la expresion “actividades instructo-
ras”, para que éstas tengan la relevancia
suficiente que determine la pérdida de laim-
parcialidad objetiva exigible en un juicio
con todas las garantias.

Con caracter general la doctrina de esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo ha ve-
nido entendiendo que no constituye motivo
suficiente para cuestionar la imparcialidad
de los miembros de un Tribunal colegiado,
normalmente una Audiencia Provincial o
bien la Audiencia Nacional, el hecho de que
hayan resuelto recursos de apelacién inter-
puestos contra resoluciones del juez instruc-
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tor (Sentencia de 30 de junio de 2000, nam.
1158/2000, entre las mas recientes).

Sexto.—Cuando se trata del procesa-
miento la doctrina jurisprudencial distingue,
como sefiala la sentencia de 21 de diciembre
de 1999, nim. 1493/1999, entre aquellos su-
puestos en los que la Audiencia se limita a
resolver un recurso interlocutorio contra el
procesamiento acordado por el juez instruc-
tor, confirmando dicho procesamiento sobre
la fase de un relato que el Tribunal no ha
construido ni preparado, no habiendo tenido
contacto alguno con el material de hecho
objeto de investigacion, en cuyo caso se es-
tima que no queda afectada su imparciali-
dad objetiva (Sentencias 1186/1998, de 16
de octubre, 0 1405/1997, de 28 de noviem-
bre, entre otras) o aquellos otros supuestos
en que es la propia Audiencia Provincial la
que dicta un procesamiento ex novo sobre la
base de imputaciones que no han sido for-
muladas o aceptadas por el juez de instruc-
cién, (Auto de 8 de febrero de 1993, caso de
la presa de Tous y sentencia de 8 de noviem-
bre de 1993), en los que si cabe apreciar
dicha pérdida de imparcialidad.

(...) Como regla general el Tribunal
Constitucional insiste en la idea de que la
acumulacion de funciones instructoras y
sentenciadoras no puede examinarse en abs-
tracto sino que hay que descender a los ca-
s0s concretos y comprobar si se ha vulnera-
do efectivamente la imparcialidad del juga-
dor en cada caso, debiéndose tener muy en
cuenta que no todo acto instructor compro-
mete dicha imparcialidad sino Unicamente
aquellos en que por asumir el juez un juicio
sobre la participacién del imputado en el he-
cho punible, pueden producir en su animo
determinados prejuicios sobre la culpabili-
dad que lo inhabiliten para conocer de la
fase de juicio oral.

Séptimo.—Como sefiala la sentencia de
21 de diciembre de 1999, nim. 1493/1999,
en la doctrina se ha planteado que la Senten-
cia dictada el 28 de octubre de 1998 por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en

el caso Castillo-Algar imponia una revisién
radical del citado criterio jurisprudencial,
tanto del Tribunal Constitucional como de
esta Sala, conforme al cual el Tribunal que
tiene encomendada legalmente laresolucién
de los recursos de apelacion contra los autos
de procesamiento y otras resoluciones del
juez instructor no queda en principio afecta-
do por la causa de recusacion analizada, ya
que esta sentencia del T.E.D.H. apreci6 una
vulneracion del articulo 6 del Convenio Eu-
ropeo en un supuesto en el que dos vocales
del Tribunal Militar Central que confirma-
ron un auto de procesamiento formaron par-
te del Tribunal sentenciador. Sin embargo
esta Sala ha sefialado ya con reiteracion que
no se puede pretender extraer conclusiones
generalizables de dicha resolucién, pues es-
td muy intimamente vinculada a las circuns-
tancias especificas del caso concreto exami-
nado (Sentencia num. 569/1999, de 7 de
abril o Sentencia de 21 de diciembre de
1999, nim. 1493/1999).

()

Este criterio se reafirma en las Sentencias
de 19 de septiembre de 2000, ndm.
1393/2000, 30 de junio de 2000, nam.
1158/2000, y 2 de enero de 2000, nam.
1494/1999, entre otras.

Octavo.—De esta doctrina debe deducir-
se una clara distincion entre dos supuestos
radicalmente diferentes, que no pueden ser
confundidos: 1.°) Cuando quien ha actuado
como Juez Instructor pasa a formar parte del
Tribunal o Juzgado enjuiciador. Es en estos
casos cuando concurre de modo especifico
la causa legal de abstencion (haber actuado
como instructor de la causa penal), y por
tanto como regla general debe apreciarse la
vulneracion del derecho al juez imparcial, y
s6lo muy excepcionalmente tal vulneracién
no sera apreciable cuando la intervencion
durante la instruccion sea totalmente ino-
cua, puramente accidental e irrelevante.
2.%9) Cuando ninguno de los miembros del
Tribunal sentenciador ha sido Instructor de
la causa, y Unicamente se denuncia que el
Tribunal ha resuelto, en el ejercicio de las
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competencias revisoras que expresamente le
atribuye la Ley como funcién propia, algin
recurso interpuesto contra las resoluciones
del Instructor o dictado alguna medida cau-
telar en prevencion del juicio. En estos ca-
sos no concurre la causa legal de abstencién
pues dichas actuaciones no constituyen le-
gal ni materialmente instruccion, ni los inte-
grantes del Tribunal han actuado en mo-
mento alguno como instructores. Por ello
como regla general no cabe apreciar en es-
tos supuestos la vulneracién del derecho
fundamental a un Tribunal imparcial, y sélo
excepcionalmente se producira dicha vulne-
racion en casos especiales en que el propio
Tribunal hubiese dictado auto de procesa-
miento (actuacion materialmente instructo-
ra que incorrectamente le atribuyé el proce-
dimiento de urgencia al Tribunal sentencia-
dor, Auto de 8 de febrero de 1993, caso de la
presa de Tous y sentencia de 8 de noviembre
de 1993), o bien cuando se aprecie en el ca-
so concreto que el Tribunal al resolver un
recurso o dictar alguna otra resolucién de su
competencia previa al enjuiciamiento haya
expresado un prejuicio sobre el fondo de la
cuestién o sobre la culpabilidad del imputa-
do. (Sentencias nim. 569/1999, de 7 de
abril, 15 de octubre de 1999, 19 de septiem-
bre de 2000, nim. 1393/2000, 30 de junio
de 2000, nim. 1158/2000, y 2 de enero de
2000, nam. 1494/1999, entre otras).

Noveno.—Pues bien, el supuesto actual
se inscribe en la primera de dichas catego-
rias. Un Juez de Instruccion que actué como
tal durante la instruccion de la causa se inte-
gré con posterioridad en la Audiencia Pro-
vincial e intervino indebidamente en el en-
juiciamiento. Su actuacion durante la ins-
truccién, aun cuando fuese ocasional, no fue
en absoluto irrelevante: recibié declaracion
sobre los hechos a uno de los acusados, lo
que le permitié adquirir un conocimiento di-
recto del hecho enjuiciado y formarse un
juicio sobre el mismo con anterioridad al
enjuiciamiento. Ademas de ello dicté por
propia iniciativa un auto de ampliacion del
procesamiento de otro de los acusados, lo
que implica la previa formacién de un juicio
sobre su culpabilidad.

La participacién en el enjuiciamiento,
deliberacion y votacién, de un Magistrado
en quien concurre esta condicién previa de
Instructor, con posibilidad de haberse for-
mado un juicio preliminar por el contacto
directo con los materiales probatorios
obrantes en la instruccion, vulnera la garan-
tia de imparcialidad del juzgador que ha de
vincularse necesariamente a la intervencion
del mismo en el juicio con independencia de
la influencia que su voto pueda tener en el
resultado final condenatorio; influencia que
en cualquier caso no puede ser conocida da-
da el caracter secreto de la deliberacion.

Sentencia 276/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de febrero de 2001

ASESINATO (ENSANAMIENTO).
Art. 139 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Tras caracterizar el ensafiamiento como circunstancia cualificadora del
delito de asesinato, entiende la sentencia que dicha circunstancia es compati-
ble con la apreciacion de una eximente incompleta de enajenacioén mental.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Como bien se sabe, para que
pueda hablarse de ensafiamiento es preciso
que concurran datos evidenciadores de ha-
ber ocasionado padecimientos que exceden
ostensiblemente de los que habria llevado
consigo la clase de accion generalmente
idénea —en la perspectiva de la relacion
medio/fin— para la ejecucién del tipo obje-
tivo del delito de que se trate. El autor reali-
za, pues, no sélo el mal del delito, sino otros
adicionales, asimismo queridos, y se com-
place en el plus de sufrimiento que deparan
a la victima. A esto se debe que su conducta
sea valorada como expresiva de un injusto
de mayor gravedad: si todo delito conlleva
un intolerable grado de injusto en el modo
de tratar a otra persona, en tal género de su-
puestos ese coeficiente de injusticia concu-
rre con una especial intensidad.

Alguna jurisprudencia ha asociado mecé-
nicamente el modo de operar propio del en-
safiamiento a la frialdad de animo. Pero, en
realidad, no cabe afirmar que exista una re-
lacién necesaria entre uno y otra. La calidad
de las acciones depende, en ultima instan-
cia, de la textura moral del sujeto; pero la
manera de administrar las propias reaccio-
nes a los diversos estimulos y de dosificar su
incidencia sobre terceros, es un rasgo de la
personalidad que tiene mucho que ver con el
caracter. Asi, dos individuos de una falta de
humanidad equivalente y de similar capaci-
dad de crueldad proyectaran su abyeccién
de distinta manera en funcién de la diversi-
dad de sus temperamentos. De este modo,
unaaccion perversa podra desarrollarse, con

mA&s 0 menos excitacién o autocontencion,
con morosidad o de manera impulsiva, se-
gun el perfil psicolégico de su protagonista.

En el caso de que aqui se trata, la sala ha
apreciado la concurrencia de indicadores
objetivos inequivocos de un proposito que
iba mas alla de la simple privacién de la
vida; y también ha entendido, con toda ra-
z6n, y asi lo expresa en la sentencia, que el
acusado caus6 de forma intencional ese ex-
cedente de dafio. Llegando a esta conclusién
—de forma procesalmente correcta— a par-
tir de las peculiaridades y el nimero de las
lesiones, de algunas manifestaciones del
propio interesado, y de la suposicién, nada
arriesgada en términos empiricos, de la in-
tensidad del horror que hubo de experimen-
tar la victima en los que fueron sus Gltimos
momentos.

Es cierto que se apreci6 en el acusado un
trastorno de conducta y que por eso se le ha
aplicado una exencién incompleta de res-
ponsabilidad penal. Pero del mismo modo
que ese trastorno no elimind el dolo de ma-
tar alevosamente, tampoco tendria por qué
excluir el de causar de forma deliberada un
excedente de sufrimiento, sin perjuicio de
gue esa circunstancia modificativa tuviera
que valorarse, como ha sido valorada, en la
graduacion de la pena.

Por lo demas, la compatibilidad del ensa-
flamiento con la eximente incompleta de
enajenacion mental puede registrarse en dis-
tintas sentencias de esta sala (asi, en las de
27 de septiembre de 1983, 28 de mayo de
1984, 20 de febrero de 1986 y 27 de febrero
de 1992).
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Sentencia 284/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 28 de febrero de 2001

MODIFICACION DE CONCLUSIONES: LIMITES.

Arts. 650, 732 y 793.7 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Por ser las conclusiones definitivas y no las provisionales la calificacion
de que ha de partir el Juzgador, se casa la sentencia de instancia que no aten-
dio a la peticion de responsabilidad civil modificada en conclusiones definiti-
vas so pretexto de que podria causar indefension. La Sala expone los limites
a la modificacion de conclusiones dimanantes del principio acusatorio, que
no se traspasaron en el caso de autos, negando cualquier eventual indefen-
sion, maxime cuando no se hizo uso de la facultad de pedir el aplazamiento

de la vista que prevé el 793.7.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el curso del procedimien-
to, el Ministerio fiscal habia solicitado en
conclusiones provisionales elevadas a defi-
nitivas, la correspondiente indemnizacion a
cada uno de los trabajadores perjudicados
que era precisamente la cuantificacion que
efectud la jurisdiccién social; la acusacién
particular, sin embargo, aun habiendo inser-
tado esa peticion en conclusiones provisio-
nales, al comienzo del acto del juicio oral ya
plante6 como cuestién previa la peticion de
las nulidades de contratos citadas y la incor-
poré a sus conclusiones definitivas. Sin em-
bargo, la Sala de instancia, (...) no accede ni
siquiera a analizar esta peticion, “por cuanto
que si bien existe una peticion expresa por
parte de la acusacion particular la misma fue
efectuada, como ya se le puso de manifiesto
en el momento de efectuarla, de forma ex-
temporanea, pues se solicito tanto con ca-
racter previo al acto del juicio como poste-

riormente al modificar sus conclusiones
provisionales, pero no en el propio escrito
de acusacién donde debe efectuarse, como
corresponde a toda pretension civil, el peti-
tum de la demanda, y no puede ser atendida
la pretension por cuanto que la misma, que
no se habia formulado con anterioridad, re-
sulta sorpresiva para la defensa al haberse
efectuado en el mismo acto del juicio sin
que se hubiera podido debatir y sin posibili-
dad de contradiccion”.

(.)

Segundo.—EI problema que se plantea
en este recurso es el del momento procesal
idéneo para solicitar determinado aspecto
de la responsabilidad civil, como en el caso
se trata de la restauracion del orden juridico
perturbado mediante la nulidad de los con-
tratos civiles por los cuales se instrumentali-
za el fraude para los acreedores laborales.

.)
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Tercero.—Es doctrina consolidada la de
que el verdadero instrumento procesal de la
acusacion es el escrito de conclusiones defi-
nitivas, habiendo de resolver la sentencia
penal sobre tales conclusiones de las partes
y no sobre las provisionales; de ahi que se
constate que los escritos de calificacion
comprenden, entre otros extremos, la califi-
cacion legal de los hechos, determinando el
delito que constituyen (art. 650 de la LE-
Crim), y éste como los otros puntos de di-
chos escritos, puede ser modificado después
de practicadas las diligencias de prueba en
el juicio oral (art. 732 de la LECrim), supo-
niendo ello que el debate contradictorio re-
cae no solo sobre los hechos, sino también
sobre su calificacion juridica. De ahi que
toda pretendida fijacion de la acusacién en
el escrito de calificacion provisional pri-
varia de sentido al art. 732 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y haria indtil la acti-
vidad probatoria practicada en el juicio oral.
Asi viene a resumirse en las SSTC 12/1981,
de 10 de abril, 20/1987, de 19 de febrero y
91/1989, de 16 de mayo.

()

La posibilidad de modificacién de con-
clusiones al formularse la calificacion defi-
nitiva a la vista del resultado probatorio vie-
ne ofrecida por el articulo 732 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, siendo en esta de-
finitiva calificacion donde queda fijado el
objeto del proceso y se establece la exigen-
cia de correlato entre acusacién y fallo.
Ahorabien, dice la Sentencia de esta Sala de
20 de julio de 1998: cuando las conclusio-
nes provisionales se modifican y en las defi-
nitivas se formula acusacion por un delito (o
subtipo agravado) por el que no se hubiera
acusado en aquéllas, el principio acusatorio
ha de entenderse satisfactoriamente cumpli-
do cuando haya «identidad de hecho» entre
unay otra clase de conclusiones, como dice
la Sentencia de 24 de noviembre de 1993, ya
que en tal caso no cabe la menor duda de
que el inculpado tuvo perfecto conocimien-
to de los hechos por los que se le acusaba y
la posibilidad de utilizar todos los elementos
probatorios que estimase pertinentes (Sen-

tencia de 20 de septiembre de 1994). Por
otra parte, si las acusaciones varian sustan-
cialmente en las conclusiones definitivas
respecto de las provisionales lo que puede
suceder es que las defensas no se consideren
preparadas para responder y oponerse con
eficacia a los nuevos temas, y en tales cir-
cunstancias lo procedente es solicitar del
Tribunal un aplazamiento de la continua-
cién de la vista, lo que se contempla expre-
samente en el articulo 793.7 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el procedi-
miento abreviado, pero que tiene, sin duda,
vocacién de generalidad porque responde al
principio constitucional de proscripcion de
toda indefension (Sentencia de 27 de abril
de 1993).

En punto a esta cuestion concretamente
de la responsabilidad civil, la Sentencia de
esta Sala de 1 de febrero de 1996, acepta
que pueda ser modificada la responsabilidad
civil en trdmite de conclusiones definitivas,
desde la perspectiva de la posibilidad de le-
sionar el derecho de defensa de las personas
a quienes se refiere, y siempre que no haya
habido modificacién sustancial de los he-
chos ni de la calificacion juridica ni de los
fundamentos de la peticion de responsabili-
dad civil; en todo caso —afiade— “la parte
recurrente conoci6 la nueva peticion de res-
ponsabilidad civil y pudo decidir si se aco-
giaalo establecido en el art. 793.7 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, solicitando un
aplazamiento de la sesién para poder aportar
nuevos elementos probatorios y de descargo
o si, por el contrario, disponia de prueba su-
ficiente para combatir la nueva peticion”;
no habiendo hecho uso de esta opcién, ni
realiz6 advertencia alguna, dio a entender,
por tanto, que estaba en condiciones de con-
testar dialécticamente a las pretensiones de
la acusacion.

(...

Esto mismo ocurre en el caso sometido a
nuestra consideracion: el Gnico limite que
tiene la modificacion de las conclusiones
provisionales en definitivas es la inmodifi-
cabilidad en la sustancialidad de los hechos
debatidos en el juicio oral, operando las
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conclusiones definitivas como marco defi-
nitivo de los temas que deben ser objeto de
resolucion en la sentencia, marcando asi los
limites de la congruencia, evitandose la in-
defension mediante el mecanismo dispuesto
en el apartado séptimo del art. 793 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sin que tal re-
gla no deba regir para la responsabilidad ci-
vil, por no haber precepto procesal que lo
impida, ni haya razén para que el principio
de rogacion no se cumpla satisfactoriamente
con la debida insercion de la peticion en
conclusiones definitivas, siempre a salvo el
principio de defensa y contradiccion, y de

gue en conclusiones provisionales se haya
ejercitado tal accion civil, si bien que en for-
ma provisional, lo que puede variar son sus
contornos juridicos y las cuantificaciones.

()

Por las razones expuestas, procede esti-
mar el motivo y casando la Sentencia devol-
ver las actuaciones al Tribunal “a quo” para
que por los mismos magistrados se dicte
nueva resolucion judicial dando respuesta al
contenido de la peticion de la acusacion par-
ticular en punto a la responsabilidad civil
interesada (...).

Sentencia 311/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 2 de marzo de 2001

IMPUGNACION INFORME PERICIAL.

Art. 24 CE

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

SINTESIS

Aplicando el criterio jurisprudencial unificado en el Pleno de la Sala 2.2
de 21 de mayo de 1999 y ratificado el 23 de febrero de 2001, se declara que
impugnado un dictamen pericial realizado en la instruccion necesariamente
ha de practicarse la prueba pericial en el juicio oral sin que en ningun caso
corresponda al acusado la carga de su proposicion. (Vid. en igual sentido STS
1993/2000, de 24 de febrero de 2001).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Aun cuando la préactica de la
prueba en el juicio oral admite salvedades
excepcionales, y entre éstas se han incluido
jurisprudencialmente los supuestos de anali-
sis realizados durante la Instruccién por la-
boratorios oficiales, esta excepcion a la re-
gla general Unicamente procede cuando la
defensa no haya cuestionado el resultado de

los andlisis, es decir cuando la naturaleza,
cantidad y pureza de la sustancia analizada
sea una cuestion admitida y no sometida a
debate, por lo que la practica de la prueba en
el acto del juicio oral no se hace necesaria.

Segundo.—Como la regla general es la
de la practica de la prueba en el acto del
juicio oral y como la naturaleza de la sustan-
cia objeto de andlisis constituye ordinaria-
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mente un elemento del tipo que debe probar
la acusacion (especialmente en los delitos
contra la salud publica, como el enjuiciado
en el presente caso), no cabe imponer a la
defensa la carga de justificar expresamente
su impugnacion del analisis efectuado como
diligencia sumarial o de suplantar a la acu-
sacion proponiendo para el juicio la préctica
de prueba pericial sobre un elemento tipico
gue incumbe acreditar a aquélla. En conse-
cuencia, basta con que la defensa impugne
el resultado de los dictimenes practicados
durante la instruccion, o manifieste de cual-
quier modo su discrepancia con dichos ana-
lisis, para que el documento sumarial pierda
su eficacia probatoria, y la prueba pericial
deba realizarse en el juicio oral, conforme a
las reglas generales sobre carga y practica
de la prueba en el proceso penal (Sentencias
de 10 de junio de 1999 y 5 de junio de 2000
que recogen el criterio unificado adoptado
por el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 21 de mayo de 1999, criterio
ratificado en el Pleno de 23 de febrero de
2001).

No ha de olvidarse que la prueba pericial,
de la que depende en muchas ocasiones co-
mo elemento probatorio Unico la acredita-
cién de un elemento del tipo y en conse-
cuencia la absolucién o condena del acusa-
do, constituye una prueba personal y no
documental, que debe ser valorada ordina-
riamente por el Tribunal sentenciador previa
percepcion directa, con las ventajas y garan-
tias que proporciona la inmediacion. Valora-
cién que exige asimismo que sea sometida a
la oportuna contradiccion que es lo que ga-
rantiza el ejercicio del derecho de defensa,
pues como sefiala el art. 724 de la L.E.Cri-
minal, referido a la practica de la prueba pe-
ricial en el juicio oral, los peritos “contesta-
ran a las preguntas y repreguntas que las
partes les dirijan”.

Las deficiencias probatorias derivadas de
la falta de proposicion de la practica de la
prueba pericial para su celebracion en el jui-
cio, o de la falta de percepcion por la acusa-
cién del hecho de que el dictamen sumarial
no ha sido aceptado por la defensa, recaen

sobre la propia acusacién conforme a las re-
glas generales sobre la carga de la prueba en
el proceso penal, por lo que corresponde a
dicha acusacion adoptar las medidas oportu-
nas para evitar este resultado. Unicamente
cabe excepcionar, conforme a las reglas de
la buena fe (art. 11.1 de la LOPJ), aquellos
supuestos en que la impugnacién o manifes-
tacion de no aceptacion del resultado del
dictamen practicado en forma sumarial se
realice de modo manifiestamente extempo-
raneo, cuando ya ha transcurrido el periodo
probatorio, por ejemplo en el informe oral o
en este recurso de casacion.

Tercero.—Aplicando dicha doctrina al
caso actual se impone la estimacion del re-
curso. En efecto en el presente caso la de-
fensa no mostrd su conformidad ni expresa
ni tacita con la analitica realizada durante la
instruccion, sino que expresamente interesé
la practica de otro analisis contradictorio,
(...). Sin embargo dicho analisis contradicto-
rio no pudo realizarse pues la droga se habia
destruido integramente, sin audiencia de las
partes y sin dejar muestra alguna para con-
trol, incumpliendo, por tanto, lo legalmente
prevenido en el art. 338.2 de la L.E.Crimi-
nal, lo que determiné la indefension de la
parte proponente de la prueba.

La sentencia impugnada reconoce expre-
samente que se ha vulnerado “el régimen de
produccién sumarial de la actividad de ana-
lisis, pesaje y valoracion de las sustancias
toxicas intervenidas, al privar a la partes de
la preceptiva audiencia previa a la orden de
destruccion y al no prevenir la necesaria
conservacion de las muestras a que se refie-
re el art. 338 de la Lecrim”, reconociendo
también que el laboratorio incurrié en un
error al informar inicialmente sobre la canti-
dad de droga ocupada, lo que podria suscitar
ciertas dudas. Ahora bien, considera que in-
cumbia a la parte recurrente la carga de im-
pugnar en el juicio dicho analisis, “pudien-
do solicitar la declaracion testifical de los
funcionarios que recibieron la sustancia o la
pericial de los que hicieron el analisis”. Este
criterio es erréneo pues, como ya hemos in-
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dicado, no incumbe a la defensa sino a la
acusacion, la carga de acreditar en el juicio
la concurrencia de los elementos que inte-
gran el tipo.

Cuarto.—En el caso actual ni siquiera
existe prueba de cargo validamente practi-
cada que nos acredite que efectivamente la
sustancia ocupada consistia en droga, pues
siendo notorio que la defensa no acepté ni
expresa ni tacitamente el resultado del ana-
lisis practicado durante la instruccion e in-
cluso propuso un analisis contradictorio que
no pudo practicarse, la acreditacion de la
naturaleza, cantidad y pureza de la sustancia
ocupada necesariamente debi6 realizarse a
propuesta de la acusaciéon mediante prueba

practicada en el juicio oral, sometida en el
mismo a la debida contradiccién mediante
interrogatorio cruzado de los peritos compa-
recientes que podian aportar los elementos
de conviccién de que dispusiesen, y cuya
fiabilidad se valorase directamente por el
Tribunal con las ventajas y garantias que
proporciona la inmediacién. No habiéndose
llevado al juicio oral a los peritos, para que,
al menos y ante la imposibilidad de practi-
car el contra-analisis, se realizase con ga-
rantia la Gnica prueba pericial posible en el
propio acto del juicio, ha de estimarse que
no existe prueba de cargo validamente prac-
ticada sobre la naturaleza de la sustancia
ocupada, siendo obligada la estimacion del
recurso, dictando segunda sentencia absolu-
toria.

Sentencia 311/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 2 de marzo de 2001

REGIMEN TRANSITORIO DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL

MENOR.

Disposicién Transitoria Unica punto 6.° de la LORPM
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Lo dispuesto en el punto sexto apartado primero de la D.T. Unica de la
Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor no es aplicable a los
procedimientos ya juzgados y sentenciados que se encuentren pendientes de
recurso de casacion o de apelacion. (Vid. en igual sentido STS 344/2001, de
6 de marzo, Ponente D. José Antonio Martin Pallin).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

(...) La disposicién transitoria Gnica de la
Ley Organica reguladora de la responsabili-

dad penal de los menores, LO 5/2000, de 12
de enero (modificada por la LO 7/2000 y
9/2000, ambas de 22 de diciembre), que en-
tré en vigor el pasado 13 de enero, establece
en su punto sexto que “En los procedimien-
tos en curso a la entrada en vigor de la pre-
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sente ley, en los que haya imputadas perso-
nas por la comisién de hechos delictivos
cuando aun no hayan cumplido los diecio-
cho afos, el Juez o Tribunal competente re-
mitira las actuaciones practicadas al Minis-
terio Fiscal para que instruya el procedi-
miento regulado en la misma”.

Como se ha acordado en el reciente Pleno
de esta Sala de 23 de febrero de 2001, esta
disposicion no es aplicable a las causas que
se encuentren pendientes de recurso. En pri-
mer lugar porque asi se deduce de su inter-
pretacion literal y sistematica: la norma se
refiere a procedimientos en que existan per-
sonas “imputadas”, es decir que todavia no
hayan sido condenadas o enjuiciadas, y or-
dena remitir la causa al Ministerio Fiscal pa-
ra que “instruya” el procedimiento, lo que
corresponde sistematicamente a un momen-
to procesal anterior al enjuiciamiento, pues
tras éste ya no hay instruccién y la compe-
tencia para la ejecucion corresponde al Juz-
gado de Menores. (art. 46 de la LORRPM y
concordantes).

Pero son mas relevantes las razones de
orden constitucional que avalan esta conclu-
sion. En primer lugar el derecho a la tutela
judicial efectiva, que incluye el derecho al
recurso, e impide privar a las partes recu-
rrentes del derecho a que el recurso inter-
puesto legalmente contra una resolucion
que no es firme sea legalmente resuelto por
el Organo Jurisdiccional competente. Si se
cercena el derecho al recurso pueden resul-
tar afectados, ademas, otros derechos funda-
mentales, como sucede en el caso actual con
el derecho a la presuncion de inocencia del
menor, que no fue reconocido en la senten-
cia recurrida, pero si en la dictada al resol-
ver este recurso de casacion.

En segundo lugar el principio de seguri-
dad juridica que impide dejar en una especie
de limbo las sentencias impugnadas, que no
son firmes porgue han sido legalmente recu-
rridas, y nunca podrian llegar a serlo al im-
posibilitarse la resolucién del recurso por
los Organos legalmente competentes. Es
claro que la Jurisdiccion de Menores carece

de competencia para resolver los recursos
pendientes, que la sentencia dictada no pue-
de quedar sin efecto mas que a través de la
resolucion de los recursos previstos en la
ley, y que la ejecucion definitiva de senten-
cias que no son firmes vulnera el principio
de seguridad juridica, por lo que no resulta
conciliable con dicho principio la aplicacién
de lo dispuesto en la disposicién transitoria
Gnica, punto sexto, apartado primero, a los
procedimientos pendientes de recurso de ca-
sacion.

Sexto.—Frente a ello se alega, en abs-
tracto, el principio del interés del menor. Pe-
ro es claro, en primer lugar, que dicho prin-
cipio no es absoluto y debe conciliarse con
los demas derechos constitucionales afecta-
dos; en segundo lugar que el interés del me-
nor puede consistir precisamente en que se
resuelva el recurso, que puede determinar
una resolucién mas beneficiosa para el mis-
mo, como sucede en el caso actual al anular
la sentencia de casacién la condena por deli-
to contra la salud publica, que se le habia
impuesto al menor en la sentencia recurrida,
acordandose su absolucién con todos los
pronunciamientos favorables en la segunda
sentencia dictada por este Tribunal; y, en
tercer lugar, que dicho interés nunca resulta-
ra afectado, en definitiva, porque en cual-
quier caso es plenamente aplicable durante
la tramitacion del recurso lo dispuesto en el
parrafo segundo del citado punto sexto de la
Disposicion Transitoria Unica —lo que de-
terminara la inmediata excarcelacién de
quien se encontrase en prision preventiva
por un delito supuestamente cometido sien-
do menor, para lo que se adoptaran por la
Audiencia o el Juzgado competente las me-
didas oportunas en la correspondiente pieza
de situacion, sin perjuicio de la continuidad
del recurso—, y en el caso de que la senten-
cia definitiva mantenga o agrave la conde-
na, sera aplicable en todo caso en fase de
ejecucion lo dispuesto en los puntos tercero
y cuarto de la disposicion transitoria Unica
de la ley, por lo que las penas impuestas se-
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ran sustituidas por alguna de las medidas
previstas en la propia Ley de Menores.

En consecuencia, lo dispuesto en el punto
sexto apartado primero de la disposicién
transitoria Gnica de la ley reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, no es
aplicable a los procedimientos ya juzgados
y sentenciados que se encuentren pendien-
tes de recurso —de casacion o apelacion—
sin perjuicio, obviamente, de que en el su-

puesto de que la representacion del menor o
el propio Ministerio Fiscal lo estimasen pro-
cedente, valorando los intereses en juego,
puedan desistir del recurso interpuesto en
cuyo caso la resolucion impugnada puede
adquirir firmeza de un modo conforme a la
ley, y seran de aplicacién las disposiciones
transitorias prevenidas en los apartados ter-
cero y cuarto, para la sustitucién de las pe-
nas impuestas por las medidas prevenidas
en la propia Ley de Menores.

Sentencia 315/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 3 de marzo de 2001

ALZAMIENTO DE BIENES.
Art. 519 Codigo Penal 1973

Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Entre otros muchos aspectos analizados por esta sentencia, extractamos
aqui la doctrina formulada en torno a los elementos que caracterizan el delito
de alzamiento de bienes y la aplicacion de esta figura a un supuesto de oculta-
cién de la previa anulacion de una venta consiguiendo, mediante la presenta-
cién en el Juzgado de la documentacién que parece demostrarla, el alzamien-
to del embargo con que se garantizaba la ejecucion de la sentencia en que

se declaréd la existencia de la deuda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—La sucesion de hechos que aca-
ba de ser expuesta nos sitlia claramente ante
un delito de alzamiento de bienes. Este tipo
delictivo ha sido configurado por la juris-
prudencia —SS. de 7-4-91 y 13-4-92— co-
mo un delito de mera actividad, tendencia o
riesgo, en que la concurrencia del elemento
subjetivo del tipo, que es el proposito del
deudor de menoscabar fraudulentamente su
patrimonio para hacer ineficaz la accién de

los acreedores, anticipa el resultado, de
suerte que éste no es la produccién efectiva
de un perjuicio sino el riesgo de que el mis-
mo sobrevenga. Como se trata de un delito
de estructura abierta —Sentencia del
4-10-90— se puede cometer con las mas di-
versas maniobras siempre que todas ellas
tiendan a hacer ilusoria la garantia que los
acreedores tienen, de acuerdo con el art.
1911 CC, en el patrimonio del deudor .
Cualquier acto cuya finalidad sea destruir,
hacer desaparecer u ocultar el activo del
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deudor puede convertirse en elemento obje-
tivo del alzamiento de bienes, por lo que es
indiferente —SS. de 21-5-90 y 19-12-93—
que el acto de disposicion, si es ésta la for-
ma que adopta la dindmica delictiva, sea
real o simulado, oneroso o gratuito, juridico
0 s6lo material, como asimismo es indife-
rente que finalmente el deudor haya queda-
do —SS. de 26-2-90 y 20-3-90— en situa-
cién de insolvencia real y efectiva o sélo
aparente. A lo que cabe afiadir —por ser es-
te punto especialmente importante en el ca-
S0 enjuiciado— que, aun siendo preciso que
los créditos puestos en peligro sean preexis-
tentes y generalmente vencidos, liquidos y
exigibles —S. de 7-3-96, entre otras mu-
chas— no debe entenderse que estas notas
estan ausentes por el mero hecho de que un
crédito se encuentre en estado de litispen-
dencia —S. de 6-11-84— puesto que la re-
solucion judicial que declara la existencia
de una deuda y condena a su pago no se
constituye en fuente de la obligacién. Es
precisamente la conciencia de la preexisten-
cia de la obligacion la que lleva al deudor a
realizar los actos enderezados a imposibili-
tar el cumplimiento de la misma cuando fi-
nalmente sea declarada.

En el caso sometido a enjuiciamiento, el
acusado Sr. M.M., viéndose demandado pa-
ra el cumplimiento de una obligacién cuya
realidad y cuantia le constaban, puesto que
nacia de un préstamo recibido por él y su
socio y abonado exclusivamente por éste,
simul6é primeramente vender por escritura
publica los bienes mas facilmente realiza-
bles que tenia —las participaciones que le
correspondian en la sociedad— aunque por
documento privado de la misma fecha se
cuido de prever la anulacion de dicha opera-
cién que, efectivamente, fue anulada pocos
meses después por documento igualmente
privado. Al mismo tiempo, hizo figurar en
la escritura publica un precio de venta lo

suficientemente alto como para hacer desis-
tir a su socio del ejercicio del derecho de
tanteo, determinando que aquél le requiriese
para que la fijacién del precio se hiciese de
acuerdo con lo que preveian los estatutos de
la sociedad, sin que, tras este requerimiento,
llegasen los interesados a consenso alguno
ni comunicase el Sr. M.M. a su socio y
acreedor que la compraventa habia sido re-
suelta. Y una vez creada la apariencia de
que ya no eratitular de aquellos bienes, con-
sigui6 el Sr. M.M. que el Juzgado que cono-
cia del pleito en que se reclamaba el cumpli-
miento de la obligacién, alzase el embargo
trabado tras el pronunciamiento de la Sen-
tencia sobre las participaciones que tenia en
la sociedad, impidiendo la ejecucion vy lle-
gando incluso a expedir y presentar en autos
una certificacion de contenido falso, confec-
cionada por él mismo, en que afirmaba que
los bienes embargados no le pertenecian por
haber sido transmitidos en escritura publica.
Estos hechos estuvieron claramente orienta-
dos a burlar los derechos del acreedor me-
diante un acto de disposicion simulado,
cuando tenia la certeza de que su obligacién
serfa judicialmente declarada y, mas tarde,
cuando ya lo habia sido por sentencia firme
y el acreedor pretendia la ejecucion de la
misma, mediante la falaz insistencia en
ocultar la irrealidad de la disposicién, recu-
rriendo incluso a la falsedad documental pa-
ra que la deuda no pudiese ser hecha efecti-
va en los bienes supuestamente enajenados.
Siendo asi, poco importaba ya, para que
guedase consumado el delito de alzamiento
de bienes, que posteriormente y como con-
secuencia de la interposicion de una quere-
lla y el comienzo de un procedimiento pe-
nal, llegase a conocerse la verdad, a trabarse
de nuevo embargo sobre los bienes hasta ese
momento ocultados y a satisfacerse, al me-
nos en parte, el derecho de crédito que con
tanta contumacia intent6 burlar el acusado.
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Sentencia 164/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 5 de marzo de 2001

DETENCION ILEGAL. VIOLENCIA DOMESTICA.

Arts. 153 y 163 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Dejar atada a una persona a un arbol, aunque después logre desasirse,
integra el tipo de las detenciones ilegales. Por otra parte, en el delito denomi-
nado de ““violencia doméstica™ (art. 153 CP) no encuentra aplicacién, por
ser inherente, la circunstancia agravante de parentesco.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La jurisprudencia de esta Sala
—véase, entre otras muchas, la S. de
11.9.98— ha consolidado una doctrina en
torno al delito de detencion ilegal segin la
cual este tipo de ilicito es, de un lado, de
gjecucion instantanea, a cuya consumacion
no empece que la victima consiga evadirse
poco después de ser privada de libertad y, de
otro, de morfologia dual pues tanto se come-
te encerrando como deteniendo al sujeto pa-
sivo. “En ambos casos se limita ostensible-
mente el derecho a la deambulacién en tanto
se impide de alguna manera el libre albedrio
en la proyeccion exterior y fisica de la per-
sona humana. Si ‘encerrar’ supone la priva-
cién de la libre deambulacion porque se tie-
ne a la persona dentro de unos determinados
limites espaciales, ‘detener’, en cambio, im-
plica también esa limitacion funcional aun-
que de distinta forma ya que, sin necesidad
de encerrar materialmente, se obliga a la in-
movilidad”. De acuerdo con esta conocida
interpretacion, que es por lo demas riguro-
samente fiel al sentido gramatical de las pa-
labras empleadas en la definicion legal del
tipo, no puede ser cuestionada la subsuncién

de la conducta del acusado en el art. 163.2
CP. EI mero hecho de atar a la espalda las
manos de su esposa pudo constituir un sim-
ple delito de coacciones que es la forma ge-
nérica de atentar contra la libertad de una
persona, pero atarla después a un arbol y
abandonarla en tal situacion integro, sin du-
da alguna, la forma especifica y mas grave
de dicho atentado que es la detencién ilegal,
pues a partir del momento en que la mujer
quedo sujeta al arbol se vio absolutamente
privada de libertad para desplazarse, no te-
niendo relevancia alguna, en orden a la con-
sumacion del delito, que lograse romper con
los dientes la cuerda que la sujetabay salir a
un camino donde un vecino le desat6 las
manos. No era en el tipo de coacciones, co-
mo pretende la parte recurrente, sino en el
de detencion ilegal donde procedia incardi-
nar la accién a que se refiere este motivo
que, por lo expuesto, ha de ser rechazado.

Quinto.—(...) la parte recurrente denun-
cia la indebida aplicacion de la circunstan-
cia de parentesco prevista en el art. 23 CP.,
en su condicion de agravante, porque, al en-
tender de dicha parte, la relacién conyugal
entre el acusado y su esposa estaba destrui-
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da cuando el primero cometié los hechos
por los que ha sido condenado. El motivo
debe ser parcialmente estimado aunque no
por la razén en él alegada. No existe en la
declaracion de hechos probados dato algu-
no que permita afirmar la destruccion pre-
via de la relacién matrimonial. (...) No obs-
tante lo dicho, la mencionada circunstancia,
justificadamente apreciada en el delito de
detencion ilegal y en las faltas de lesiones y
malos tratos, no ha debido agravar la res-
ponsabilidad criminal del acusado en el de-
lito de violencia doméstica al que es clara-
mente inherente. Siendo un elemento obje-

tivo del tipo previsto en el art. 153 CP., que
la violencia fisica se ejerza, entre otros po-
sibles sujetos pasivos, sobre el conyuge o
los hijos, es claro que esta relacion parental
no puede servir al mismo tiempo, sin men-
gua del principio “ne bis in idem”, para in-
tegrar el tipo y para constituir una circuns-
tancia que agrave la responsabilidad, a lo
gue se opone, por lo demas, el mandato del
art. 67 CP. Con este limitado alcance y ha-
ciendo abstraccién de la raz6n invocada por
la parte recurrente, procede estimar el tercer
motivo del recurso.

Sentencia 328/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 6 de marzo de 2001

MOMENTO PRECLUSIVO PARA PROPOSICION DE PRUEBA. INICIATIVA

PROBATORIA DE OFICIO.

Arts. 656, 728 y 729.2 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se abordan en la sentencia dos cuestiones relativas a la prueba. De una
parte, el momento para su proposicion, constituido por regla general, por los
escritos de calificacion provisional, aunque no precluye con ellas cuando se
trata de prueba preconstituida unida a las actuaciones ni la solicitud de lectu-
ra de diligencias sumariales. Por otra, se analiza la facultad concedida al
Tribunal en el art. 729.2 de la LECrim. debiendo ser entendida como un admi-
sible impulso procesal no lesivo del principio acusatorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO signacion de testigos y la documental sin
mas adiciones. Posteriormente trata de sub-

Primero.—En su escrito de calificaciéon  sanar la omisién (folio 83), una vez dictado

provisional, (folio 68 del Rollo de Sala), el
Ministerio Fiscal se limit6 a interesar como
prueba para el acto del juicio oral el interro-
gatorio de los acusados, la testifical sin de-

por la Sala el Auto a que se refiere el articu-
lo 658 LECrim., proponiendo determinados
testigos y extendiendo la documental a to-
dos los folios. Tras diversos incidentes pro-
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cesales se dicta resolucién por la Sala pro-
vincial (sin foliar en el Rollo) de fecha
4/2/2000 rechazando la testifical y admi-
tiendo la pertinencia del interrogatorio de
los acusados y de la documental propuesta
en tiempo y forma por el Ministerio Fiscal,
sefialandose fecha para el inicio de las sesio-
nes del juicio oral. Recurrido en suplica el
particular relativo a la prueba documental
por la defensa de los acusados, se inadmite
el recurso por providencia de 15/2/2000,
formulandose la correspondiente protesta
por aquéllos.

()

Del juego de los articulos 656 y 728, am-
bos LECrim., se desprende, en relacién con
el procedimiento ordinario, que es el mo-
mento de la calificacion cuando el Ministe-
rio Fiscal y las partes deben manifestar en
sus respectivos escritos “las pruebas de que
intenten valerse, presentando listas de peri-
tos y testigos que hayan de declarar a su
instancia”, precluyendo, por ello, en dicho
tramite, la posibilidad de solicitar mas prue-
bas. La razon de ello no es otra que preser-
var el equilibrio entre las partes. En el pro-
cedimiento abreviado, no obstante, el ar-
ticulo 792.1.2 autoriza que hasta el inicio de
las sesiones del juicio oral “podran incorpo-
rarse a la causa los informes, certificaciones
y demas documentos que el Ministerio Fis-
cal y las partes estimen oportunos y el Juez
o Tribunal admitan”, estableciendo igual-
mente que las pruebas ya propuestas en los
escritos de calificacion y denegadas pueden
ser objeto de nueva peticion, lo que significa
que solo la prueba documental y documen-
tada es susceptible de introducirse “ex no-
vo” en el momento de iniciarse el juicio
oral. En cualquier caso, en el procedimiento
abreviado el legislador suaviza la rigidez
que se deriva en el ordinario del tenor del
articulo 728 LECrim. en relacion con el mo-
mento de la proposicion de las pruebas.

Ahora bien, no se infringe el articulo 656
LECrim. cuando, como sucede en el presen-
te caso, se trata de una diligencia de entrada
y registro practicada con todas las formali-
dades legales bajo la fe del Secretario Judi-

cial, pues constituye una verdadera prueba
preconstituida y como tal se incorpora a las
actuaciones en fase de instruccion a través
del acta correspondiente, es decir, forma ya
parte del acervo probatorio y por ello no es-
td comprendida en el alcance del articulo
citado que se refiere a nuevas pruebas no
existentes procesalmente en dicho momen-
to, por lo que las preconstituidas unidas a las
actuaciones por ser tales no se sujetan a la
exigencia de una nueva proposicion. Y en
relacion con el principio sentado en el ar-
ticulo 728 LECrim., relativo a que la practi-
ca de las diligencias de prueba se debe cons-
trefiir a las propuestas por las partes, de ello
no se sigue que la introduccioén en el juicio
oral mediante su lectura de las diligencias
practicadas en el sumario, al objeto de pre-
servar el principio de contradiccion y el de-
recho de defensa, deba cefiirse a las consig-
nadas en los escritos de calificacion provi-
sional, precluyendo la peticion en dicho
momento, sino que el articulo 730 LECrim.,
a continuacion del 729 que constituye una
excepcion al principio del 728 citado mas
arriba, lo autoriza sin sujecion a la previa
peticion incorporada en los escritos citados,
sin perjuicio de la norma del articulo 726
LECrim. que autoriza al Tribunal el examen
por si mismo de los libros, documentos, pa-
peles y demas piezas de conviccion que
puedan contribuir al esclarecimiento de los
hechos o0 a la méas segura investigacion de la
verdad. Por ello, no s6lo no se ha vulnerado
derecho fundamental alguno del acusado,
sino tampoco los preceptos de legalidad or-
dinaria mencionados mas arriba.

()

La segunda cuestién se refiere a la infrac-
cién del principio acusatorio y, por alcance,
segln el propio recurrente, también al de
igualdad, legalidad penal y el relativo al
Juez imparcial. Todo ello lo hace depender
de haber infringido la Sentencia los articu-
los 728 y 729 LECrim. por cuanto la Sala “a
quo” habria asumido una iniciativa en mate-
ria de prueba no propuesta por la acusacion
cual es la lectura en el juicio oral de las actas
de las diligencias practicadas en el Sumario
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(entrada y registro) cuyo contenido ha servi-
do para enervar la presuncion de inocencia
del acusado.

El articulo 729 LECrim. que permanece
inmodificado desde la aprobacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por el Real De-
creto de 14/9/1882, produjo ya una cierta
polémica, por lo que hace a su nimero 2.°,
entre los primeros comentaristas, acallando-
se posteriormente, hasta que en diciembre
de 1993 la propia Sala Segunda del Tribunal
Supremo dict6é dos sentencias (de fecha
1/12/1993) que marcaron una inflexién en la
interpretacion y alcance de la norma del nd-
mero 2.° del articulo 729 LECrim. La razén
de ello es entender que el precepto atenta
contra el sistema acusatorio, convirtiendo al
Tribunal en acusador o defensor, segln los
casos, de posibilitar la subsanacién de erro-
res y omisiones de las partes mediante la
introduccion de medio de prueba no pro-
puestos en tiempo y forma por las mismas,
afectando, por ello, a la imparcialidad e in-
dependencia del Tribunal. Por contra, sus
defensores siempre han subrayado la nece-
sidad de la busqueda de la verdad material
en el proceso penal y el logro de la justicia.

En cualquier caso, partiendo del juego ya
sefialado mas arriba de los articulos 656 y
728 LECrim., el 729 constituye una excep-
cién a laregla general y por ello de siempre
se ha estimado que no puede ser objeto de
interpretacion extensiva por los propios Tri-
bunales, hablandose de pruebas comple-
mentarias que se justifican por la propia na-
turaleza de los valores presentes en el proce-
so penal que no se compatibilizan con
verdades formales. También es cierto que
los supuestos excepcionales regulados en
dicho precepto no son homogénos: el prime-
ro no implica verdaderamente la existencia
de una prueba auténoma e independiente
puesto que se trata de confrontar declaracio-
nes y testimonios ya realizados; el tercero
atiende al supuesto de la verificacion de la
prueba testifical; y el segundo, —las dili-
gencias de prueba no propuestas por ningu-
na de las partes, que el Tribunal considere

necesarias para la comprobacién de cual-
quiera de los hechos que hayan sido objeto
de los escritos de calificacion—, es el que
constituye el verdadero ndcleo del proble-
ma.

De acuerdo con el sistema acusatorio,
hay una acotacion previa del objeto de la
prueba autorizada en el nimero 2.° del ar-
ticulo 729 LECrim., la de referirse a “cual-
quiera de los hechos que hayan sido objeto
de los escritos de calificacion”. Esta delimi-
tacion objetiva es sumamente trascendente
por cuanto presupone una manifestacion co-
rrectisima del alcance y contenido del prin-
cipio acusatorio, es decir, se refiere a los
hechos y su imputacién de una persona, de-
limitdndose asi el objeto del proceso, sin
que el Tribunal tenga potestad alguna en
materia de aportacion factica. Una segunda
acotacion, también objetiva, se refiere a los
medios probatorios empleados, “las diligen-
cias de prueba no propuestas por ninguna de
las partes”. Si hubieren sido propuestas en
tiempo y forma el Tribunal tendria que ha-
ber preveido sobre su admisién o denega-
cién antes de la celebracion del juicio oral.
Pero el supuesto verdaderamente relevante
para la inteligencia de este inciso, es el rela-
tivo a haberse denegado previamente y una
vez practicadas en el juicio oral las admiti-
das aquélla que se neg6 “a prior” resulta ne-
cesaria para complementar las realizadas,
hip6tesis que no encaja en la literalidad del
precepto y cuya respuesta estaria en funcién
de la proposicién que se adopte frente al
fondo del problema que suscita el precepto
gue comentamos, y en Gltima instancia no se
trata tanto de preservar el principio acusato-
rio propiamente dicho como garantizar la
imparcialidad del Tribunal. Por Gltimo, el
Tribunal debe considerar necesaria la practi-
ca de la diligencia en cuestion.

Recientemente el Tribunal Constitucio-
nal se ha ocupado del articulo 729.2 en su
sentencia 188/2000, de 10/7, a proposito de
su interpretacién conforme a la Constitu-
cién, declarando que en “la iniciativa proba-
toria de oficio, la garantia de la imparciali-
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dad objetiva exige, en todo caso, que con su
iniciativa el juzgador no emprenda una acti-
vidad inquisitiva encubierta. Sin embargo,
esto no significa que el Juez tenga constitu-
cionalmente vedada toda actividad procesal
del impulso probatorio, por ejemplo, res-
pecto a los hechos objeto de los escritos de
calificaciéon o como complemento para con-
trastar o verificar la finalidad de las pruebas
de los hechos propuestos por las partes. En
efecto, la excepcional facultad judicial de
proponer la préctica de pruebas, prevista le-
galmente en el articulo 729.2 LECrim., no
puede considerarse “per se” lesiva de los de-
rechos constitucionales alegados, pues esta
disposicion sirve al designio de comprobar
la certeza de elementos de hecho que permi-
tan al juzgador llegar a formar, con las debi-
das garantias, el criterio preciso para dictar
Sentencia (articulo 741 LECrim.) en el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional que le es
propio (articulo 117.3 CE). (...) De cual-
quier manera, para determinar si en el ejer-
cicio de la antedicha facultad de propuesta
probatoria el Juez ha ultrapasado los limites
del principio acusatorio, con quiebra de la
imparcialidad judicial y, eventualmente, del
derecho de defensa, es preciso analizar las
circunstancias particulares de cada caso
concreto”.

La propia jurisprudencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo ha vuelto a re-
conocer el juego del articulo 729.2 con pos-
terioridad a las restrictivas SS de 1/12/1993.
Por todas la de 28/6/2000, con cita de las de
21/3/1994, 23/9/1995, 4/11/1996, 27/4 y
11/11/1998, 7/4 y 15/5/1999, sienta la dis-

tincion entre carga de la prueba e impulso
probatorio, afirmando que la iniciativa que
al Tribunal atribuye el articulo 729.2 LE-
Crim., puede ser considerada como “prueba
sobre la prueba” que no tiene por finalidad
probar hechos favorables o desfavorables si-
no verificar su existencia en el proceso, “por
lo que puede considerarse neutral y respe-
tuosa con el principio acusatorio, que impo-
ne la carga de la prueba a la acusacion”.

Con independencia de atender al caso, lo
cierto es que el supuesto contemplado en el
precepto tantas veces citado no constituye
“per se” vulneracién del principio acusato-
rio, ni del derecho a la imparcialidad objeti-
va del Tribunal, pudiendo ejercitarse dentro
de los limites definidos anteriormente.

En el presente caso no s6lo no ha habido
exceso por parte del Tribunal en lainiciativa
que se le reprocha, lectura en el Plenario de
los documento designados, sino que en rela-
cién con la diligencia de entrada y registro
se trata de verdadera prueba proconstituida
cuya proposicién incluso ex articulo 656
LECrim. ya hemos sefialado que era innece-
saria. Se trataba de verificar los hechos ya
constatados en el escrito de calificacion pro-
visional del Ministerio Fiscal, que expresa-
mente se refiere a la diligencia de entrada y
registro llevada a cabo en el sumario, lo que
en realidad constituye el impulso probatorio
a que se refiere la Jurisprudencia Constitu-
cional y de esta Sala, compatible con el res-
pecto a los principios y derechos que se di-
cen vulnerados por el recurrente.

Por todo ello el motivo debe ser desesti-
mado en su integridad.
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Sentencia 343/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 7 de marzo de 2001

ACUMULACION DE CONDENAS.

Arts. 76 Codigo Penal y 206 RP

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

SINTESIS

Cuando la pena total a cumplir sea excesiva por no poderse acumular
las distintas condenas, es preciso agotar los mecanismos legales que impidan
gue nos encontremos ““de facto™ ante una prision perpetua. Propone la sen-
tencia acudir, en tales hipotesis, a la modalidad de indulto previsto en el art.

206 del Reglamento Penitenciario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.—(...)

2. Haciendo un repaso de las condenas,
cuya acumulacién se solicita, podemos
constatar que la primera sentencia lleva fe-
cha de 12 de diciembre de 1985 y tiene su
base en un delito de asesinato por el que se
imponen veintidds afios de reclusion que no
han sido revisados. La segunda es de 3 de
noviembre de 1989, por un delito de homici-
dio y se le imponen 20 afios de prisién que
no han sido revisados. La tercera sentencia
es de 27 de mayo de 1991 por un delito de
homicidio cometido el 6 de mayo de 1989
por el que se le impone una pena de diez
afios de prisién al haber sido revisada. La
cuarta y Gltima sentencia es de 22 de no-
viembre de 1996, por un atentado cometido
el 17 de junio de 1992 y se le impone la pena
de cuatro afios y seis meses de prision ya por
el nuevo Cédigo.

3. Esevidente que la pena impuesta por
la primera sentencia, no puede atraer hacia
si ninguna de las posteriores, ya que todos

los hechos contemplados en las restantes
sentencias se cometieron cuando la primera
ya habia adquirido firmeza. Ahora bien, los
hechos enjuiciados en las sentencias de los
afios 89 y 91 pudieron ser objeto de trata-
miento conjunto, ya que el homicidio de la
tercera sentencia es anterior a la fecha de la
firmeza de la segunda sentencia. Cabe por
tanto la acumulacion separada de estas dos
condenas previa la revision de la pena im-
puesta en la segunda sentencia lo que nos
podia llevar a un tope de veinte afios. Por
Gltimo, el hecho al que corresponde la Ulti-
ma sentencia, aparece totalmente desconec-
tado de las anteriores y es de fecha posterior
a la firmeza de todas las sentencias prece-
dentes y la pena ya se ha actualizado confor-
me al nuevo Cadigo Penal.

Todo ello nos lleva a la conclusién de que
la pena total resultante seria excesiva y su-
peraria en todo caso la barrera maxima de
veinticinco afios que se le podria aplicar si
todas las condenas pudiesen ser acumula-
das.

4. Como ya se ha dicho por la jurispru-
dencia de esta Sala podemos reiterar que
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una pena de esta extensién no cumple ya
ninguna funcién preventiva general ni pre-
ventiva especial, ni tiene virtualidad para
producir efectos reeducadores o resocializa-
dores Por ello es necesario, como apunta el
Ministerio Fiscal, buscar formulas que per-
mitan dar una respuesta adecuada a las cir-
cunstancias personales y penitenciarias que
concurren en el recurrente. Creemos que el
uso debidamente combinado de los meca-
nismos previstos en la legislacién peniten-
ciaria, permiten solucionar la indeseable
consecuencia de una pena que, por su exten-
sion, se podria asimilar a la cadena perpe-
tua, lo que chocaria con los principios cons-
titucionales en cuanto que resultaria no sélo

inhumana y degradante sino que perderia
cualquier posibilidad resocializadora.
Teniendo en cuenta la positiva evolucién
del recurrente y la modificacién de su con-
ducta, creemos que la solucién mas adecua-
day justa, pasa por agotar todas las posibili-
dades del sistema Penitenciario y mas con-
cretamente de la previsién contemplada en
el articulo 206 del Reglamento Penitencia-
rio, que permite a la Junta de Tratamiento,
previa propuesta del equipo técnico, solici-
tar del Juez de Vigilancia Penitenciaria la
tramitacién de un indulto particular en
cuantia tal que permita dar por cumplida la
pena, si se observa que concurren las condi-
ciones precisas para alcanzar tal efecto.

Sentencia 1511/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 7 de marzo de 2001

IMPUGNACION (FICTICIA) DE INFORME PERICIAL. BUENA FE Y ABUSO DE

DERECHO.
Art. 11.1y 2 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Con cita de la STS 956/2000, de 5 de junio, (reproducida en el nam. 2.°
—enero 2001— de la Revista de Derecho Penal), la Sala considera inaplica-
ble el criterio jurisprudencial unificado aprobado en Sala General de 21 de
mayo de 1999, por tratarse de un caso en que la declaracién impugnatoria
del informe pericial sumarial emitido por Laboratorio Oficial es mera ficcion,
vulneratorio de las reglas de la buena fe que deben respetarse en todo tipo
de procedimiento (cfr. con la STS 311/2001, de 2 de marzo, reproducida en
este num 4.° de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO cién del recurso, se endereza a impugnar la

declaracion factica relativa a la naturaleza,

Segundo.—El apartado A), apoyado por
el Ministerio Fiscal en su escrito de instruc-

peso y valor de la sustancia intervenida se-
gun analisis llevado a cabo en el Laboratorio
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del Servicio de Restriccion de Estupefacien-
tes del Ministerio de Sanidad y Consumo.
(...) se especifica que los informes del Servi-
cio de Restriccion mencionado obrantes a los
folios 27 y 35 de las actuaciones fueron ex-
presamente impugnados en el escrito de cali-
ficacion provisional de la defensa.

Del examen de las actuaciones efectiva-
mente se desprende la existencia del infor-
me, en rigor prueba pericial documentada, a
los folios 27 y 35 del procedimiento abre-
viado. Mas adelante, folio 90, al evacuar la
defensa su escrito de conclusiones provisio-
nales, tras mostrar su disconformidad con el
relato de hechos del Ministerio Fiscal y soli-
citar la libre absolucién de la recurrente, en
el apartado relativo a la prueba se limita a
declarar por lo que hace a la cuestién con-
trovertida “..... impugnandose expresamente
los folios 27 y 35”. Celebrado el juicio oral,
la sentencia hoy impugnada, fundamento de
derecho primero, razona que la defensa im-
pugné los folios citados y que “sus conclu-
siones fueron elevadas a definitivas, pero
sin exponer en ningin momento las razones
que justificaron la impugnacién. Es en el in-
forme oral cuando la defensa argumenta que
los documentos impugnados carecen de
valor, ya que en el momento procesal co-
rrespondiente, cifiéndonos a la férmula con-
sabida, la prueba documental se dio por re-
producida, sin que se diera lectura a la im-
pugnada expresamente”.

Tercero.—(...) La Jurisprudencia de esta
Sala al respecto, alcance y validez de la
prueba pericial documentada y consecuen-
cias de su impugnacién, se manifiesta efec-
tivamente en el acuerdo de Sala General de
21/5/1999. En desarrollo del mismo la STS
de 5/6/00 afirma que “en atencién a las ga-
rantias técnicas y de imparcialidad que ofre-
cen los Gabinetes y Laboratorios Oficiales
se propicia la validez “prima facie” de sus
dictamenes e informes sin necesidad de su
ratificacion en el juicio oral siempre que no
hayan sido objeto de impugnacion expresa
en los escritos de conclusiones en cuyo caso
han de ser sometidos a contradiccion en di-

cho acto como requisito de eficacia probato-
ria (con cita de las SS de 26/2/1993,
9/7/1994, 18/9/1995 o 18/7/1998, entre
otras)”. Fundamento de lo anterior es la
aceptacion por el acusado del informe per-
icial emitido en fase de instruccion, bien sea
expresa o tacitamente, “no siendo conforme
a la buena fe procesal la posterior negacién
del valor probatorio del informe documen-
tado si éste fue previamente aceptado”. En
relacion con el alcance de la impugnacién la
sentencia mencionada en primer lugar, que
tiene en cuenta el criterio unificado aproba-
do en Sala General, también sefiala que “no
cabe imponer a la defensa carga alguna en el
sentido de justificar su impugnacién del
analisis efectuado” y que “al acusado le bas-
ta cualquier comportamiento incompatible
con esa aceptacion tacita para que la regla
general (comparecencia de los peritos en el
Plenario) despliegue toda su eficacia”.

Cuarto.—Pues bien, sin desconocer la
doctrina anterior, debemos sefialar que una
cosa es que la impugnacion no esté motiva-
day otra distinta que la declaracién impug-
natoria sea una mera ficcion subordinada a
una preordenada estrategia procesal, cuyo
contenido ni siquiera se expresa en el trami-
te del informe subsiguiente a elevar las con-
clusiones a definitivas, es mas, a través de
dicho cauce se revela la falta de fundamento
y seriedad de la impugnacién cuando se
aduce algo en rigor ajeno a su contenido co-
mo es la regularidad o irregularidad proce-
sal de su introduccion en el juicio.

El articulo 11.1 y 2 LOPJ, —en todo tipo
de procedimiento se respetaran las reglas de
la buena fe y los Juzgados y Tribunales re-
chazaran fundadamente las peticiones, inci-
dentes y excepciones que se formulen con
manifiesto abuso de derecho o entrafien
fraude de ley o procesal—, permite corregir
dicho abuso procesal, como hace la Sala de
instancia, cuando ex articulo 726 LECrim.
introduce la prueba, pericial documentada,
como acervo probatorio capaz de enervar la
presuncion de inocencia, pues lo que se re-
vela de los hechos anteriores, impugnacién
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ficticia, es la aceptacion tacita de la validez
del informe emitido por el Organismo Ofi-
cial, y siendo ello asi no es exigible la lectu-
ra cuya falta ahora se denuncia, siendo sufi-
ciente la aplicacion del articulo 726 citado.
La Sala Provincial indaga el alcance o ver-
dadera intenci6n de la declaracion de volun-
tad impugnatoria teniendo en cuenta los ac-
tos no solo coetaneos sino posteriores del

recurrente (articulo 1282 CC), llegando a
una conclusion interpretativa razonable. Por
otra parte, aquél confunde, en el fondo, la
impugnacién de un documento con el conte-
nido del informe pericial, cuya oposicién en
rigor deberia tener su cauce bien mediante
una impugnacioén absolutamente incuestio-
nable o a través de la proposicién de la co-
rrespondiente contraprueba pericial.

Sentencia 376/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 12 de marzo de 2001

ALZAMIENTO DE BIENES.
Art. 257 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se expone la doctrina jurisprudencial en torno a los elementos que carac-
terizan al delito de alzamiento de bienes, insistiendo sobre todo en el proble-

ma del resultado tipico.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...) 2.  El delito de alzamien-
to de bienes constituye una infraccion del
deber de mantener integro el propio patri-
monio como garantia universal en beneficio
de cualquier acreedor (articulo 1911 del C6-
digo Civil). Aparece sucintamente definido
en los articulos 519 CP, 73 y 257.1 CP de
1995 que utilizan dos expresiones muy ricas
en su significacién, conforme han sido reite-
radamente interpretadas por la Doctrina y
por la jurisprudencia de esta Sala: “alzarse
con sus bienes” y “en perjuicio de sus acree-
dores”.

Prescindiendo del concepto tradicional
gue tuvo en nuestra historia, referido al su-
puesto de fuga del deudor con desaparicion

de su persona y de su patrimonio, en la ac-
tualidad alzamiento de bienes equivale a la
sustraccion u ocultacién que el deudor hace
de todo o parte de su activo de modo que el
acreedor encuentra dificultades para hallar
bienes con los que poder cobrarse.

Tal ocultacién o sustraccién, en la que
caben modalidades muy diversas, puede ha-
cerse de modo elemental apartando fisica-
mente algun bien de forma que el acreedor
ignore dénde se encuentra, o de modo mas
sofisticado, a través de algun negocio juridi-
co por medio del cual se enajena alguna co-
sa en favor de otra persona, generalmente
parientes 0 amigos, o se constituye un gra-
vamen o se sustrae algn elemento del acti-
vo patrimonial de modo que se impide o di-
ficulta la posibilidad de realizacion ejecuti-
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va, bien sea tal negocio real, porque
efectivamente suponga una transmisiéon o
gravamen verdaderos pero fraudulentos, co-
mo sucede en los casos tan frecuentes de
donaciones de padres a hijos, bien se trate
de un negocio ficticio que, precisamente por
tratarse de una simulacién, no disminuye en
verdad el patrimonio del deudor, pero en la
practica impide la ejecucion del crédito por-
que aparece un tercero como titular del do-
minio o de un derecho que obstaculiza la via
de apremio.

La expresién “en perjuicio de sus acree-
dores” que utilizan los mencionados articu-
los ha sido siempre interpretada por la Doc-
trina de esta Sala, no como exigencia de un
perjuicio real y efectivo en el titular del de-
recho de crédito, sino en el sentido de inten-
cién del deudor que pretende salvar algin
bien o todo su patrimonio en su propio bene-
ficio o en el de alguna otra persona, obstacu-
lizando asi la via de ejecucién que podrian
seguir sus acreedores.

De tal expresion asi entendida se dedu-
cen tres consecuencias:

1.2 Han de existir uno o varios derechos
de crédito reales y existentes, aunque puede
ocurrir que, cuando la ocultacion o sustrac-
cién se produce, todavia no fueran vencidos
o fueran iliquidos y, por tanto, atin no exigi-
bles, porque nada impide que, ante la pers-
pectiva de una deuda, ya nacida pero toda-
via no ejercitable, alguien realice un verda-
dero y propio alzamiento de bienes.

2.2 La intencion de perjudicar al acree-
dor o acreedores constituye un elemento
subjetivo del tipo.

3.2 Se configura asi este tipo penal co-
mo un delito de tendencia en el que basta la
intencion de perjudicar a los acreedores me-
diante la ocultacion que obstaculiza la viade
apremio, sin que sea necesario que esta via
ejecutiva quede total y absolutamente cerra-
da, ya que es suficiente con que se realice
esa ocultacién o sustraccion de bienes, que
es el resultado exigido en el tipo, pues el per-
juicio real pertenece, no a la fase de perfec-
cién del delito, sino a la de su agotamiento.

La jurisprudencia de esta Sala viene exi-
giendo ese resultado para la consumacion de
este delito utilizando la expresion insolven-
cia y la doctrina encuadra esta infraccién
junto con los delitos de quiebra y concurso
bajo la denominacién de insolvencias puni-
bles, criterio sistematico que acoge nuestro
Cadigo Penal vigente al incluir todos ellos
en el mismo Capitulo VI1 del Titulo XI11 del
Libro Il CP bajo la denominacién “De las
insolvencias punibles”, de modo semejante
al CP de 1973.

Conviene precisar que como resultado de
este delito no se exige una insolvencia real y
efectiva, sino una verdadera ocultacion o
sustraccion de bienes que sea un obstaculo
para el éxito de la via de apremio. Y por eso
las sentencias de esta Sala, que hablan de la
insolvencia como resultado del alzamiento
de bienes, siempre afiaden los adjetivos total
o parcial, real o ficticia (sentencias de
28-5-79, 29-10-88 y otras muchas), porque
no es necesario en cada caso hacerle la
cuenta al deudor para ver si tiene 0 no mas
activo que pasivo, lo cual no seria posible en
muchos casos precisamente por la actitud de
ocultacion que adopta el deudor en estos su-
puestos.

Desde luego no se puede exigir que el
acreedor,que se considera burlado por la ac-
titud de alzamiento del deudor, tenga que
ultimar el procedimiento de ejecucion de su
crédito hasta realizar los bienes embargados
(sentencia de 6-5-89), ni menos aln que ten-
ga que agotar el patrimonio del deudor em-
bargandole uno tras otro todos sus bienes
para, de este modo, llegar a conocer su ver-
dadera y real situacién econémica.

Volvemos a repetir: lo que se exige como
resultado en este delito es una efectiva sus-
tracciéon de alguno o algunos bienes, que
obstaculice razonablemente una posible via
de apremio con resultado positivo y sufi-
ciente para cubrir la deuda, de modo que el
acreedor no tiene la carga de agotar el pro-
cedimiento de ejecucién, precisamente por-
que el deudor con su actitud de alzamiento
ha colocado su patrimonio en una situacion
tal que no es previsible la obtencién de un
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resultado positivo en orden a la satisfaccion
del crédito.

Por lo tanto, producida la ocultacion de
bienes con intencion probada de impedir a
los acreedores la ejecucion de sus derechos,
ya no es necesario ningln otro requisito pa-
ra la existencia de este delito.

Ahora bien, es incompatible este delito
con la existencia de algun bien no ocultado
y conocido, de valor suficiente y libre de
otras responsabilidades, en situacion tal que
permitiera prever una posible via de apre-
mio de resultado positivo para cubrir el im-
porte de la deuda, porque en ese caso aque-
Ila ocultacién no era tal y resultaba inocua
para los intereses ajenos al propio deudor y
porgue nunca podria entenderse en estos su-
puestos que el aparente alzamiento se hubie-
ra hecho con la intencién de perjudicar a los
acreedores, pues no parece logico estimar
que tal intencién pudiera existir cuando se
conservaron otros elementos del activo pa-

trimonial susceptibles de una via de ejecu-
cién con perspectivas de éxito.

En conclusién, el concepto de insolven-
cia, en cuanto resultado necesario exigido
para el delito de alzamiento de bienes, no
puede separarse de los adjetivos con los que
la jurisprudencia de esta Sala lo suele acom-
pafar, total o parcial, real o ficticia, y debe
referirse siempre a los casos en los que la
ocultacién de elementos del activo del deu-
dor produce un impedimento o un obstaculo
importante para una posible actividad de
ejecucion de la deuda, de modo tal que sea
razonable prever un fracaso en la eventual
via de apremio. En definitiva, algo que se
encuentra insito en el mismo concepto de
alzamiento de bienes en perjuicio de los
acreedores y que no puede constituir un ele-
mento del tipo nuevo a afiadir a la definicion
del articulo 257.1.1 del Cédigo Penal actual
(519 CP anterior), salvo que se entienda en
la forma antes expuesta.

Sentencia 408/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 12 de marzo de 2001

VULNERACION DEL PRINCIPIO DE INMEDIACION.
Arts. 24 CE; 158 y 741 LECrim.; 238.3 LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo Rubio

SINTESIS

Por concurrir a dictar sentencia un magistrado que no habia asistido a
las sesiones del juicio oral sustituyendo a quien si lo habia hecho, se vulnerd
el principio de inmediacién produciendo la nulidad insubsanable de la resolu-

cion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el rollo de Sala 108/1998
(...) incorporado al presente recurso de casa-

cién consta que la sentencia recurrida apare-
ce dictada por una Sala integrada por los
IImos. Sres. D. José Francisco C.S., D. Juan
Manuel F.M. y D.2 Blanca G.A., mientras
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que a la vista del juicio oral asistieron, se-
gun la correspondiente certificacion, los dos
primeros de los tres magistrados menciona-
dos y el lImo. Sr. D. Juan José G.P., que
actué de Presidente, pero no asistié la llma.
S2 D2 Blanca G.A.

Tercero.—Como se recuerda en la sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 10 de febrero de 1983 —caso
Albert y Le Compte—, el art. 6.1 del Con-
venio Europeo en cuanto recoge el derecho
de toda persona a que su causa se escuche de
forma publica y equitativa, dentro de un pla-
z0 razonable, por un tribunal independiente
e imparcial, esta definiendo el derecho a la
jurisdiccién que es la primera manifestacion
y por tanto el primer contenido del derecho
a obtener la tutela judicial efectiva (Senten-
cia del Tribunal Constitucional 124/1984 de
18 de diciembre), que tiene por presupuesto
y fundamento la inmediacion del tribunal,
es decir, que el tribunal que resuelva, sea
aquel ante el cual se han desarrollado las
alegaciones de la acusacion y defensa y se
ha practicado la prueba, de donde se deduce
que el juez que no ha escuchado no puede
juzgar, pues la inmediacion es el presupues-
to indispensable del derecho a la jurisdic-
cion.

Este derecho a la jurisdiccion se encuen-
tra reconocido en el art. 24.1 de la Constitu-
ciény, por lo que ahora importa, exige inex-
cusablemente que el juez que resuelva sea el
mismo que el juez que ha conocido del
asunto. Sélo asi puede interpretarse el art.

741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
gue somete a la valoracion en conciencia
por el Tribunal de las pruebas practicadas
“en juicio”, precepto que quedaria vacio de
contenido si tal valoracion fuese efectuada
por quien ha carecido de la imprescindible
inmediacion, y por tanto juzga sin haber vis-
to y oido. (SSTS 1515/1998, de 27 de no-
viembre y 136/1999, de 8 de febrero).

Cuarto.—Es claro, por lo expuesto, que
se esta ante una nulidad insubsanable en los
términos previstos en el apartado 3° del art.
238 de la LOPJ, porque evidentemente
quien no ha presenciado el juicio oral y dic-
ta sentencia incurre en un total apartamiento
de las normas esenciales del proceso penal
en cuanto al principio de inmediacion judi-
cial que conlleva el de oralidad, contradic-
ciény audienciay es llano que en esta situa-
cién se produce una grave indefension para
el condenado cuya subsanacion sélo puede
ser conseguida con la nulidad de la senten-
cia pronunciada en tales términos para que
el mismo tribunal ante el que en su dia—10
de marzo de 1999— se celebrd la vista dicte
la correspondiente sentencia.

Por lo expuesto procede la declaracién de
nulidad de la sentencia recurrida de la Au-
diencia Provincial de Pamplona de 16 de
marzo de 1999, y que por la Sala integrada
por los mismos magistrados que presencia-
ron el juicio el dia 10 de marzo de 1999, se
proceda, sin necesidad de celebrar nueva
vista, a dictar la sentencia correspondiente.
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Sentencia 415/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 12 de marzo de 2001

REINCIDENCIA.
Art. 22.8 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Se exponen pormenorizadamente los datos que deben figurar en la sen-
tencia en orden a apreciar la circunstancia agravante de reincidencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo.—Los datos que figuran en la
sentencia, y sobre los que el Tribunal a quo
sustenta la aplicacion del art. 22.8 citado, se
limitan a sefalar que el acusado ahora recu-
rrente fue “... condenado ejecutoriamente en
fecha 28 de junio de 1995 a 4 meses y 1 dia
de arresto mayor por un delito de robo”.

No indica la fecha en que quedara extin-
guida la condena; ni el abono de la prisién
preventiva que hubiera podido sufrir; ni los
beneficios de la redencion laboral; ni la
eventual concesion de la remision condicio-
nal....., datos todos ellos relevantes para de-
terminar el momento de cumplimiento de la
pena para, desde ahi, efectuar el computo de
los plazos de cancelacién, a pesar de lo cual,
el Tribunal a quo estima que ese antecedente
genera la agravante de reincidencia.

Pues bien, cuando la sentencia dictada en
la instancia adolece de tales carencias de
elementos facticos necesarios para efectuar
un pronunciamiento certero sobre la even-
tualidad de la rehabilitacion, debera aplicar-
se la doctrina que esta Sala Segunda ha esta-
blecido para tales situaciones y que se com-
pendian, entre otras, en la STS de 11 de
noviembre de 1998: 1° Las circunstancias

modificativas de la responsabilidad, cuya
carga probatoria compete a la parte que las
alega deben estar tan acreditadas como el
hecho delictivo mismo (SS. de 23 de octu-
bre y 23 de noviembre de 1993 y 7 de marzo
de 1994). 2° En los casos en que la acusa-
cién cuente con una condena por una Sen-
tencia que permita la rehabilitacion de los
antecedentes penales debe preocuparse de
aportar a la causa certificado de la extincién
de la pena, en virtud de la carga probatoria
que le compete, pues las circunstancias co-
rrespondientes a la falta de cancelacion de
los antecedentes penales condicionan la
agravante y debe probarlas la acusacién
(SS. de 3 de octubre de 1996 y 2 de abril de
1998). 3°. En la sentencia de instancia deben
constar todos los datos de los que resulte la
reincidencia, sin que, por tanto, una vez in-
terpuesto el recurso de casacion por la via
del art. 849.1, pueda esta Sala acudir al exa-
men de las actuaciones al amparo del art.
899 LECr pues ello supondria incorporar
nuevos datos a la sentencia, siendo asi que
la medida excepcional de acudir al examen
de la causa implica una facultad extraordi-
naria que no puede nunca emplearse cuando
perjudique directa o indirectamente al reo
(sentencia de 26 de mayo de 1998). 4°. Co-
mo dicen entre otras las SS. de 25 de marzo
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y 29 de febrero de 1996, todos esos datos
—como la fecha de la firmeza de las senten-
cias, penas impuestas, fecha de cumpli-
miento de las penas que en su caso tendria
en cuenta la redencion de penas por el traba-
jo en el ambito del Cédigo anterior, fecha de
acaecimiento de los hechos, abonos de pri-
sién preventiva, y remisién condicional o
periodo de suspension también en su caso—
han de constar en el “factum” por cuanto la
aplicacién “contra reo” de cualquier precep-
to solo sera correcta, legitima y constitucio-
nal cuando a la vez se preste el mas exquisi-
to acatamiento a los derechos fundamenta-
les del art. 24 CE (SS. de 12 de marzo y 16
de mayo de 1998). 5°. Si no constan en los
Autos los datos necesarios se impone practi-
car un computo del plazo de rehabilitacién
favorable al reo, pues bien pudo extinguirse
la condena impuesta por circunstancias tales
como abono de prisién preventiva, reden-

cion, indulto, expediente de refundicion
(SS. de 11 de julio y 19 de septiembre de
1995; 22 de octubre, 20 de noviembre y 16
de diciembre de 1996; 15y 17 de febrero de
1997), expresando la STC 80/1992, de 28 de
mayo, que la resolucién estimatoria de la
agravante de reincidencia sin que constenen
la causa los requisitos para obtener la reha-
bilitacién y cancelacion lesiona el derecho
fundamental a obtener la tutela judicial
efectiva. 6° Por consiguiente, a falta de
constancia de la fecha de extincion, que es
la del dia inicial para el computo del plazo
de rehabilitacion (art. 118.3 CPD vy art.
136.3 NCP) debera determinarse desde la
firmeza de la propia sentencia (STS de 22
de febrero de 1993; 27 de enero y 24 de
octubre de 1995; 6 y 9 de mayo y 24 de
septiembre de 1996) (véanse también SSTS
de 17 de enero de 1997 y 26 de mayo y 23
de septiembre de 1998, entre muchas mas).

Sentencia 382/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 13 de marzo de 2001

COAUTORIA.
Art. 28 Codigo Penal

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

SINTESIS

Doctrina general sobre la coautoria. No es precisa la ejecucion por cada
coautor de actos tipicos de modo que en el caso enjuiciado, se condena a los
tres intervinientes como coautores de un homicidio pese a que s6lo uno de

ellos asest6 las pufialadas mortales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—Consta en el hecho probado
que los tres acusados viajaban en un vehicu-
lo cuando avistaron a su victima que cami-

naba por la calle. Los dos recurrentes, que
mantenian profundas discrepancias con el
agredido, decidieron detener el vehiculo y
encararse con él, lo que asi hicieron, diri-
giéndose los tres, armados con cuchillos y
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un bastén o cayado (“cachaba”), rapidamen-
te hacia su victima, mientras el acompafian-
te de ésta lograba huir. Los tres acorralaron
al posteriormente fallecido, que se encontra-
ba desarmado y aturdido por el consumo de
estupefacientes, contra la puerta de un gara-
je, y encontrandose en dicha situacion, ro-
deado por los tres acusados (Mariano esgri-
mia un cuchillo, José Antonio la “cachaba”
y Marcos Sergio otro cuchillo), este Gltimo
le asesto varias cuchilladas que le afectaron
el térax, brazo izquierdo, ceja izquierda, re-
gion pectoral derecha y otra en la regién
dorsal que, entre otras lesiones, le secciond
las arterias femoral y braquial y le ocasion6
la muerte inmediata.

Atendiendo a este relato debe confirmar-
se el criterio del Tribunal Superior de Justi-
cia que condena como coautores del delito
de homicidio a los dos recurrentes.

La doctrina de esta Sala en materia de
autorfa conjunta (sentencias de 14 de di-
ciembre de 1998, nim. 1177/1998, 14 de
abril de 1999, nim. 573/1999, 10 de julio de
2000, nim. 1263/2000, 11 de septiembre de
2000, nim 1240/2000y 27 de septiembre de
2000, nim. 1486/2000, entre otras), sefiala
que la nueva definicion de la coautoria aco-
gida en el art. 28 del Cddigo Penal 1995
como “realizacién conjunta del hecho” im-
plica que cada uno de los concertados para
ejecutar el delito colabora con alguna apor-
tacion objetiva y causal, eficazmente dirigi-
da a la consecucién del fin conjunto. No es,
por ello, necesario que cada coautor ejecute,
por si mismo, los actos materiales integra-
dores del nucleo del tipo, y concretamente
en el homicidio la materializacién de la
agresion letal, pues a la realizacion del deli-
to se llega conjuntamente, por la agregacién
de las diversas aportaciones de los coauto-
res, integradas en el plan comdn, siempre
que se trate de aportaciones causales decisi-
vas.

En consecuencia, a través del desarrollo
del “pactum scaeleris” y del co-dominio
funcional del hecho, cabe integrar en la
coautoria, como realizacion conjunta del he-
cho, aportaciones no integrantes del nicleo

del tipo como la realizada en el caso actual
por los recurrentes que aun cuando no mate-
rializaron de manera directa y personal el
apufialamiento de la victima si se integraron
desde el primer momento en el plan comdn
realizando conjuntamente las acciones ne-
cesarias para encararse con ella, perseguirla
por la calle, acosarla con armas, ahuyentar a
su acompafante y acorralarla en grupo en
un lugar sin salida, de tal modo que asi aco-
rralada y aislada la victima, la accion final
de su apufialamiento, realizada por uno de
los actuantes mientras los demas la amena-
zaban con sus armas e impedian cualquier
posibilidad de fuga o defensa, es imputable
a todos ellos en concepto de coautores.

Lo Unico que podria discutirse es el en-
cuadre de dicha conducta en la coautoria en
sentido propio, como se califica por el Tri-
bunal sentenciador, o en la cooperacion ne-
cesaria que en cualquier caso esta asimilada
punitivamente, estimandose correcta la cali-
ficaciéon de coautoria por las razones ex-
puestas. La coautoria, como sefiala la sen-
tencia de 27 de septiembre de 2000, nam.
1486/2000, aparece cuando varias personas,
de comdn acuerdo, toman parte en la ejecu-
cién de un hecho tipico constitutivo de deli-
to. Tal conceptuacion requiere, de una parte,
la existencia de una decisién conjunta, ele-
mento subjetivo de la coautoria, y un domi-
nio funcional del hecho con aportacién al
mismo de una accion en la fase ejecutoria,
que integra el elemento objetivo. Se diferen-
cia la coautoria de la cooperacion, o de la
participacion, en el caracter, subordinado o
no, del participe a la accion del autor. Sera
coautor quien dirija su accion a la realiza-
cién del tipo, con dominio de la accién, que
serd condominio funcional si existe division
de funciones entre los intervinientes, pero
todas con ese dominio de la accion caracte-
ristico de la autoria.

En el caso actual es claro que todos los
acusados actuaron de comn acuerdo, a ini-
ciativa de los recurrentes que eran precisa-
mente los directamente enemistados con la
victima segun el relato factico, acosandolay
persiguiéndola hasta su muerte, aportando
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su esfuerzo comun en la fase ejecutoria, con
condominio del hecho y con reparto de fun-
ciones, pues asegurandose conjuntamente
€on su actuacion y con sus armas de que la

victima no tenia salida ni defensa, no se ha-
cia necesario que todos ellos le asestaran el
golpe mortal.

Sentencia 382/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 13 de marzo de 2001

REVISABILIDAD EN ViA DE RECURSO DE LOS JUICIOS DE INFERENCIA SO-
BRE ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO.

Art. 849.1 LECrim.

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

SINTESIS

Con cita de la STS 439/2000(reproducida en el nim. 2.° de la Revista de
Derecho Penal) se reitera la posibilidad de revisar en via de recurso los jui-
cios de inferencia o pronunciamientos sobre elementos subjetivos del tipo (el
“animus necandi’’ en el caso de autos) contenidos en el relato de hechos pro-

bados de una sentencia de instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El segundo motivo de este re-
curso, también por infraccion de ley al am-
paro del art. 849.1 de la Lecrim. denuncia la
falta de aplicacion de los arts. 142 y 147.1
del CP de 1995, en relacion con el de 1977
del mismo Cédigo. Alegan los recurrentes
que aunque el Jurado les declaré culpables
de la muerte de la victima también manifes-
t6 que no tenian intencién de darle muerte,
por lo que el hecho debe ser sancionado co-
mo un delito de homicidio imprudente en
concurso con otro delito doloso de lesiones,
afirmando que de los hechos no cabe dedu-
cir la concurrencia de “animus necandi” si-
no a lo sumo de asustar, amedrentar o lesio-
nar. Sin embargo el Tribunal Superior de
Justicia, apreciando la concurrencia de un

dolo eventual en cuanto al resultado de
muerte, les condend como autores de un de-
lito de homicidio.

Es cierto que en el veredicto del Tribunal
del Jurado cabe apreciar una cierta contra-
diccidn, al declarar que los recurrentes son
culpables de haber dado muerte al Sr L.C.y
sin embargo estimar que no tenian intencién
de hacerlo, contradiccion que llevo inicial-
mente al Tribunal Superior de Justicia a
anular el juicio, en resolucién que fue casa-
da por este Tribunal.

()

La sentencia del Jurado declar6 probados
unos hechos incontrovertibles que permiten
una correcta y completa subsuncién, como
sefiald la sentencia anterior de esta Sala.
Bien por no estimar concurrente el “animus
necandi” o bien por equiparar la “intencién”
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por la que se les preguntaba con una preme-
ditacioén o un dolo directo que no estimaban
concurrente, lo cierto es que los jurados no
apreciaron dicha intencionalidad en estos
dos recurrentes. Pero como ha sefialado rei-
teradamente esta Sala la concurrencia del
dolo directo o eventual de causar la muerte,
sin dejar de ser un hecho subjetivo, constitu-
ye un juicio de inferencia revisable en casa-
cién por la via del ndmero primero del art.
849 de la Lecrim., por lo que en dicha mate-
ria, que entremezcla cuestiones facticas con
conceptos y valoraciones juridicas, el crite-
rio del Jurado no es vinculante, como tam-
poco lo es el de una Audiencia Provincial.

Cuarto.—Como sefiala la sentencia de
26 de julio de 2000, num. 439/2000, las
cuestiones propuestas al Jurado en el vere-
dicto sobre los hechos deben contener pro-
posiciones facticas, y no juridicas, evitando
en todo caso la introduccion de conceptos
juridicos que predeterminen el fallo. Entre
estas proposiciones facticas pueden introdu-
cirse, cuando sea necesario, las relativas a
elementos subjetivos del tipo, como el “ani-
mus necandi”, que en todo caso deben dedu-
cirse de datos objetivos sobre los que se
efectlan pronunciamientos anteriores (art.
52.1.a) de la Ley del Jurado, apartado final).
Estos elementos subjetivos tienen en reali-
dad una naturaleza mixta factico-juridica,
en el sentido de que su valoracion o aprecia-
cién estd intimamente vinculada a valora-
ciones o conceptos netamente juridicos (por
ejemplo la consideracién o no como doloso
del resultado de muerte incluye una valora-
cién factica sobre la intencionalidad del su-
jeto, pero también una valoracion juridica o
conceptual sobre la naturaleza y requisitos
del dolo y especificamente del dolo even-
tual). Es por ello por lo que este tipo de pro-
nunciamientos, que la Jurisprudencia deno-
mina “juicios de inferencia”, son revisables
en casacion por la via del nim. 1 del art. 849
de la Lecrim., tanto si se incluyen en el rela-

to factico de una sentencia dictada por una
Audiencia Provincial como en una senten-
cia dictada por un Tribunal del Jurado (STS
31 de mayo de 1999, nim. 85/1999).

()

En definitiva la doctrina de esta Sala
(SSTS 31 de mayo de 1999, nim. 85/1999,
24 de julio de 2000, nim. 956/2000 y 26 de
julio de 2000, num. 439/2000, entre otras)
estima que el Jurado puede pronunciarse so-
bre elementos intencionales (animo de ma-
tar), pero esta decisién constituye un juicio
de inferencia que tiene que tener su base ob-
jetiva en datos externos que se declaren ex-
presamente como probados en una propues-
ta previa obrante en el objeto del veredicto,
y ademas es revisable por via de recurso.

Quinto.—En el supuesto actual, en con-
secuencia, el hecho de que el Jurado no haya
apreciado intencién de matar constituye un
juicio de inferencia revisable, como tal, en
via de recurso, por lo que no existe extrali-
mitacion alguna por parte del Tribunal Su-
perior de Justicia al revisar dicho criterio en
apelacion, respondiendo ademas a la cues-
tion que le fue devuelta para pronuncia-
miento expreso por parte de esta Sala.

El analisis efectuado por el Tribunal su-
perior al revisar la concurrencia de dolo de
muerte en la accion de los recurrentes es
plenamente coherente. En la medida en que
los recurrentes participaron voluntariamen-
te en el acoso y acorralamiento de la victima
con la que estaban fuertemente enemistados
y aceptaron que su acompafante la apufiala-
se reiteradamente en zonas vitales del cuer-
po mientras ellos la amenazaban e impedian
su fuga o defensa también armados, es claro
que conocieron que la vida del agredido es-
taba siendo puesta en serio peligro por la
accion conjunta en la que participaban y
aceptaron el resultado previsible de dicha
agresion, por lo que son responsables de su
muerte al menos a titulo de dolo eventual.
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Sentencia 389/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 13 de marzo de 2001

ENTRADA Y REGISTRO: JUEZ COMPETENTE.

Art. 550 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

La Sala declara que, conforme lo prevenido en el art. 550 LECrim., la
competencia para ordenar una diligencia de entrada y registro la tiene el Juez
instructor de la causa, sea cual fuere el territorio en que se halle el domicilio
a registrar. Declara ademas la licitud de la investigacion de aquellas otras
conductas delictivas que nacen del hallazgo obtenido en un registro judicial-
mente autorizado en funcién de otro delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el inicial motivo de im-
pugnacion, al amparo del articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, se denun-
cia vulneracion del articulo 18.2 de la Cons-
titucién Espafiola.

El recurrente mantiene que no hay en las
actuaciones resolucion alguna de Juez com-
petente, al estimar que éste es el del domici-
lio.

En el supuesto que se examina, aparece
que en el Sumario 3/1995 del Juzgado de
Instruccion n° 3 de Alcala de Henares, in-
coado por homicidio, se dicta auto el 10 de
mayo de 1995 acordando la entrada y regis-
tro en su domicilio, pero al estar situado en
territorio fuera del partido judicial, se expi-
de, en ejecucion de ese auto, exhorto al Juez
de ese territorio, para que practique la co-
rrespondiente diligencia y asi se efectla.

El articulo 550 de la LECR., atribuye al
Juez Instructor de la causa, la competencia
para ordenar la entrada y registro, en cual-
quier edificio o lugar cerrado o parte de él,

que constituya el domicilio de cualquier es-
pafiol o extranjero residente en Espafia, en
virtud de auto motivado, si no presta su con-
sentimiento el interesado. Es, pues, compe-
tente el Juez que conociere de la causa, para
decretar la entrada y registro en un domici-
lio, cumpliendo las formalidades expuestas,
sea cualquiera el territorio en que se halle el
domicilio que se acuerde registrar.

Ahora bien, el articulo 563 de la propia
Ley Procesal citada, distingue que el edifi-
cio o lugar cerrado estuviese en el territorio
propio del Juez Instructor, en cuyo caso, y si
él no lo realiza personalmente, podra enco-
mendar la entrada y registro al Juez Munici-
pal del territorio en que dicho edificio radi-
que. Y en el parrafo segundo del propio
articulo se establece que cuando el edificio
o lugar cerrado estuviese fuera del territorio
del Juez, encomendard —Ilo que se expresa
con caracter imperativo—, la practica de las
operaciones, al Juez de su propia categoria
del territorio en que aquéllos radiquen.

Y esto Ultimo, es lo que efectu6 el Juez
de Alcala de Henares, que al no encontrarse
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el edificio a registrar en su territorio, enco-
mendo su practica al Juez de Instruccion de
Arganda, en cuya demarcacion se hallaba
aquél, con el resultado que consta en autos.
Por eso, el auto motivado lo dicté el Juez
competente, el de Alcala de Henares, y me-
diante el auxilio judicial, que regula nuestro
ordenamiento juridico, lo llevé a cabo el
Juzgado de Arganda.

En consecuencia, no existe vulneracion
alguna, (...)

Por Gltimo, respecto al hallazgo casual de
la droga, cuando se efectud el registro del
domicilio del acusado, el que aparezcan
efectos o instrumentos que se refieren a con-
ductas delictivas distintas, no supone que
gueden desamparados de la autorizacion ju-
dicial que cubre la intromisién en la esfera
privada que entrafia un domicilio. Se ha im-

puesto en la doctrina de esta Sala una posi-
cién favorable a la licitud de la investiga-
cién de aquellas otras conductas delictivas
que nacen de los hallazgos acaecidos en un
registro judicialmente autorizado. Asi se
han pronunciado, entre otras, las SS de 4 de
octubre de 1996, 25 de abril de 1996 y 3 de
octubre de 1996, y en esta Gltima se expresa
que el delito nuevo es algo afiadido al delito
investigado, al haber dado la investigacion
sobre éste resultado positivo, aplicandose
las normas de conexion de los articulos 17.5
y 300 de la LECR., por lo que no existe no-
vacion del objeto de investigacion, sino
simple adicién a éste. Menciona la citada
sentencia otras dos de 18 de febrero de
1994, 4 de octubre de 1994 que siguen la
misma posicion, y la corrobora la de 18 de
junio de 1999.
El motivo, debe rechazarse.

Sentencia 427/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 13 de marzo de 2001

REGISTRO DOMICILIARIO AUTORIZADO POR DETENIDO SIN ASISTENCIA

LETRADA.

Arts. 17.3, 18 y 24.2 CE; 545 LECrim.

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

SINTESIS

Frente al criterio jurisprudencial de que ha de reputarse nula la autoriza-
cién para la préactica de un registro dada por persona detenida sin asistencia
de letrado, la Sala considera que en caso de autos no debe producirse tal
consecuencia de nulidad en virtud de que en actos posteriores y ante la autori-
dad judicial se reconoci6 haberse concedido sin merma alguna para su liber-

tad decisoria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) alega el recurrente que el
acusado autorizo, efectivamente, a los fun-

cionarios policiales la entrada y registro de
su domicilio, pero que dicha autorizacion se
otorgé estando aquél en situacion de deteni-
do en Comisariay sin la presencia del Letra-
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do de Oficio que habia sido solicitada al in-
formarsele de sus derechos. En estas condi-
ciones, el motivo invoca la doctrina de esta
Sala que declara la nulidad del consenti-
miento prestado al tratarse de un consenti-
miento viciado y carente de eficacia por
cuanto la presencia de Abogado garantiza
los derechos del detenido y se configura co-
mo elemento de legitimacion de la autoriza-
cién concedida y garante de la libertad deci-
soria del interesado y de su informacion so-
bre esa decisién. En consecuencia, interesa,
la declaracién de nulidad de la diligencia
policial asi como la invalorabilidad de su
resultado como prueba de cargo en contra
del acusado: el hallazgo e incautacion de
una bolsa oculta en el reloj de la cocina que
contenia 14,012 gramos de cocaina de una
pureza del 12%.

Segundo.—La invocada por el recurren-
te es, en efecto, la doctrina que esta Sala ha
mantenido en numerosas resoluciones, (...).
Se ha afirmado por este Tribunal que, fun-
cionalmente, el derecho a la asistencia letra-
da del detenido tiende a “asegurar (con la
presencia personal del Letrado) que los de-
rechos constitucionales del detenido sean
respetados, que no sufra coaccion o trato in-
compatible con su dignidad y libertad de de-
claracion y que tendra el debido asesora-
miento técnico en la conducta a observar en
los interrogatorios, incluida la de guardar si-
lencio, asi como sobre su derecho a compro-
bar, una vez realizados y concluidos con su
presencia activa del Letrado, la fidelidad de
lo transcrito en el acta de declaracién que se
le presenta a la firma” (STC 196/1987). (...)

Tercero.—El resultado de esta doctrina
habria de ser, en principio, la estimacion del
reproche formulado por el recurrente, decla-
rando que el resultado del registro efectuado
carece de validez para ser valorado como
prueba de cargo susceptible de enervar la
presuncion de inocencia del acusado al ha-
berse obtenido con vulneracion de las ga-
rantias que la Constitucién otorga a aquél.

No obstante, ese inicial pronunciamiento
debe ser depurado a la vista de los relevan-
tes hechos que concurren en el caso presen-
te, pues que, segln consta en las actuacio-
nes, el mismo acusado ratifico ante el Juez
de Instruccién, asistido de Letrado y con ob-
servancia de todas las garantias, la autoriza-
cién a la Policia sin exponer queja, reparo o
reticencia alguna a la concesién de dicha au-
torizacion efectuada en las circunstancias
antedichas (folio 99). Lo mismo acaece en
el acto del Juicio Oral donde (folios 6y 7
del Acta Oficial) el acusado repetidamente
responde a las diversas preguntas que le fue-
ron formuladas sobre esta cuestion, reiteran-
do que concedi6 libremente la autorizacién
para el registro de su domicilio, precisando
gue “no se sintié intimidado, ni nada....”
cuando dio su consentimiento para el regis-
tro, y confirma, ademas, “que si se hallé co-
caina”.

Si la finalidad perseguida por el constitu-
yente y por el legislador ordinario al pro-
mulgar los articulos 17.3 CE y 520 LECrim.
es promover la asistencia letrada al detenido
como garantia del respeto a sus derechos
fundamentales y, en lo que aqui interesa, sir-
viendo el Abogado defensor como aval y
escudo disuasorio de eventuales presiones,
coacciones 0 meros actos de induccion so-
bre el detenido que vicien la libertad del
consentimiento prestado; si ello es asi, cabe
preguntarse si en el caso presente, tal y co-
mo ha quedado dibujado, debe reputarse nu-
la la autorizacién concedida por el acusado
para la entrada y registro de su domicilio. Al
entender de esta Sala la respuesta debe ser
negativa por cuanto el acusado, como direc-
tamente interesado, no sélo no ha insinuado
siquiera una minima coercién que enturbia-
ra la plena libertad del consentimiento pres-
tado, sino que, por el contrario, en todo mo-
mento ha sostenido ante la Autoridad Judi-
cial que la autorizacién fue concedida sin
merma alguna de su libertad decisoria.

Por lo que el motivo debe ser desestima-
do al no haber sido vulnerados los preceptos
constitucionales invocados.
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Sentencia 399/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 14 de marzo de 2001

APROPIACION INDEBIDA.
Art. 252 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se absuelve del delito de apropiacion indebida, por inexistencia de animo
apropiatorio, a quien no devuelve el automovil alquilado en el plazo pactado,
recuperéndose el vehiculo en su garaje particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) 2. El relato factico nos si-
tla ante el alquiler de un turismo que habria
de devolverse al dia siguiente segun lo pac-
tado, afirmando a continuacién que el recu-
rrente se quedé con dicho turismo hasta un
mes después en que fue recuperado por
agentes de la policia en el garaje de su domi-
cilio.

La Sala sentenciadora ha considerado
que los hechos que se declaran probados,
deben ser calificados como constitutivos de
un delito de apropiacion indebida ya que la
conducta del acusado no revela una simple
prolongacién en el tiempo del uso del ve-
hiculo, lo que careceria de relevancia penal,
sino una transmutacién de la originaria po-
sesion licita, adquirida mediante el contrato
de arrendamiento, en una titularidad ilicita.
El goce del vehiculo se adquirié por veinti-
cuatro horas y el propietario no vuelve a sa-
ber més de él hasta transcurrido un mes y no
porque el acusado lo restituyese sino porque
la policia pudo localizarlo en un garaje de su
propiedad.

3. Como se viene manteniendo por la
jurisprudencia y la doctrina, el bien juridico

protegido en la apropiacién indebida es la
propiedad cuando, como sucede en el caso
presente, se transmite la posesion de una co-
sa no fungible como es un automdvil, que
debe ser devuelto una vez realizado el uso
para el que habia sido entregado. Precisa-
mente este dato caracteristico de la obliga-
cién de devolver “in natura”, exige que para
la existencia del delito concurra un evidente
animo de lucro apropiatorio que evidencie
el propdsito del autor de transformar aquella
posesion originariamente transmitida en vir-
tud de un negocio juridico licito, en una pro-
piedad definitiva que arranque la cosa del
patrimonio de su titular para integrarla en el
patrimonio del sujeto activo del delito. Sola-
mente mediante la concurrencia del &nimo
apropiatorio es posible incluir las conductas
en las previsiones del tipo penal de la apro-
piacion indebida.

A la vista los hechos, que constituyen los
antecedentes basicos de la conducta enjui-
ciada nos encontramos de manera clara e
inequivoca como aparece el elemento obje-
tivo que supone el desplazamiento material
de la cosa desde el patrimonio del sujeto pa-
sivo a la disponibilidad o tenencia por parte
del sujeto activo. Ahora bien debemos exa-
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minar la totalidad del relato factico para
comprobar si ademas nos encontramos con
el elemento subjetivo basico de atentar con-
tra la propiedad pretendiendo incorporar el
automovil definitivamente a su patrimonio.

Los hechos probados no perfilan de ma-
nera nitida la existencia de este animo apro-
piatorio en cuanto que el acusado después
de alquilar el automévil nunca abandon6 su
domicilio, que era perfectamente conocido
por el titular de la agencia, y siempre se mo-
vi6 en el &mbito natural de su existencia co-

tidiana, sin dificultar la localizacion de la
cosa arrendada que guardaba en el garaje de
su propiedad anejo a su domicilio. Si ade-
mas examinamos la causa haciendo uso de
lo dispuesto en el articulo 899 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, podemos compro-
bar —en el rollo de la causa—, que el acusa-
do consigno, antes de celebrarse el juicio
oral, ciento sesenta mil pesetas en la cuenta
de depositos y consignaciones, cubriendo de
manera suficiente la deuda originada por el
retraso en la devolucion del automévil.

Sentencia 432/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 16 de marzo de 2001

CACHEO.

Arts. 24 CE; 11.1 g) LO 2/1986, 13 de marzo, reguladora de las Fuer-

zas y Cuerpos de Seguridad

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

El cacheo no constituye una diligencia de detencién de la persona por
lo que para su préctica no es precisa la asistencia de letrado ni informacion

de derechos y del hecho imputado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el motivo 1.°, al amparo
del art. 5.4 de la LOPJ, alega vulneracién
del derecho a la presuncioén de inocencia del
art. 24.2 de la CE. No porgue no existiera
prueba de que transportaba la droga antes
referida, pues ella esto siempre lo reconocié
ante la evidencia de los hechos, sino porque
dice que esa prueba fue ilicitamente obteni-
da al haberse practicado el cacheo, mediante
el cual se descubri6 el referido alijo de ha-
chis, sin la asistencia de letrado y sin haber
sido informada de sus derechos como exige
el art. 520.2 LECr. En definitiva, como si el

cacheo fuera una detencién, hecha por la po-
licia, sometida a los requisitos que para tal
diligencia exigen nuestras normas constitu-
cionales y procesales.

Afortunadamente, en nuestra jurispru-
dencia y en la del TC, y es también algo
asumido ya en la practica ordinaria de nues-
tros juzgados y tribunales, han quedado su-
peradas las dudas acerca de la naturaleza del
cacheo como diligencia practicada por las
fuerzas de orden publico para detectar si una
persona esconde entre sus ropas algin obje-
to que pudiera revelar la existencia de un
delito. No es que la policia tenga facultad de
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cachear cuando hay sospechas de la comi-
sion de una infraccién penal, es que esta
obligada a hacerlo en cumplimiento de los
deberes inherentes a su cargo a fin de “inves-
tigar los delitos para descubrir y detener a los
presuntos culpables, asegurar los instrumen-
tos, efectos pruebas del delito, poniéndolos a
disposicion del Juez o Tribunal”, como lite-
ralmente dice el art. 11.1.g) de la LO 2/1986,
de 13 de marzo, reguladora de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. En términos semejan-
tes se pronuncian el art. 282 LECr y otras
normas relativas a las funciones de los 6rga-
nos policiales, con un evidente amparo cons-
titucional en el art. 126 CE.

La aludida jurisprudencia (STS de
11.1.1997 y de 31.3.2000, entre otras mu-
chas) deja claro que el cacheo no es una dili-
gencia de detencion de la persona cacheada.
Se trata de una restriccion de la libertad de
menor intensidad y de escasa duracion en el
tiempo, justificada por su finalidad, que ha
de practicarse con moderacion y con el ma-

ximo respeto a la persona cacheada y sélo
cuando sea necesario y hasta donde lo seaen
aras de tal finalidad de obtener los instru-
mentos o efectos de una actividad delictiva,
que por todo ello no se encuentra sometida a
los requisitos constitucionales y procesales
necesarios en tal diligencia de privacién de
libertad propiamente dicha (la detencion).
Las normas de la CE (arts. 17.2y 3) y de la
LECr (art. 520) no son aplicables a estas me-
didas que sélo afectan al derecho a lalibertad
personal en grado menor. Concretamente pa-
ra el cacheo no se exige asistencia de letrado
ni informacion de derechos y del hecho im-
putado, a que se refiere este motivo 1.° del
presente recurso que ha de rechazarse.

El cacheo policial que permitié el descu-
brimiento del hachis que poseia la recurren-
te no viol6 ningin derecho fundamental.
Nos encontramos ante una prueba licita. No
fue violado el derecho a la presuncion de
inocencia.

Sentencia 453/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 16 de marzo de 2001

NULIDAD DE REGISTRO DOMICILIARIO; INEXISTENCIA DE DELITO FLA-

GRANTE.
Arts. 18.2 CE; 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Abad Fernéndez

SINTESIS

La Sala declara la nulidad del registro domiciliario policial practicado
sin autorizacion judicial al negar la existencia de delito flagrante por faltar
la evidencia de su comisién no bastando un mero conocimiento fundado y

deductivo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI Tribunal de instancia se
opone a la pretension de nulidad del registro

ante él formulada por entender, (...) que se
trata de un delito flagrante, con necesidad
urgente de intervencion policial, situacion
en la que no es necesario ni el consentimien-
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to del titular del domicilio ni la previa reso-
lucion judicial.

()

Ante la falta de una actual definicion le-
gal del mismo, de acuerdo con la contenida
en el antiguo articulo 779 de la Ley Procesal
Penal, se considera como tal el que se esta
cometiendo o se acaba de cometer cuando el
delincuente es sorprendido; considerandose
también delincuente in fraganti a quien es
sorprendido inmediatamente después de la
comision del delito, con efectos o instru-
mentos que infundan la vehemente sospe-
cha de su participacion en él.

Segun la doctrina son notas propias del
delito flagrante las siguientes:

1. Inmediatez, es decir, que la accién
delictiva se esté desarrollando o se acabe de
realizar.

2. Relacion directa del delincuente con
el objeto, instrumentos o efectos del delito.

3. Percepcion directa, no meramente
presuntiva, de la situacién delictiva.

4. Necesidad urgente de la intervencién
para evitar la consumacién o agotamiento
del delito, o la desaparicion de los efectos
del mismo.

Estas dos Gltimas notas adquieren espe-
cial relevancia cuando, de acuerdo con el
articulo 18.2 de la Constitucion, se invocael
delito flagrante para legitimar un registro
domiciliario efectuado sin consentimiento
del titular y sin resolucion judicial.

Tercero.—Respecto al tercero de los re-
quisitos es de sefialar que la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional de 18 de
noviembre de 1993 declar6 inconstitucional
el articulo 21.2 de la Ley Organica 1/1992,
de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Se-
guridad Ciudadana, por entender que las ex-
presiones “conocimiento fundado” y “cons-
tancia” referidas a situaciones que legitima-
ban la entrada y registro de un domicilio por
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en cuanto
no constituian necesariamente un conoci-

miento o percepcion evidente, iban mas alla
de lo que es esencial o nuclear en la situa-
cién de flagrancia.

Por tanto es requisito indispensable para
la entrada en un domicilio sin la debida au-
torizacién que la situacién de comision del
delito sea “evidente”, entendiendo por tal lo
que es cierto, claro, patente y sin la menor
duda.

En este sentido debemos citar la senten-
cia de esta Sala 472/1997, de 14 de abril.

En el caso presente hay que puntualizar
gue segun resulta de las manifestaciones
prestadas por los Policias Locales intervi-
nientes, de las 67 unidades con un peso
aproximado de 250 gramos cada una inter-
venidas, Unicamente de dos a cuatro se en-
contraban sobre la cama de la habitacion,
estando las restantes en el interior de un pe-
tate. Y que dichas unidades, segiin manifes-
t6 el Policia Local con carné 205 en el juicio
oral (folio 147), eran envoltorios de color
marrén no transparente.

En esta situacion, vista desde la puerta de
una habitacién de unos envoltorios de color
marrén de no gran tamafio, el que se trate de
hachis no es una apreciacion evidente, sino
mas bien un conocimiento fundado, racional
y deductivo que, como ya se ha dicho, no
legitima la intervencién directa de los agen-
tes policiales sin la debida autorizacion.

Como dice la sentencia de 4 de marzo de
1997, cuando la Constitucién Espafiola con-
figura los supuestos de flagrante delito co-
mo una excepcién a la necesidad de inter-
vencion judicial para la entrada y registro de
domicilio esta excepcion sélo puede enten-
derse como aquella situacion factica en que
gueda excusada la autorizacion judicial pre-
cisamente porque el delito se percibe con
evidencia y exige de manera inmediata la
intervencion policial, como sucede, por
ejemplo, cuando los agentes de seguridad
perciben que se esta atentando en un domi-
cilio contra la integridad fisica de una perso-
na y el riesgo para la vida de ésta hace su
intervencion ineludible y urgente, sin poder
esperar a la solicitud y concesion de autori-
zacion judicial.
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Se trata por tanto de supuestos excepcio-
nales no equiparables al ahora analizado.

Cuarto.—Respecto al Gltimo de los re-
quisitos, necesidad de una inmediata inter-
vencion de las fuerzas de seguridad, esta Sa-
la ha sefialado la necesidad de no confundir
la situacion de tenencia de una sustancia es-
tupefaciente como permanencia delictiva,
con la flagrancia entendida como acto con-
creto que se esta cometiendo o se acaba de
cometer.

()

Por ello, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, no pueden surtir efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, me-
diante la entrada sin la debida autorizacion
en la habitacion de la pension en la que se
alojaban los acusados, por haberse vulnera-
do con ella el derecho a la inviolabilidad del
domicilio consagrado en el articulo 18.2 de
la Constitucion.

Sentencia 479/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 20 de marzo de 2001

ALEVOSIA. ABUSO DE SUPERIORIDAD.

Art. 22.1 y 6 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Se ofrece doctrina jurisprudencial en torno a la concurrencia de las cir-
cunstancias agravantes de alevosia y abuso de superioridad, matizandose los
supuestos de eventual compatibilidad entre ambas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Tiene declarado esta Sala (Cfr.
sentencia de 22 de junio de 1993) que la
alevosia requiere de un elemento normativo
que se cumple si acompafia a cualquiera de
los delitos contra las personas; de un ele-
mento instrumental que puede afirmarse si
la conducta del agente se enmarca, en un
actuar que asegure el resultado, sin riesgo
para su persona, en algunas de las modalida-
des que doctrina y jurisprudencia distingue
en el asesinato alevoso; y de un elemento
culpabilistico, consistente en el animo de
conseguir la muerte sin ofrecer a la victima

posibilidad alguna de defensa. En cuanto a
los modos, situaciones o instrumentos de
que se valga el agente para asegurar el resul-
tado excluyendo toda defensa y consiguien-
te riesgo para su persona, la doctrina de esta
Sala distingue tres supuestos de asesinato
alevoso. La alevosia llamada proditoria o
traicionera, si concurre celada, trampa o
emboscada; la alevosia sorpresiva, que se
materializa en un ataque subito o inespera-
do; y la alevosia por desvalimiento, en la
que el agente se aprovecha de una especial
situacion de desamparo de la victima que
impide cualquier manifestacion de defensa.
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Y es asimismo doctrina de esta Sala , co-
mo es exponente la Sentencia de 11 de di-
ciembre de 2000, que el abuso de confianza
exige, como circunstancia agravante, una
relacion especial subjetiva y animica, entre
el ofensor y la victima, relacion de confian-
za que ha de encontrar su razén o causa en
unaserie de circunstancias distintas, nacidas
de diversas motivaciones, bien sean relacio-
nes laborales, amistosas, convivencia de ve-
cindad, razones familiares o cualquier otra,
gue genere una especial confianza en virtud
de la cual se inhibe la sospecha o la descon-
fianza. La agravante requiere ademas que el
autor se aproveche de las facilidades que pa-
ra la comision del delito implican los referi-
dos vinculos, lo que significa una mayor po-
sibilidad en la ejecucién del mismo. Y esa
confianza ultrajada se manifiesta como un
plus de culpabilidad, al revelar una mayor
perversion en la ejecucién de unos actos
constitutivos de unos delitos que no llevan
implicito el abuso de la confianza como ele-
mento esencial o constitutivo de la figura
delictiva de que se trate.

Esta Sala igualmente ha examinado la
compatibilidad o no de la agravante de ale-
vosia con la de abuso de confianza. Asi en la
sentencia de 31 de marzo de 1990 se inclina
por la incompatibilidad, aunque otras sen-
tencias ven necesario precisar la modalidad
alevosa que se ha tenido en cuenta antes de
pronunciarse sobre esa compatibilidad. Con
ese criterio, la Sentencia de esta Sala
1443/2000, de 20 de septiembre, sefiala que
la alevosia proditoria o a traicién destaca
como elemento esencial el abuso de con-
fianza con el que actua el sujeto activo res-
pecto al pasivo que no teme, dada la rela-
cién de confianza existente, una agresién
como la efectuada, y nos recuerda otra, la
210/1996, de 11 de marzo en que se declara
gue “laalevosia requiere esencialmente mas
el aprovechamiento de la confianza de la
victima, generadora de la situacion de inde-
fensién, que una superioridad fisica y mate-
rial del autor”. En el mismo sentido la STS

343/2000, de 7 de marzo, en la que se afirma
que la modalidad de alevosia proditoria “re-
quiere traicion y éste presupone una espe-
cial relacién de confianza que ha sido de-
fraudada por el autor”.

En el caso que examinamos en el presen-
te recurso, indudablemente existia una rela-
cién afectiva entre el acusado y Laura, con
la que habia tenido el hijo cuya muerte vio-
lenta igualmente caus6, y la convivencia
gue ambos mantenian es lo que a juicio del
Tribunal del Jurado y del Tribunal Superior
de Justicia justifica la agravante de abuso de
confianza por haberse aprovechado, se dice
por este Gltimo, de los lazos de lealtad y
confianza que tenia con la victima. Sin em-
bargo, conforme a la doctrina jurispruden-
cial antes expresada, hay que destacar que la
apreciacion de la agravante de alevosia, se-
gun razona el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, surge por la inexistencia de reac-
cién defensiva al encontrarse la victima dur-
miendo o que al menos hubo una agresion
stbita e inesperada que impide la reaccion y
permite rematar a la victima, actuacion ale-
vosa en cuanto se aprovecha la sorpresa pa-
ra asegurar el resultado y eliminar el riesgo
de una eventual defensa de la ofendida. Y
estos razonamientos de la sentencia recurri-
da en casacion permiten sostener que, en es-
te caso, ha sido esa especial relacion perso-
nal y de convivencia que la victima mante-
nia con su agresor la que le indujo a
guedarse dormida o mantener una actitud de
confianza que fue aprovechada por su agre-
sor para causar la muerte sin ofrecerle posi-
bilidad alguna de defensa.

Asi las cosas, apreciada la agravante de
alevosia, en este caso no puede aplicarse,
asimismo, la de abuso de confianza en cuan-
to responde a una mayor facilidad comisiva
que esta implicita en aquélla, y la aprecia-
cién de ambas supondria penar dos veces el
aprovechamiento por el agresor de la ausen-
cia de reaccion defensiva basada en una re-
lacién de confianza que inhibe la sospecha
frente a una posible agresion.
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Sentencia 367/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 22 de marzo de 2001

IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR.

Arts. 54.12 LECrim.; 24 CE

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

SINTESIS

Con cita de la mas reciente jurisprudencia emanada del TEDH y del TC,
la Sala en el caso de autos considera que la revocacion en via de recurso de
un auto de sobreseimiento y archivo no menoscaba la imparcialidad objetiva

del Juzgador.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. Ponen de relieve los re-
currentes que el érgano juzgador, integrado
por los mismos Magistrados, habia revoca-
do el Auto de sobreseimiento dictado por la
Juez de Instruccion que tramitd las Diligen-
cias Previas, argumentando ampliamente
sobre la naturaleza delictiva de los indicios
aflorados en la investigacién, descartd la
existencia de causas de justificacion y orde-
no la préctica de dos diligencias, asi como la
continuacién del procedimiento, para poste-
riormente no abstenerse, entrar a juzgar y
dictar la sentencia que ahora se impugna.

Invocan la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, del Tribu-
nal Constitucional y del Tribunal Supremo
y, mas concretamente, la sentencia de este
Gltimo 6rgano de 17 de abril de 1999 en la
gue se resume la doctrina jurisprudencial y
que concluye afirmando que una mera con-
firmacion de un auto de procesamiento ape-
lado, no contamina al Tribunal resolutor a
efectos del posterior enjuiciamiento de la
causa, pero si se produce, en cambio, tal
contaminacion, generando parcialidad obje-
tiva, cuando dicho Tribunal lo que hace es
procesar, en los casos en que el Juez de Ins-

truccion no lo estimé procedente, por lo que
supone de inmersion en la causa y de gene-
racion de inevitables prejuicios. Estiman
que trasladando al Procedimiento Abrevia-
do tal doctrina, la mera confirmacién de un
Auto de transformacion de las Diligencias
Previas en Procedimiento Abreviado no
contaminaria al Tribunal, pero la revocacién
de un auto de archivo, por no ser los hechos
constitutivos de delito, equivale a un proce-
samiento de los imputados reconociendo in-
dicios de criminalidad que no vio el Juez de
Instruccion. Esta actuacion genera parciali-
dad objetiva, obligando a los Magistrados a
abstenerse en el posterior enjuiciamiento
tras la apertura del juicio oral.

La revocacion del Auto de Archivo, me-
diante la resolucion que lleva fecha de 10 de
mayo de 1996 hace incurrir a los Magistra-
dos en “contaminacion objetiva”, también
denominada “contaminacién inquisitiva”,
gue ha originado en su animo prejuicios e
impresiones respecto de los acusados, que
han influido en el momento de enjuiciar y
sentenciar.

(.)

Descartados todos los supuestos de recu-
sacion que puedan afectar a la imparcialidad
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subjetiva, las partes recurrentes, centran su
esfuerzo impugnativo en la alegacion de cir-
cunstancias procesales que afectan a la im-
parcialidad objetiva y que se derivan de ac-
tuaciones procedimentales anteriores al mo-
mento de dictar sentencia. Siguiendo una
linea jurisprudencial consolidada, de la que
pueda ser ejemplo la Sentencia de 3 de no-
viembre de 1995, el conocimiento de las ac-
tuaciones, a través de los respectivos recur-
sos establecidos contra las resoluciones del
Juez de Instruccién, no puede ser considera-
do como actividad instructora, por lo que no
entrarian en juego, las previsiones del ar-
ticulo 54.12 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que establece, como causa legiti-
ma de recusacion, la de haber sido instructor
de la causa.

Es evidente que los Magistrados que for-
maron la Sala sentenciadora, en ningin mo-
mento ostentaron la condicién de instructo-
res de la causa, por lo que resulta imposible
incardinarlos en las previsiones del articulo
54.12 de la Ley Procesal Penal, anterior-
mente mencionado. No obstante, cabria la
posibilidad de que, sin ser los instructores
de la causa, hubieran indirectamente reali-
zado o acordado actividades instructoras, lo
gue podria ser considerado, por lo menos
hipotéticamente, como un supuesto homo-
logable al contemplado en la ley.

Para establecer una conclusién cierta so-
bre este extremo, debemos examinar el inci-
dente especifico que se presenta a nuestra
consideracion, siguiendo con ello una linea
jurisprudencial de la que es reflejo la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 15/1991
en la que se dice que: “es el examen de lo
actuado, en cada caso concreto, lo que de-
terminara la apreciacion de si el Juez que
decidi6 la causa, realiz6 verdadera actividad
instructora”. Como pone de relieve la sen-
tencia recurrida, la Sala solamente acord6
gue se incorporasen a la causa unas cintas de
cassette con grabaciones, que ni siquiera es-
taban en ese momento a disposicion del Tri-
bunal, por lo que es obvio que no podia co-
nocerlas. Asimismo decidi6 que se tomara
declaracion a uno de los implicados, para

reforzar su derecho de defensa, puesto que,
hasta ese momento no habia declarado.

En todo lo demas el material investigador
del que se ha dispuesto ha sido, el que se
habia acopiado por la Juez de Instruccion
hasta el momento de dictar el Auto de Ar-
chivo. Una decisién tan superficial y des-
comprometida, como la que tomd la Sala
sentenciadora, en ningun caso puede ser
considerada como actividad investigadora
encaminada a concretar una responsabilidad
criminal, aunque sea indiciaria.

4. Descartada la participacion de la Sa-
la en funciones instructoras, nos queda por
comprobar si, de alguna manera, ha podido
incurrir en causa de abstencién y consi-
guiente recusacién derivada de haber for-
mado criterio, en detrimento de la debida
imparcialidad, sobre el objeto del pleito o
causa, al haber conocido por la via de los
recursos, sobre el auto de procesamiento,
auto de prision o sobre decisiones de sobre-
seimiento acordados por el Juez de Instruc-
cion.

En primer lugar hemos de sefialar, como
ha hecho la Sentencia de esta Sala de 27 de
febrero de 2001, que no constituye motivo
suficiente para cuestionar la imparcialidad
de los miembros de un Tribunal Colegiado,
el hecho de que hayan resuelto recursos de
apelacion interpuestos contra resoluciones
del Juez Instructor (En este mismo sentido
la Sentencia de 30 de junio de 2000).

La imparcialidad, como dice la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, de 28 de diciembre de 1998 (Caso
C.-A.), debe apreciarse, segin un criterio
subjetivo, que trata de averiguar la relacién
personal de un Juez concreto en una deter-
minada ocasion, o segln un criterio objeti-
Vo, tendente a asegurar que ofrece garantias
suficientes para excluir cualquier duda razo-
nable al respecto. En este mismo sentido,
Sentencia Incal contra Turquia de 9 de junio
de 1998 (STEDH).

Para determinar si existe o no existe im-
parcialidad objetiva, no es suficiente con su
alegacion por la parte que desconfie o impu-
te la parcialidad, ya que es necesario exami-
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nar, caso por caso, para saber si los temores
del interesado, pueden considerarse objeti-
vamente justificados (STEDH Hauschildt
contra Dinamarca de 24 de mayo de 1989).
El simple hecho de que un juez haya tomado
decisiones, antes del proceso, no puede, en
si mismo, confirmar las sospechas, en cuan-
to a su imparcialidad.

()

La doctrina emanada del TEDH en el Ca-
so C.-A., se ha visto matizada y en cierto
modo corregida por la més reciente senten-
cia de 2 de marzo de 2000 (Caso G.G. con-
tra Espafia), en la que se llega a mantener
que, el simple hecho de que un juez haya
participado en ciertos actos de investigacion
como Juez Instructor, en la fase de juicio, no
puede, por si mismo, justificar los temores
en cuanto a su imparcialidad. Con mayor
motivo, la revocacién de un Auto de sobre-
seimiento y archivo, por estimar la Juez de
Instruccion que concurria una causa de jus-
tificacion, para nada afecta a su imparciali-
dad objetiva ni le impide participar, poste-
riormente, en el enjuiciamiento de los mis-
mos hechos que habia dado lugar al
sobreseimiento.

Como sefiala acertadamente el Auto de 8
de julio de 1998 del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, al resolver el incidente
de recusacion planteado contra los compo-
nentes de la Secciéon XV de la Audiencia
Provincial de Madrid, s6lo puede sostenerse
gue una Sala no es objetivamente imparcial,
cuando suplantando al Juez de Instruccion,
se subroga en las atribuciones de éste y pasa
a dirigir las actuaciones, ordenando la in-
vestigacién procesal y protagonizando el
acopio de material probatorio, para confor-
mar la acusacion. Pero sucede que, en el ca-
SO que nos ocupa, la decision de revocar el
auto de sobreseimiento y archivo de unas
diligencias previas se basa exclusivamente
en el material probatorio que ya existia en la
causa y en las dos decisiones adoptadas en
orden a la practica de otras pruebas comple-
mentarias, que para nada afectaban a la es-
tructura factica de las investigaciones reali-

zadas por la Juez de Instruccion. Los datos
de hecho se han mantenido incélumes y han
sido, en todo momento, la base de los escri-
tos de acusacion sobre los que ha versado el
objeto del proceso y el debate contradictorio
realizado sobre las pruebas que se llevaron a
efecto en el acto del juicio oral.

En este punto concreto de la revocacion
de un auto de sobreseimiento y archivo, po-
demos citar la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 11/2000 de 17 de enero, en la
que se hace una recopilacién de toda la doc-
trina jurisprudencial sobre los canones de
inconstitucionalidad aplicables a las previas
intervenciones de los juzgadores, en los pro-
cesos penales en los que ellos dictan las sen-
tencias. Asi se considerd la incompatibili-
dad entre las funciones de resolver, o dictar
fallo, con las previas de acusacion o de auxi-
lio a la acusacion. Recuerda que se ha esti-
mado que eran constitucionalmente incom-
patibles las facultades de instruccion y las
de enjuiciamiento, sin embargo no se ha
considerado que pierde la imparcialidad ob-
jetiva el juez que decide la admision de una
querella o de una denuncia.

Centrandose en un supuesto semejante al
€aso que nos ocupa, el Tribunal Constitucio-
nal entiende que la decision de levantar un
sobreseimiento y ordenar proseguir un pro-
cedimiento penal, no incluye necesariamen-
te una imputacién que tenga que transfor-
marse luego en un juicio de culpabilidad,
por lo que concluye que no se conculcé al
recurrente el derecho a la imparcialidad ob-
jetiva del juzgador.

No puede olvidarse que el juicio de cul-
pabilidad se ha obtenido, en la sentencia re-
currida, sobre la base fundamental de la
prueba manejada en el juicio oral como se
pone de relieve en la sentencia y, en todo
caso, el material probatorio existente en la
causa, es sustancialmente, el mismo que ha-
bia acopiado la Juez de Instruccién sin parti-
cipacion alguna del érgano decisor.

Por lo expuesto todos los motivos deben
ser desestimados.
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Sentencia 442/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 22 de marzo de 2001

LESIONES (DEFORMIDAD).
Arts. 149 y 150 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Analiza la sentencia los criterios para la separacion entre deformidad
simple y grave, que no se deciden en funcion de si es o no principal el miembro

afectado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—1. La Audiencia ha sostenido
en el Fundamento Juridico 5°de la sentencia
recurrida que el concepto de deformidad es
un concepto juridico indeterminado y que
“el referente objetivo del concepto (de de-
formidad) es la relacion de equivalencia
miembro principal (grave deformidad),
miembro no principal (deformidad)”. De
ello ha deducido que la pérdida de dos ter-
cios del pabellon auricular no es equiparable
a la pérdida o inutilidad de un miembro u
o6rgano principal.

2. Cualquiera sea el valor que en la ac-
tualidad se pueda asignar a la teoria de los
“conceptos juridicos indeterminados”, lo
cierto es que no resulta trasladable al dere-
cho penal, en el que una de las exigencias
del principio de legalidad es la “lex stricta”,
evidentemente incompatible con la indeter-
minacion. En el derecho penal se reconocen
los elementos normativos del tipo, que no se
equiparan a los conceptos juridicos indeter-
minados del derecho administrativo, pues
tienen un régimen interpretativo especial.
Por lo tanto, el concepto de deformidad en
el delito de lesiones debe ser tratado como

un elemento normativo del tipo, requerido
de una ponderacién judicial de las circuns-
tancias de cada caso.

3. Aclarado lo anterior es evidente que
los arts. 149 y 150 CP hacen referencia, en-
tre otros, a dos elementos comunes de natu-
raleza formal: los miembros u érganos del
cuerpo y la forma del cuerpo. Con respecto
a los primeros la ley establece un criterio
para graduar la gravedad de la lesién, segin
sean principales o no. Por el contrario no
establece —como otras legislaciones que
hablan de deformacién del rostro— un crite-
rio de la misma especie. Ciertamente, y en
ello se debe dar la razén a la Audiencia, de-
be existir una equivalencia valorativa entre
las pérdidas de miembros y la deformacion
dentro de los tipos penales de los arts. 149 y
150 CP respectivamente. Se trata de las con-
secuencias del principio de proporcionali-
dad. Pero ello no significa que si la lesién ha
recaido en una parte del cuerpo que no cons-
tituye un miembro principal no pueda ser
considerada grave. Si ese criterio se llevara
asus ultimas consecuencias, en realidad, s6-
lo seria posible considerar como deformi-
dad grave la pérdida misma del miembro
principal, que indudablemente produce tam-
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bién deformacion. Si esto fuera asi el con-
cepto de deformidad grave se superpondria
con el de pérdida de un miembro principal.

En consecuencia, los criterios de la gra-
vedad de la deformacién se deben elaborar
de manera independiente, aunque guardan-
do, como acertadamente lo dice la sentencia
recurrida, la proporcionalidad. Por lo tanto
la gravedad de la deformacién dependera de
la manera en la que la fisonomia corporal
del sujeto pasivo haya sido afectada por la
lesion. Es indudable que cuando se trata de
pérdida de materia corporal que afecte el
rostro de la victima de una manera irreversi-
ble y con importantes consecuencias estéti-

cas la lesién sera subsumible bajo el con-
cepto de grave deformacion del art. 149 CP.
En tales casos la proporcionalidad de la pe-
na prevista en el art. 149 CP no se podra
poner en duda, dado que si bien el rostro no
es un miembro principal, tiene en la confi-
guracion formal de la persona un significa-
do equivalente y, segln el caso, hasta inclu-
sive mayor, pues constituye un factor basico
de la identidad personal.

Sobre la base de estas consideraciones
resulta claro que la pérdida irreversible de
dos tercios de una oreja afectan de una ma-
nera sustancial el rostro del sujeto pasivo y
su identidad personal.

Sentencia 461/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 23 de marzo de 2001

APERTURA PAQUETE POSTAL Y VICIO DEL CONSENTIMIENTO.

Arts. 17.3y 18.3 CE; 11 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

La Sala declara que la falta de asistencia letrada invalida el consenti-
miento prestado por el interesado detenido para la apertura de un paquete
postal y ocasiona la nulidad de la diligencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—A) El paquete postal abier-
to el dia 2 de mayo de 1997, bajo el control
de la Guardia Civil, integraba correspon-
dencia, conforme a jurisprudencia iniciada
tras el Pleno de la Sala de lo Penal de 4 de
abril de 1995, y manifestada en las Senten-
cias de 13 y 16-3-1995, 15-3, 3-6 y
22-12-1995, 20-11-1996, 881/1996, de
14-11y 4-3-1997. Dicho paquete estaba su-
jeto a las normas garantizadoras de la invio-

labilidad de la correspondencia establecidas
en el art. 18.3 de la CE y en los arts. 579 a
586 de la LECrim.

B) Al haberse prestado por el recurren-
te su consentimiento a la apertura del paque-
te en presencia de los Guardias Civiles,
cuando estaba en situacion de detenido, y no
estaba asistido de Letrado, la diligencia de
apertura supuso la vulneracion de los arts.
17.3 y 18.3 de la CE.

.)
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El consentimiento dado a la apertura del
paquete en presencia de los Guardias Civi-
les se hallaba viciado por la situacion de de-
tencién de Manuel G.S., y por no hallarse
asistido de Letrado, y por ello la apertura
supuso una intromision en el derecho al se-
creto de la correspondencia que consagra el
art. 18.3 de la CE. Téngase en cuenta, ade-
mas, que inicialmente se neg6 a su apertura,
y Unicamente accede a ello una vez que esta
detenido en el Cuartel, sin presencia ni ase-
soramiento de letrado; tal falta de asesora-
miento juridico en la diligencia policial de
apertura del paquete y en la prestacion de
consentimiento para la misma, integr6 la
vulneracion del art. 17.3 de la CE, que pre-
ceptuda la asistencia de Abogado al detenido
en las diligencias policiales y judiciales;

siendo de aplicar al caso la doctrina estable-
cida en la Sentencia 1585/1997, de 18-12,
de esta Sala, que entendi6 transgredido el
art. 17.3 de la CE, en el supuesto del deteni-
do que autoriza a la policia el registro domi-
ciliario, sin estar asistido de Letrado.

C) La nulidad de la diligencia policial
de apertura del paquete postal y la vulnera-
cién de los derechos fundamentales que la
misma ocasiond, determina, también la in-
validez de las pruebas posteriores que traen
causa de aquélla, conforme a doctrina juris-
prudencial consolidada y art. 11 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Por consiguiente, procede casar la Sen-
tencia y dictar otra mas ajustada a derecho,
absolviendo al recurrente.

Sentencia 469/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 26 de marzo de 2001

VULNERACION DEL DERECHO DE DEFENSA.

Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho de defensa y a la tutela judicial efectiva,
a consecuencia de que la renuncia del letrado de la acusacion particular en
visperas del juicio Unicamente dio lugar al requerimiento para designacion
de nuevo letrado, pero sin concederle a éste un plazo adecuado para preparar

su actuacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Nos encontramos ante un re-
curso de casacién frente a una sentencia que
absolvié a trece acusados de diferentes deli-
tos porque la acusacién particular, Unica
parte que habia mantenido el ejercicio de la

accion penal (folios 405 y 410) —el Minis-
terio Fiscal habia solicitado el sobresei-
miento de las actuaciones (folio 401 vto.)—
habia incumplido el requisito de la postula-
cién procesal, imprescindible para mantener
su accion penal, como consecuencia de que
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el letrado de tal parte acusadora no habia
acudido al acto del juicio oral.

.)

Segundo.—Cuando la Audiencia Pro-
vincial, en la vispera del dia sefialado para la
celebracion del juicio, recibi6 el fax del le-
trado de la acusacién particular diciendo
que, por discrepancias insalvables, se habia
visto obligado a renunciar a la defensa de su
cliente, la sala de instancia no debi6 dictar la
providencia antes referida para requerir al
querellante a que designara nuevo letrado, y
si asi lo hizo no podia exigir que ese nuevo
letrado actuara al dia siguiente, para ese jui-
cio oral (no olvidemos que se trataba de un
asunto singularmente completo: 13 acusa-
dos por diferentes delitos, alguno de ellos
realmente graves como el trafico de drogas
o ladetencion ilegal). Ciertamente necesita-
ba el plazo, al menos de algunos dias, para
poder preparar la defensa de su cliente con
las debidas garantias.

La Audiencia Provincial pudo contestar
al letrado renunciante diciéndole su obliga-
cién de comparecer, junto con su cliente, en
el juicio oral sefialado desde varios meses
atras, para en tal acto haber dado las expli-
caciones oportunas respecto de esas discre-
pancias que habian motivado su renuncia 'y
en particular del momento en que se habian
producido, pues ante tales explicaciones
quiza el tribunal pudiera haber considerado
extemporanea esa renuncia, por haberse rea-
lizado ya sin tiempo para que pudiera haber-
se designado nuevo abogado con plazo sufi-
ciente para preparar su actuacion antes de la
fecha sefialada para dicho juicio. Tal y como
se resolvi6 el asunto en un caso examinado

por la sentencia de esta Sala de 23.11.96,
gue desestim6 un motivo de un recurso de
casacion por el que un condenado pretendia
que habia sido lesionado su derecho a la de-
fensa por no haber accedido el tribunal de
instancia a suspender el juicio oral para
cambiar de letrado que habia perdido la con-
fianza del acusado.

Véanse también las sentencias de esta sa-
lade 14.5.92 y 20.1.95, también referidas a
casos de no suspension del juicio oral ante
una renuncia de la parte a su letrado.

En el caso presente es posible que hubie-
ra existido una actuacion irregular por parte
del letrado en tal renuncia; pero no hay dato
alguno de que pudiéramos deducir que hu-
biera habido alguna deficiencia en el com-
portamiento del propio querellante, ni tam-
poco que hubiera obrado en convivencia
con el letrado en esa posible actuacion irre-
gular de éste. Y sin embargo este Gltimo, el
propio cliente, es el que sufre las consecuen-
cias al verse privado de su derecho a actuar
como parte acusadora en el proceso. Nada
hizo éste que mereciera tal sancién.

En resumen, advertimos que no existe la
debida coherencia entre ese requerimiento
hecho al querellante para que designara nue-
vo letrado, realizado el dia antes de la cele-
bracién del juicio, y el hecho de no haberse
concedido al nuevo letrado un plazo adecua-
do para preparar su actuacion, casi siempre
necesario, pero mas adn en un caso compli-
cado como el presente.

Por vulneracion del derecho de defensay
del relativo a la tutela judicial efectiva, hay
que anular la sentencia recurrida para que
por la Sala de instancia se proceda a sefialar
de nuevo para juicio oral.
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Sentencia 473/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 26 de marzo de 2001

ENTRADA Y REGISTRO EN BUQUE MERCANTE EXTRANJERO.
Arts. 561 y 567 LECrim. y 18.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Martin Canivell

SINTESIS

Analiza la sentencia de instancia los requisitos que han de observarse
para proceder a la entrada y posterior registro de barco mercante extranjero
(doble autorizacién del Juez de Instruccidn y de las autoridades del pais del
pabelldn), especificando que en lo relativo al contenido de la autorizacion
judicial y dadas las particularidades en que se procede a la entrada (abordaje
en el mar) no es precisa la especificacion de la fecha y momento concreto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El articulo 18.2 de la Consti-
tucion exige para la entrada y registro de un
domicilio permiso de su titular o resolucién
judicial. Por su parte, el articulo 561 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal establece
que para la entrada y registro de buques
mercantes extranjeros se precisa la autoriza-
cién del capitan o, si este la denegare, la del
consul de su nacién, que se ha de entender
ser la del pabell6n ostentado por el barco, y
el articulo 97 de la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, de Monte-
go Bay, de 1982, sefiala que son las autori-
dades del pabellén de la bandera del barco
las que pueden autorizar abordajes y apresa-
miento del mismo, lo que complementa el
articulo 17 de la Convencién de Naciones
Unidas de represion del trafico de estupefa-
cientes, de Viena, de 1988, al decir que el
estado del pabellén podra autorizar a abor-
dar e inspeccionar una nave. Ambos trata-
dos han sido ratificados y debidamente pu-
blicados con caracter oficial.

Aplicando al caso presente anteriores
normas se observa que procedia en aplica-
cién de las mismas que se dictara por el juez
de instruccién resolucién motivada para la
entrada en el lugar de que el titular, en este
caso, el capitan de la nave pudiera denegar
la autorizacion y, por otra parte, contar para
el abordaje y registro con la autorizacion del
estado del pabellon, que en este caso es An-
tigua y Barbuda, que al no tener consulado
en Espafia, fue solicitada previamente via
fax por las fuerzas policiales encargadas de
los servicios aduaneros. (...) Pues bien, las
dos autorizaciones existen y se complemen-
tan reciprocamente. (...) Lo aportado no es
una fotocopia, sino el contenido del fax tal
como son recibidas esas formas de comuni-
cacion telefénica, sin que la carencia de tra-
duccién al espafiol de dicho documento,
aunque hubiera procedido efectuarla, pero
gue no se hizo por renuncia a practicar la
solicitada por los mismos acusados permita
dudar de su autenticidad de contenido y pro-
cedencia de la autoridad encargada de dar la
autorizacion del estado remitente que en el
mismo se expresa para abordar el navio
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“Miami Express”, tanto en aguas internacio-
nales como nacionales, conforme se habia
solicitado por el Ministerio del Interior del
Reino de Espafa. Por ello, aunque parece
que por el capitan y tripulacion no se acce-
di6 inicialmente a permitir el abordaje y re-
gistro del barco, tal falta de consentimiento
quedo obviada ante las autorizaciones, ante-
riormente temporales a su realizacion, que
habian obtenido las fuerzas encargadas de la
vigilancia aduanera, a prevencién de que no
se les diera voluntariamente por quien el
barco rigiera. No aparece por tanto infringi-
do el articulo 18.2 de la Constitucién ni tam-
poco las normas de legalidad ordinaria refe-
rentes a las prescripciones precisas a adop-
tar para la entrada en naves mercantes
extranjeras.
El motivo ha de ser desestimado.

(.)

Décimo.—Plantea este recurso un moti-
Vo por quebrantamiento de forma al amparo
del articulo 851.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y alega falta de resolucion
en la sentencia recurrida de la cuestion de
nulidad planteada por la defensa en su infor-
me del final del juicio oral. Se trataba de la
nulidad del auto del Juzgado de Instruccion
Central nimero 5, de 10 de octubre de 1998
que autorizaba el abordaje del “Miami Ex-
press” por no fijar el periodo de duracién de
la entrada en el buque y el tiempo que debia
durar.

En la sentencia recurrida, en el funda-
mento juridico primero se resefian las condi-
ciones impuestas en el citado auto del Juz-
gado de Instruccién, concluyéndose que el
abordaje y entrada se realizaron de acuerdo
con lo establecido en los articulos 561 y 567
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. No
se dice en esa resolucion si la entrada debe-
ria hacerse tan s6lo de dia como establece el
articulo 558 de la misma Ley, pero los aleas
de la navegacién maritima que deberian in-
fluir en determinar la fecha y momento con-
creto de la entrada permiten comprender
gue esas concreciones no eran posibles y,
dada la amplitud de las precauciones que en
la resolucién cuestionada se adoptan, que
deberian determinar también posibles dila-
ciones temporales, es légico comprender
que la entrada podria hacerse tanto de dia
como de noche y que eraimposible, al adop-
tarse la resolucién, concretar una fecha para
larealizacion del abordaje. En consecuencia
ni la resolucion de la cuestion planteada al
final del juicio era relevante ni afectaba a
derechos fundamentales de los implicados
en la causa, ni cabria hacer otra interpreta-
cién de la autorizacién judicial que la reali-
zacion del abordaje se hiciera cuando se
contara con la autorizacion de las autorida-
des del pais de su pabellon y fuera conve-
niente para asegurar las finalidades que con
tal diligencia se pretendian.
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Sentencia 520/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 26 de marzo de 2001

SUSPENSION DEL JUICIO ORAL Y VALOR DE LA PRUEBA. TESTIMONIO DE
REFERENCIA.

Arts. 793.4, 710, 718 y 719 LECrim.; 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Tras pronunciarse la Sala sobre la inicial correccion en la actuacion del
Tribunal de instancia al suprimir del elenco probatorio que sustentd su con-
viccion factica diligencias de prueba practicadas en una inicial sesion del
juicio oral anterior en més de 30 dias a la definitiva, anula la sentencia al
estar basada en un testimonio de referencia sin haber existido una auténtica
imposibilidad de haber podido recibir declaracion a testigo directo (Vid. asi-
mismo STS 447/2001, de 21 de marzo, y 519/2001, de 31 de marzo, sobre el
testimonio de referencia).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EIl primer motivo del recurso
denuncia la vulneracién del principio de
presuncion de inocencia proclamado en el
art. 24 de la Constitucion. Alega el recurren-
te que no pueden valorarse como prueba de
cargo las declaraciones de la victima del he-
cho, prestadas en la primera sesion del Jui-
cio Oral por cuanto entre ésta y la siguiente
sesion transcurrié mas de un mes 'y, por tan-
to, y de acuerdo con lo dispuesto en el art.
293.4 L.E.Cr. las pruebas practicadas en
aquélla solamente conservan su validez du-
rante el expresado plazo legal, pero no una
vez transcurrido éste.

.)

Segundo.—Revisadas las actuaciones,
hemos comprobado que la primera sesion
del Juicio Oral se celebro el 19 de noviem-

bre de 1998, prestando declaracion tanto el
acusado como el testigo-victima del hecho,
suspendiéndose la vista ante la incompare-
cencia de los agentes policiales que habian
sido citados por la acusacién publica como
testigos de cargo y convocandose en ese
mismo acto su continuacion para el dia 3 de
diciembre (folio 9 v.). Iniciada esta sesion,
fue también suspendida a solicitud del Fis-
cal —con anuencia de la defensa— al no
haber comparecido el acusado. Finalmente,
el juicio oral se reanudd y concluyé en la
sesion celebrada el dia 11 de enero de 1999.

Resulta patente, pues, que laterceray de-
finitiva sesion del juicio tuvo lugar superado
el plazo de treinta dias no s6lo con referencia
a la primera sesion, sino también a la segun-
da, razén por la cual las diligencias de prue-
ba practicadas en aquélla pierden su validez,
segun dispone el art. 793.4 L.E.Cr. Asi debid
entenderlo el Tribunal a quo cuando acordd
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la citacién de la victima del delito para que
volviera a testificar en la sesion convocada
parael dia 11 de enero de 1999, lo que indica
claramente que el juzgador advirtié la nece-
sidad de repetir la prueba practicada en la
primera sesion, que habia quedado invalida-
da por el transcurso del plazo legal. Y asi-
mismo se ratifica esta consideracion a la vis-
ta de que, ante la incomparecencia de dicho
testigo, la sentencia impugnada excluye del
elenco probatorio que sustenta su convic-
cién factica aquel inicial testimonio inculpa-
torio y limita el material probatorio de cargo
a las declaraciones de los agentes policiales
que detuvieron al acusado.

Decision ésta plenamente correcta por-
que la prevision legal establecida en el art.
793.4 L.E.Cr. esta fundada en la necesidad
de sefialar un limite razonable que permita
conservar la validez de lo actuado en caso
de suspensién del juicio, de suerte que,
cuando la reanudacion de éste tenga lugar
después de los treinta dias de la suspension,
la prueba ya practicada debe repetirse, pues
—como sostiene la doctrina cientifica— la
valoracion jurisdiccional debe realizarse so-
bre el resultado conjunto de la actividad
probatoria en términos tales que no vacien
de contenido el principio de concentracién
procesal, que correria un grave riesgo de ser
guebrantado si el Tribunal valora una prue-
ba practicada meses atras, prescindiendo de
las ventajas de una inmediacion diluida y
olvidada por el transcurso del tiempo.

Tercero.—Asi las cosas, debemos ahora
pronunciarnos sobre el segundo aspecto de
la censura casacional. Argumenta el recu-
rrente que tampoco puede ser valorada co-
mo prueba de cargo suficiente para destruir
el derecho a la presuncion de inocencia “los
testimonios de los agentes de la policia mu-
nicipal, que no presenciaron los hechos”,
con lo que, en realidad, lo que el motivo
plantea es la eficacia probatoria de los testi-
gos de referencia para acreditar un hecho
que no ha sido presenciado por aquéllos y
del que Unicamente tienen conocimiento por
lo que les ha sido referido por quienes lo
percibieron directamente.

En relacion con los testimonios de refe-
rencia, tiene declarado el Tribunal Constitu-
cional (véanse entre otras, SS. 217/1989,
303/1993y 35/1995) que “laregulacion de la
Ley responde, como tendencia, al principio
de inmediacién de la prueba, entendiéndose
por tal la utilizacion del medio de pruebamas
directo y no los simples relatos sobre éste”
(STC 217/1989), calificandose los testimo-
nios de referencia como prueba “poco reco-
mendable”, pues “en muchos casos suponeel
eludir el oportuno debate sobre la realidad
misma de los hechos y el dar valor a los di-
chos de personas que no han comparecido en
el proceso”, concluyendo que “la prueba tes-
tifical indirecta nunca puede llegar a despla-
zar o a sustituir totalmente la prueba testifi-
cal directa, salvo en los casos de prueba su-
marial anticipada o de incapacidad material
de comparecencia del testigo presencial a la
llamada del juicio oral” (STC 303/1993).

()

Entre estos casos cabe incluir los supues-
tos en que el testigo se encuentre en ignora-
do paradero, habiendo resultado infructuo-
sas las diligencias practicadas para su cita-
cién en forma legal (sentencias de esta Sala
de 26 de noviembre y 29 de diciembre de
1992, entre otras muchas), o que se encuen-
tre en el extranjero, fuera de la jurisdiccién
del Tribunal, no siendo posible lograr su
comparecencia (SS.T.S de 15 de enero de
1991, 4 de marzo, 5 de julio y 16 de noviem-
bre de 1992, entre otras) (véase STS de 20
de septiembre de 1996).

Cuarto.—En el supuesto presente resul-
ta patente que no existe dato alguno que per-
mita considerar la imposibilidad de la asis-
tencia del testigo ante el Tribunal. (...) Por
consiguiente, nos encontramos ante un su-
puesto en el que los testimonios de referen-
cia no pueden suplir al testigo presencial pa-
ra enervar la presuncién de inocencia del
acusado.

(...) laconclusion no puede ser otra que la
estimacion del motivo al no haberse practi-
cado en lainstancia prueba de cargo valida y
suficiente capaz de hacer decaer el derecho
a la presuncion de inocencia.
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Sentencia 492/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de marzo de 2001

RETRASO EN EL TRASLADO DE LA IMPUTACION E INTERRUPCION DE LA

PRESCRIPCION DEL DELITO.

Arts. 118 LECrim.; 114 Codigo Penal 1973; 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Constatada la violacion del art. 118 de la LECrim. por retrasarse en mas
de un afio el traslado de la imputacion, se declara no obstante que tal circuns-
tancia no tiene efecto alguno en relacién con la prescripcion del delito al con-
siderarse interrumpida desde la presentacion de la querella.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—1. En el motivo 1° por la
doble via del art. 5.4 de la LOPJ y del n° 1°
del art. 849 LECT, se alega infraccion de los
derechos a la tutela judicial efectiva, a la
defensa, a un proceso con todas las garantias
y sin dilaciones indebidas y a ser informado
de la acusacion. Se funda en que hubo viola-
cién del art. 118 LECr por haber tardado el
juzgado mas de un afio en recibir declara-
cién al recurrente en calidad de imputado
desde que se acordé admitir a tramite la
querella por los hechos aqui examinados,
asi como que la Audiencia Provincial tenia
que haber declarado nulo todo lo actuado en
la instruccion desde su iniciacién hasta que
se acord6 poner en conocimiento del ahora
recurrente la existencia del procedimiento y
recibirle declaracion. Tal acuerdo de nuli-
dad tenia que haber producido como efecto
la declaracion como prescrito del delito de
apropiacion indebida, citando como infrin-
gidos los arts. 113 y 114 CP de 1973.

2. Sedice, y es cierto, que fue vulnera-
do el art. 118 LECr que manda poner en co-

nocimiento de los inculpados la admisién de
la denuncia o querella y cualquier actuacion
procesal de la que resulte la imputacion de
un delito contra persona o personas determi-
nadas. Porque hubo un retraso de mas de un
afio desde que la Audiencia Provincial, al
resolver recurso de apelacion (3.5.95, folios
320y ss.), ordend admitir a tramite la quere-
lla inicial en los extremos que luego han si-
do objeto del presente proceso penal, hasta
que se le recibi6 declaraciéon como imputa-
do al ahora recurrente (el 12.6.96 —folios
399 y ss.—).

Tiene razdn el escrito de recurso en cuan-
to a que existid tal vulneracion de lo dis-
puesto en ese art. 118 LECr.

()

3. Pero, en contra de lo que pretende el
recurrente, ello no puede tener consecuencia
alguna en cuanto a la interrupcion de la
prescripcion del delito, que ya se habia pro-
ducido antes por la interposicion de la que-
rella el 24.12.94 (folios 3 y ss.).

()

Las sentencias de esta Sala de 26.7.99 y
6.11.2000, y las que en ellas se citan, no

- 192 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

dejan lugar a duda. Podemos leer en tales
dos resoluciones: “La denunciay la querella
con que pueden iniciarse los procesos pena-
les forman parte del procedimiento. Si en las
mismas aparecen ya datos suficientes para
identificar a los culpables de la infraccion
penal correspondiente, hay que decir que
desde ese momento ya se dirige el procedi-
miento contra el culpable a los efectos de
interrupcion de la prescripcion, sin que sea
necesaria, para tal interrupcion, resolucion
judicial alguna de admisién a tramite. (...)
Véanse en este sentido las sentencias de esta
Sala de 30-12-97, 9-7-99, 16-7-99 y 4-6-97.
Dice esta ltima en su Fundamento de Dere-
cho 1° “La prescripcion del delito se inte-
rrumpe por la sumisién a procedimiento pe-
nal de los hechos integrantes del mismo, y
por tanto por la presentacion de la querella o
denuncia en que se dé cuenta de los he-
chos”, afiadiendo después que “no es exigi-
ble por tanto para la interrupcién de la pres-
cripcion una resolucién por la que se acuer-
de, mediante procesamiento o inculpacion,

laimputacién a una persona del hecho delic-
tivo que se investiga”.

Lo que ocurra después de haberse produ-
cido esa interrupcion por la presentacion de
la querella, aunque se trate de una dilacion
importante en la diligencia de recibir decla-
racién al imputado, como ocurri6 en el caso
presente, no puede servir para que esa inte-
rrupcién anterior quede sin su eficacia pro-
pia, que es en definitiva lo que pretende en
este motivo el recurrente cuando denuncia
que la infraccién del art. 118 LECr, por los
multiples derechos fundamentales de orden
procesal (del art. 24.1 y 2 CE) que se dicen
lesionados, ha de producir como efecto una
nulidad de actuaciones que sitlie el momento
de interrupcion de la prescripcion no en ese
de la presentacion de la querella inicial, sino
en el posterior en que se acordo6 la citacién
para la declaracién del imputado en calidad
de tal que tuvo lugar el 12.6.96 (folios 399 y
ss.), cuando ya habia transcurrido el plazo
para tal prescripcion que es el de cinco afios.

Sentencia 20/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 28 de marzo de 2001

CONCURSO APARENTE DE LEYES PENALES.

Art. 8 Cddigo Penal

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

SINTESIS

De las multiples cuestiones analizadas en esta sentencia (relativa al deno-
minado “caso Urralburu’), extractamos so6lo la relativa a la absorcion, con
determinadas condiciones, del delito fiscal por el delito de cohecho (falta de
declaracion a la Hacienda Publica de las cantidades ilicitamente obtenidas).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vigésimo primero.—Por razones siste-
maticas procede analizar a continuacién los

motivos decimoséptimo a decimonoveno,
gue plantean desde diversas perspectivas la
incompatibilidad de la doble condena por
cohecho y por delito fiscal, dado que, como
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se vera, la estimacion de estos motivos deja-
r4 sin contenido los demas motivos de re-
curso referentes al delito fiscal.

La cuestién se plantea desde varias pers-
pectivas. En primer lugar como infraccion
de ley por estimar que al condenar la senten-
cia al recurrente como autor de dos delitos
contra la hacienda publica, cometidos al de-
fraudar a la Hacienda Publica Navarra en el
IRPF de 1990 y 1991 por omisién, entre
otras, de la declaracion del importe de los
ingresos derivados del delito continuado de
cohecho ya objeto de condena, deja indebi-
damente de aplicar el art. 8.3.° del Codigo
Penal pues nos encontramos ante un concur-
so aparente de leyes penales en el que el
delito de cohecho absorbe las infracciones
consumidas en aquél.

Asimismo, y por las mismas razones, se
denuncia la vulneracion del principio “non
bis in idem”, inherente a los de legalidad y
tipicidad proclamados en los arts. 9.3 y
25.1.° de la Constitucion Espafiola.

Por Gltimo se alega la vulneracion del de-
recho a no declarar contra si mismo y no
confesarse culpable, por estimar que este
derecho fundamental ampara la facultad de
negarse a incluir en las declaraciones de
renta ingresos de procedencia ilicita que pu-
diesen revelar la realizacion de alguna acti-
vidad delictiva.

Vigésimo segundo.—La resolucion de
esta compleja cuestion requiere partir de la
doctrina ya sentada por esta Sala en un su-
puesto similar (sentencia 1493/1999, de 21
de diciembre, caso R.), para analizar si di-
cha doctrina es aplicable integramente al su-
puesto actual o bien el caso ahora enjuiciado
presenta aspectos peculiares que obliguen a
matizar y especificar la referida doctrina,
determinando una solucién diferenciada.

Vigésimo tercero.—Comenzando por la
Gltima cuestion, sefialdbamos en la senten-
cia 1493/1999, de 21 de diciembre que ha de
rechazarse la concepcién de que el derecho
fundamental a no confesarse culpable y ano
declarar contra si mismo pueda configurarse

como una causa que justifique la defrauda-
cion fiscal. Como se deduce de la STC
161/1997 de 2 de octubre, en el andlisis de
los efectos del derecho a no declarar y del
derecho de defensa constitucionalmente ga-
rantizados ha de distinguirse una diversidad
de perspectivas en el propio seno del art.
24.2 CE. Mientras la derivada de los dere-
chos a la no declaracion y a la no confesién
es, desde cierto punto de vista, mas restrin-
gida , pues puede considerarse que com-
prende Gnicamente la interdiccién de la
compulsién del testimonio contra uno mis-
mo, mayor amplitud tiene la prohibicién de
compulsién a la aportacién de elementos de
prueba que tengan o puedan tener en el futu-
ro valor incriminatorio contra el asi compe-
lido, derivada del derecho de defensa y del
derecho a la presuncién de inocencia. Esta
amplitud, sin embargo, debe someterse a un
doble tamiz en el complejo equilibrio de ga-
rantias e intereses que se concitan en el pro-
cedimiento sancionador: las garantias frente
a la autoincriminacion se refieren en este
contexto solamente a las contribuciones del
imputado o de quien pueda razonablemente
terminar siéndolo y solamente a las contri-
buciones que tienen un contenido directa-
mente incriminatorio. Asi, tal garantia no
alcanza a integrar en el derecho a la presun-
cién de inocencia la facultad de sustraerse a
las diligencias de prevencién, de indagacion
0 de prueba que proponga la acusacion o
que puedan disponer las autoridades judi-
ciales o administrativas. La configuracién
genérica de un derecho a no soportar dili-
gencia de este tipo dejaria inermes a los po-
deres publicos en el desempefio de sus legi-
timas funciones de proteccion de la libertad
y la convivencia, dafiaria el valor de la justi-
cia y las garantias de una tutela judicial
efectiva. Los mismos efectos de desequili-
brio procesal, en detrimento del valor de la
justicia, y de entorpecimiento de las legiti-
mas funciones de la Administracion, en per-
juicio del interés publico, podria tener la ex-
tensién de la facultad de no contribucion a
cualquier actividad o diligencia con inde-
pendencia de su contenido o de su caracter,
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0 la dejacién de la calificacion de los mis-
mos como directamente incriminatorios a la
persona a la que se solicita la contribucién.
En suma, como indican el prefijo y el sus-
tantivo que expresan la garantia de autoin-
criminacién, la misma se refiere Gnicamente
a las contribuciones de contenido directa-
mente incriminatorio. (STC 161/1997).

Aplicando esta doctrina constitucional al
supuesto enjuiciado ha de concluirse que el
temor a que la declaracion fiscal, al incluir
ganancias de dificil justificacién o bienes
adquiridos con fondos de ilicita proceden-
cia, pueda contribuir al afloramiento de acti-
vidades ilicitas no puede configurarse como
una causa privilegiada de exencién de la
obligacién de declarar, supuestamente am-
parada en un derecho constitucional y de la
que se beneficiarian los ciudadanos incum-
plidores de la Ley en detrimento de los res-
petuosos del Derecho, pues no nos encon-
tramos ante “contribuciones de contenido
directamente incriminatorio”. (STS
1493/1999).

Vigésimo cuarto.—Pues bien, esta doc-
trina sentada en la sentencia citada
1493/1999 debe ser plenamente ratificada,
pues tiene un caracter general. Como tam-
bién se sefialaba en dicha resolucioén el prin-
cipio de igualdad ante el impuesto prohibe
un tratamiento fiscal mas favorable a quien
viole el Derecho que a quien lo respete. La
procedencia ilicita de los ingresos no exclu-
ye por si misma la obligacion de declarar
fiscalmente los incrementos patrimoniales
de ellos derivados y las dificultades que
pueda tener el contribuyente para aflorar fis-
calmente sus ingresos reales sin desvelar sus
actividades ilicitas Gnicamente son imputa-
bles al mismo, sin que puedan determinar
una posicion de privilegio que le exima de
la obligacion genérica de declarar a Hacien-
da o le haga inmune frente a la responsabili-
dad penal por delito fiscal.

Vigésimo quinto.—Ahora bien también
es cierto que en la sentencia n°® 1493/1995,

de 21 de diciembre, declardbamos en el fun-
damento juridico trigesimoquinto que:
“Conviene precisar, paraconcretar estricta-
mente nuestra doctrina al supuesto ahora
enjuiciado, que en el caso actual no nos en-
contramos ante una resolucion que sancio-
na penalmente un mismo hecho desde dos
perspectivas diferentes como sucederia en
el caso de una actuacién delictiva concreta
gue se sancionase como tal y asimismo co-
mo ocultacién a la Hacienda Publica del
provecho obtenido. Por el contrario en el
supuesto actual la sancion por los delitos
contra la Hacienda Publica se fundamenta
en la defraudacion derivada de formular
declaraciones negativas, con reclamacién
de devolucioén, por parte de quien disfruta-
ba de un enorme patrimonio inmobiliario y
mobiliario oculto, asi como de unos inmen-
s0s ingresos obtenidos de una amplia plura-
lidad de fuentes, en parte licitas, en parte
directamente ilicitas, en parte indirecta-
mente ilicitas, es decir procedentes de la
reinversion de ganancias ilicitas y en parte
procedentes de actividades, que podrian ha-
ber sido ilicitas pero no han sido enjuicia-
das en este proceso, realizadas en una épo-
ca anterior a los periodos fiscales analiza-
dos”.

Vigésimo sexto.—En el caso actual, rati-
ficando dicha doctrina, ha de estimarse sin
embargo que nos encontramos precisamente
ante un supuesto de los excluidos por la mis-
ma, en el que la doble condena recae sobre
el mismo hecho delictivo ya sancionado pe-
nalmente como delito continuado de cohe-
cho. Hecho que consiste en la indebida per-
cepcion de las dadivas derivadas del cohe-
cho, ocultandose a Hacienda el provecho
obtenido. Ha de recordarse que en la senten-
cia condenatoria se acuerda el comiso de to-
dos los bienes muebles o inmuebles proce-
dentes del pago de las comisiones ilegales
por las constructoras, bienes que constitu-
yen precisamente los incrementos patrimo-
niales que han dado lugar a las condenas por
delito fiscal.
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Vigésimo séptimo.—En consecuencia
ha de estimarse que si bien debe mantenerse
que la presunta ilicitud de la procedencia de
los bienes no exime del delito fiscal, y que
no existe incompatibilidad entre la condena
por una serie de delitos que generan benefi-
cios econémicos y las condenas por delitos
fiscales deducidas de incrementos patrimo-
niales derivados de una pluralidad de fuen-
tes, incluidos los beneficios indirectos de
los referidos actos delictivos, no sucede lo
mismo cuando los incrementos patrimonia-
les que generan el delito fiscal proceden de
modo directo e inmediato de un hecho delic-
tivo que también es objeto de condena (con
la consiguiente pérdida de los beneficios de-
rivados del mismo por comiso o indemniza-
cién) dado que en estos concretos supuestos
la condena por el delito que constituye la
fuente directa e inmediata del ingreso absor-
be todo el desvalor de la conducta y consu-
me al delito fiscal derivado Unicamente de
la omisién de declarar los ingresos directa-
mente procedentes de esta Unica fuente de-
lictiva.

Vigésimo octavo.—En consecuencia, y
para concretar la doctrina expuesta, ha de
sefialarse que para la aplicacion del concur-
so de normas (art. 8° Cadigo Penal 1995) en
el que la sancién penal por el delito fuente
directa de los ingresos absorbe el delito fis-
cal que se considera consumido en aquél, es
necesario gque concurran tres requisitos;
a) que los ingresos que generen el delito fis-
cal procedan de modo directo e inmediato
del delito anterior. Cuando no suceda asi y
nos encontremos ante ingresos de una plura-

lidad de fuentes o que sélo de manera indi-
recta tengan un origen delictivo porque los
beneficios del delito han sido reinvertidos y
han dado lugar a nuevas ganancias, no cabe
apreciar el concurso normativo (sentencia
1493/1999 de 21 de diciembre, caso R.). b)
Que el delito inicial sea efectivamente obje-
to de condena. Cuando no suceda asi, por
prescripcién, insuficiencia probatoria u
otras causas, debe mantenerse la sancion
por delito fiscal, dado que el desvalor de la
conducta no ha sido sancionado en el su-
puesto delito fuente (sentencia de 7 de julio
de 1996, nim. 649/1996, caso “Nécora”,
fundamento juridico octogésimo cuarto, en
la que se mantiene la condena por delito fis-
cal respecto de ingresos supuestamente de-
rivados de receptacion, precisamente por-
gue “por estimacion de otros motivos de es-
tos mismos recursos, hemos acordado
absolver del delito de receptacion”). En
consecuencia los delitos fiscales deducidos
de incrementos patrimoniales que podrian
tener origen delictivo deben ser en todo caso
objeto de investigacién y acusacioén, como
delito contra la hacienda publica pues sola-
mente si el delito del que proceden los in-
gresos es finalmente objeto de condena po-
dra absorber las infracciones fiscales, pero
si no lo es por cualquier causa, los delitos
fiscales deberan ser autbnomamente sancio-
nados. La procedencia ilicita de los bienes
no puede constituirse en un beneficio o pri-
vilegio para el defraudador. ¢) Que la conde-
na penal del delito fuente incluya el comiso
de las ganancias obtenidas en el mismo o la
condena a su devolucién como responsabili-
dad civil.

Sentencia 529/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 2 de abril de 2001

PROPIEDAD INTELECTUAL.
Art. 270 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater
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SINTESIS

Anélisis en profundidad de las dos modalidades tipicas previstas en el art.
270 del CP, que no son alternativas entre si; por el contrario, la conducta
prevista en el parrafo segundo se refiere inequivocamente al objeto material
sefialado en el parrafo primero. El art. 270 del CP s6lo protege los derechos
intelectuales y no las pretensiones de imponer un precio en el mercado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—1. Como se desprende de la
sintesis realizada el recurso se estructura so-
bre cinco consideraciones:

a) El derecho del productor sélo se
agota con la primera venta en un ambito te-
rritorial determinado; por lo tanto, en otros
ambitos territoriales (en el caso de la UE) el
derecho del productor no se ve afectado por
la primera venta. (Exclusion de una regla de
agotamiento internacional).

b) El derecho del productor excluye de
la comercializacion del fonograma en terri-
torio espafiol a todo el que, sin autorizacién
del titular en Espafia, lo haya adquirido fue-
ra del &mbito de proteccion y, en particular,
en este caso, fuera del ambito de la UE, aun-
que se trate, como en el caso que aqui se
enjuicia, de fonogramas cuya reproduccién
haya sido autorizada por sus titulares, la ad-
quisicion haya sido legal y la introduccién
en Espafia también lo sea.

¢) Por lo tanto, la importacion sin auto-
rizacion del productor de fonogramas pro-
venientes de fuera del territorio de protec-
cion del derecho constituiria una defrauda-
cién del derecho de propiedad intelectual
adecuada al tipo del art. 270 CP.

d) Carece de toda relevancia a los efec-
tos de la aplicacién del art. 270 CP. si los
fonogramas importados estaban legalmente
en el comercio dentro del territorio extraco-
munitario o si se trataba de copias ilegales
(“piratas”™), pues ni el articulo citado, ni la

ley 6/1987, art. 117.3, hacen ninguna distin-
cién entre unos y otros objetos.

e) Laalternativa tipica del segundo pa-
rrafo del art. 270 CP sélo menciona fono-
gramas “legales”, porque, si éstos no lo fue-
ran, los titulares del derecho intelectual no
podrian autorizar su importacién sin partici-
par ellos mismos en el delito.

2. De estas cinco consideraciones, en
realidad, s6lo pueden constituir la materia
de este recurso las que se refieren a la sub-
suncion de la conducta del importador sin
autorizacion bajo el tipo del art. 270 CP. Na-
die podria discutir que el agotamiento del
derecho de propiedad intelectual tiene efec-
tos territoriales dentro de todos los Estados
miembros de la UE, ni que el productor de
un fonograma es titular de los derechos de
distribucién que le son reconocidos en el art.
117 L. 6/1987. El problema, sin embargo,
consiste en saber si los derechos de exclusi-
vidad que pudieran corresponderle estan pe-
nalmente protegidos hasta el punto que
quien introduzca en el comercio espafiol fo-
nogramas legalmente puestos en el comer-
cio con la autorizacion del mismo productor
en territorios extracomunitarios, comete el
delito del art. 270 CP. Dicho con otras pala-
bras: debemos establecer si el derecho de
exclusividad derivado de la propiedad inte-
lectual se extiende a la posibilidad de limitar
el derecho de otros a la concurrencia al mer-
cado en el &mbito comunitario con los pro-
pios productos del propio productor. Breve-
mente: se trata de saber si el derecho de pro-
piedad intelectual encierra también un
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aspecto que justifica una limitacion de la li-
bre concurrencia al mercado.

.)

4. Aclarado lo anterior, es preciso ana-
lizar la cuestion fundamental planteada por
el art. 270 CP.: la relacion entre las alternati-
vas tipicas del primer parrafo, estructuradas
en las conductas de reproducir, plagiar, dis-
tribuir o comunicar publicamente sin autori-
zacion del titular del derecho, y la alternati-
va del segundo parrafo de dicho articulo,
que describe la importacién de dichas obras
sin tal autorizacion. La problematica ha sido
correctamente presentada en la sentencia re-
currida. Los recurrentes, por su parte, vie-
nen a sostener que el segundo parrafo es in-
dependiente del contenido del primero y al-
canza a toda importacién no autorizada por
el titular del derecho.

Esta tesis de la autonomia de ambas alter-
nativas tipicas es apoyada por los recurren-
tes en dos argumentos diversos: el primero
se remite a la maxima latina “ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus”. El
segundo se refiere a la contradiccién que se
daria si el consentimiento del titular pudiera
eliminar la tipicidad de la importacién de
obras reproducidas ilegalmente; tal consen-
timiento, se dice, no seria sino una forma de
participar en el delito. Precisamente de ello
se deduce, segln los recurrentes, que el tipo
del art. 270 CP se realiza inclusive cuando
los fonogramas han sido legalmente adqui-
ridos, en un marco legal y legalmente im-
portados a Espafia. Ambas cuestiones deben
ser tratadas separadamente.

a) La falta de distincion legal que se
afirma en el recurso, en realidad, no es tal.
En efecto, en realidad, el argumento choca
ante todo con el significado literal del texto
del art. 270 CP., que se refiere al que “im-
porte (...) dichas obras”. Las obras dichas
son, precisamente, las obras mencionadas
en el primer parrafo, es decir, las que son
objeto del delito que describe la alternativa

tipica del plagio, la reproduccion y la distri-
bucion ilicita. Por lo tanto, el texto de la ley
penal, en verdad, distingue, dado que no se
refiere a todas las obras, sino a las que se
mencionan en el primer parrafo, es decir, las
que han sido plagiadas, reproducidas o dis-
tribuidas ilicitamente. Es evidente que de lo
contrario el segundo parrafo careceria de
sentido, pues en la primera parte de este pa-
rrafo no se menciona ninguna obra.

En el marco de una interpretacion literal
del texto no cabe excluir la adjetivacién de
los sustantivos “obras” literarias, artisticas o
cientificas resultante de las expresiones “sin
la autorizacion de los titulares de los corres-
pondientes derechos”, pues la funcion adje-
tiva y los sustantivos a los que se refiere
constituyen la unidad de sentido que carac-
teriza la significacion del texto. Dicho bre-
vemente: el segundo parrafo cuando se re-
fiere a dichas obras quiere decir las “obras
reproducidas sin autorizacién”.

Esta interpretacion literal se ve corrobo-
rada por la de la L. 6/1987. En efecto: los
arts. 138 y ss. de la LPI, bajo el titulo “De la
proteccion de los derechos reconocidos en
esta ley”, contienen una serie de medidas
para impedir practicas que se estimen lesi-
vas de la propiedad intelectual. Es evidente
que si toda importacion que pudiera lesionar
un derecho de esta naturaleza fuera delicti-
va, los arts. 138 y ss. carecerian de sentido,
pues en todos los casos la Unica via seria la
penal. Es decir, si la Ley 6/1978 prevé medi-
das cautelares que permiten hacer cesar la
actividad presuntamente lesiva del derecho
intelectual, es porque no toda presunta le-
sion del mismo tiene necesariamente carac-
ter criminal.

De todos modos, cabe preguntar si esta
distincion ademas de literal, es sostenible
también desde un punto de vista teleolégico.
Los recurrentes alegan, en este sentido, que
el dafio patrimonial es idéntico en el caso de
las copias “piratas” y las “copias legales” y
que éste es el fundamento de la interpreta-
cién que proponen, que, por lo demas, con-
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sideran ajustada al llamado principio de in-
tervencion minima.

La Sala no comparte el punto de vista de
los recurrentes. Ante todo se debe sefialar
que en los hechos probados no consta que
los fonogramas importados hayan sido re-
producidos en el mercado extracomunitario
sin autorizacion de su titular (con apoyo en
el art. 899 LECr, la Sala ha comprobado que
en el escrito de querella no se ha denunciado
que los fonogramas importados hayan sido
reproducidos en el lugar de adquisicion sin
la autorizacion correspondiente). Tampoco
consta como probado qué dafio patrimonial
habrian sufrido las firmas que ejercen la ac-
cién penal. Pero, suponiendo —como hip6-
tesis de trabajo— que hubieran experimen-
tado un dafio de caracter patrimonial, surgen
ciertos obstaculos para la imputacion al acu-
sado del supuesto dafio. Es dudoso, al me-
nos, que en el marco institucional del art. 38
CE se pueda considerar dafio patrimonial el
que produce la competencia comercial que
tiene su causa en los precios que el produc-
tor ha fijado en el territorio extracomunita-
rio. Al parecer, son los propios acusadores
particulares los titulares de los derechos in-
telectuales en el mercado extracomunitario
y quienes han puesto en el mercado fuera de
Espafia, con un precio fijado por ellos el
mismo producto que aqui desean vender a
otro precio. Al menos, en los hechos proba-
dos no se establece lo contrario. Por lo tanto,
si los acusadores particulares pusieran los
fonogramas en el comercio en territorio ex-
tracomunitario al precio que venden en Es-
pafia la importacién no tendria ningln senti-
do econémico y tampoco tendrian necesi-
dad de ninguna proteccién penal. Dicho de
otra manera: se plantea aqui la cuestion de si
la ley penal debe proteger el patrimonio de
quien no se protege a si mismo o, en todo
caso, el patrimonio de quien crea las condi-
ciones para la realizacion de los hechos que
luego estima perjudiciales. Aunque el tema
se haya planteado con mayor intensidad en
el marco de las discusiones dogmaticas so-
bre el alcance del tipo penal de la estafa

(confr. STS 1285/1998, de 29-10-1998), es
evidente que la cuestién estd intimamente
vinculada con el caracter secundario del de-
recho penal, tan acertadamente subrayado
por la representacion de los recurrentes. Por
lo tanto, si —como parece— estas firmas
han decidido operar en varios mercados,
produciendo en unos libremente a menor
precio que en otros, no cabria imputar al
acusado un perjuicio criminalmente rele-
vante, pues el comprador ha comprado en el
territorio extracomunitario al precio que el
vendedor le ha querido vender, y el vende-
dor no seria ajeno a la situacién.

Consecuentemente, la distinta significa-
cién juridico-penal de la importacion de fo-
nogramas “piratas” y la de fonogramas
legalmente adquiridos e introducidos en Es-
pafa, resulta confirmada por la interpreta-
cién teleoldgica del art. 270.2 CP. Es decir:
la literalidad del art. 270 CP coincide con la
finalidad objetiva de la ley.

Es evidente, en consecuencia, que el pa-
rrafo segundo del art. 270 del CP. tiene la
funcion de cierre de todo el sistema de re-
presion penal de las conductas ilicitas san-
cionadas en el primer parrafo, de modo que
la proteccion penal se dispensa tanto contra
el que reproduzca, plagie, distribuya, etc. las
obras a las que se refiere el precepto, como
también a todos aquellos que, en relacién
con las obras mencionadas en el primer pa-
rrafo, cometan las acciones ilegales que se
describen a continuacién (importar, expor-
tar o almacenar ilicitamente), de manera que
la proteccion penal es completa, al abarcar
todo tipo de comportamientos atentatorios
al derecho de propiedad de los productores,
que el citado precepto penal protege.

La conclusion, por otra parte, estd im-
puesta por el principio de proporcionalidad:
no es idéntico el contenido criminal de la
accion de quién importa conscientemente
(“intencionadamente dice el texto legal) fo-
nogramas provenientes de una usurpacion
de derechos intelectuales, que el disvalor de
la conducta del que los compré en el extran-
jero legalmente al precio fijado libremente
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en el mercado extracomunitario. Mientras
en el primer supuesto el importador perpe-
tha los efectos de la accién delictiva y se
introduce ilegalmente en el mercado, en el
segundo simplemente se vale de las leyes de
la ofertay la demanda. Brevemente: no pue-
de ser lo mismo introducirse en el mercado
ilegalmente que participar del mismo me-
diante medios socialmente adecuados. Am-
bos supuestos no pueden ser igualmente pu-
nibles como lo proponen los recurrentes,
pues la diversa magnitud de las ilicitudes
debe tener un reflejo paralelo en la magni-
tud de la pena ya en el momento de la incri-
minacién, no sélo en la individualizacién
judicial. Si esta diferencia no existe, ello es
un dato mas que revela la necesidad teleol6-
gica negada por los recurrentes de distinguir
entre importaciones de obras “piratas” y
obras licitamente puestas en el mercado.

En suma: el texto del art. 270 CP distin-
gue, tanto en la letra como en su espiritu,
entre la importacion de obras usurpadas,
que son objeto de la alternativa tipica de la
importacién y almacenamiento, y la impor-
tacion de obras adquiridas licitamente al
precio fijado libremente en el mercado legal
paralelo. El carécter criminal de las prime-
ras justifica su punibilidad y es, ademas, po-
litico-criminalmente razonable.

b) El segundo argumento en el que los
recurrentes basan su tesis de la independen-
cia de la alternativa tipica de la importacién
y almacenamiento respecto del supuesto de
la usurpacién de derechos mediante plagio,
reproduccidn, distribucion, etc., como se di-
jo, es el del consentimiento. Los recurrentes
entienden que la autorizacién de la importa-
cién excluye su tipicidad pues tiene el efec-
to del consentimiento, y que, por ello, sélo
cabria autorizar aquellas importaciones que
no sean consecuencia de un delito previo
cometido con o sobre los objetos importa-
dos, pues, en este caso, el sujeto que diera la
autorizacion o prestara el consentimiento
deberia responder, al menos, como encubri-
dor del delito del primer parrafo del art. 270
CP.

Tampoco este argumento es compartido
por la Sala a pesar de la brillantez con la que
ha sido expuesto por la representacion de
los recurrentes. En efecto, los derechos de
propiedad intelectual son basicamente re-
nunciables y transferibles. Por lo tanto, si el
titular de los derechos sobre determinados
fonogramas reproducidos sin autorizacién
quisiera consentir expresamente en su im-
portacién no incurriria en ninguna responsa-
bilidad criminal. Simplemente habria re-
nunciado a sus derechos y ello no constitui-
ria ningln encubrimiento, ni la menor
participacion en la reproduccién usurpada.
Es preciso tener en cuenta que el orden juri-
dico no podria impedir al titular del derecho
usurpado autorizar la importacion de los fo-
nogramas reproducidos sin autorizacién,
cuando tal autorizacién se acuerda, por
ejemplo, por un precio que le resulta satis-
factorio y compensador, dado que esta deci-
sion entrarfa en la autonomia de la libertad.
Por lo demas, tratdndose de derechos renun-
ciables la autolesion no puede ser punible.
El que consiente “ex post” la entrada antes
no autorizada en su propio domicilio no sera
en ningln caso un participe del allanamien-
to de morada, ni un encubridor de este deli-
to. Por consiguiente, no es posible deducir
de la autorizacién de la importacién una
confirmacion de la tesis de los recurrentes,
es decir, de que el art. 270 CP. se refiere a
importaciones licitas.

Por otra parte, si el segundo parrafo del
art. 270 CP. s6lo se pudiera referir a impor-
taciones de obras licitamente puestas en un
mercado legal paralelo, su incompatibilidad
con el principio de proporcionalidad seria
todavia mas acusada. En efecto: tendria la
misma pena reproducir y distribuir una obra
usurpando los derechos intelectuales, que
adquirirla legalmente en dicho mercado e
introducirla luego en territorio espariol.

¢) Por consiguiente esta Sala llega a la
conclusion de que el segundo parrafo del
art. 270 CP. no contiene una alternativa tipi-
ca auténoma respecto de la contenida en el
primer parrafo. La importacion prohibida en
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el art. 270 CP. es la de obras cuyos derechos
intelectuales han sido usurpados. El titular
de derechos intelectuales puede defenderse
de la importacién de obras legalmente ad-
quiridas en un mercado legal paralelo —si
ello correspondiere— mediante las medidas
cautelares y el sistema de responsabilidad
que prevén los arts. 138 y ss. L. 6/1987.

5. La conclusién alcanzada se ve res-
paldada también, en otro orden de ideas, por
el concepto del bien juridico protegido en
este tipo penal. El delito contra los derechos
intelectuales no tiene la finalidad de prote-
ger ni los precios de venta de las reproduc-
ciones de la obra, ni la de operar como una
limitacion de la competencia en el mercado
de los respectivos productos. Esta materia
corresponde al derecho sancionatorio no pe-
nal tanto en el &mbito comunitario como en
el nacional (salvo el caso del art. 281 CP, no
aplicable al caso). La diferencia especifica
entre el derecho de exclusividad y el dere-
cho a fijar los precios de venta en el merca-
do, asi como su repercusion en el ambito del
derecho penal, no puede ser puesta en duda.
También aqui las nociones son paralelas a
las que se dan en el &mbito de la propiedad
tradicional, pues el delito de hurto no alcan-
za en su proteccion al precio de las cosas
cuya propiedad protege. El objeto de protec-
cién del delito del art. 270 CP, por lo tanto,
es la exclusividad de la explotacién de una
determinada obra y sus reproducciones, en
el marco de una concurrencia leal en el mer-
cado. Es evidente que el legislador podria
—si quisiera— proteger las importaciones
legales desde mercados paralelos, por ejem-
plo con medidas fiscales que desalentaran
tales practicas mercantiles. Esta seria preci-
samente una conclusién a la deberia condu-

cir el principio de “intervencion minima”
que subrayan los propios recurrentes. (pag.
27 del recurso). Pero si el legislador no ha
tomado otras medidas, y so6lo recurre a la
criminalizacién de las importaciones no “pi-
ratas”, habria utilizado el derecho penal no
como “ultima”, sino como “prima ratio” de
la politica social, algo que los recurrentes
expresamente no postulan.

Lo dicho no significa —debemaos insistir
una vez mas— que los derechos intelectua-
les queden desprotegidos ante ciertas practi-
cas de la competencia. Es claro que el ambi-
to delart. 270 CP. no es —como ya se dijo—
el limite de la proteccion de todos los dere-
chos del titular de un derecho intelectual.
Como lo vienen reiterando autorizadas opi-
niones “la proteccion de los bienes juridicos
no sélo se realiza por medio del derecho pe-
nal; el instrumental de todo el ordenamiento
juridico tiene que cooperar a ello”. Por ello,
se afirma que “el derecho penal sélo protege
una parte de los bienes juridicos y ésta no
siempre en forma general, sino que a menu-
do (como en el caso del patrimonio) sélo
contra especies individuales de agresion”.

El sistema de medidas de los arts. 138 y
ss. de la L. 6/1987 y las leyes que protegen
la competencia, completan la proteccion
que el derecho penal sélo aporta para los
supuestos de auténtico contenido criminal.

Resumidamente: el acusado no afecto
criminalmente el derecho intelectual de los
recurrentes, sino su pretension de imponer
un determinado precio en Espafia. Esta pre-
tension, sin embargo, esta fuera del &mbito
de proteccién del delito previsto en el art.
270 CP., pues éste solo protege los derechos
intelectuales y no las pretensiones de impo-
ner un precio en el mercado.
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Sentencia 550/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 3 de abril de 2001

REGISTRO DOMICILIARIO: AUTORIZACION POR DETENIDO SIN ASISTEN-
CIA LETRADA.
Arts. 18.2 CE; 545 LECrim.; 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Aunque se declara que el registro domiciliario vulner6 el art. 18.2 de
la CE al practicarse en virtud de autorizacioén dada por detenido no asistido
de letrado, no tiene como consecuencia la prohibicion de valoracién de prue-
bas derivadas (como en este caso la confesion del imputado) al no existir
entre éstas y las originarias la denominada ““conexion de antijuridicidad”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El articulo 18.2 CE garantiza
la inviolabilidad del domicilio afadiendo
gue ninguna entrada y registro podra hacer-
se en él sin consentimiento del titular o reso-
lucion judicial, salvo en caso de flagrante
delito. No siendo este el supuesto, ni me-
diando autorizacion judicial, se trata de re-
solver si el consentimiento del titular del do-
micilio, privado de libertad y prestado sin
asistencia Letrada, como es el caso, y admi-
te la sentencia recurrida (fundamento de de-
recho primero), habilita la legalidad, no ya
ordinaria, sino propiamente constitucional
de la diligencia asi practicada, es decir, si
constituye verdaderamente vulneracién del
derecho fundamental del detenido.

La Jurisprudencia de esta Sala se ha ocu-
pado ya del presente supuesto, resolviendo
casos similares en el sentido de entender ne-
cesaria la asistencia Letrada al detenido an-
tes de otorgar el consentimiento del registro

policial en su domicilio, afirmando que di-
cha falta constituye una vulneracién del ar-
ticulo 17.3 CE con los efectos previstos en
el articulo 11.1 LOPJ, esto es, la ineficacia
total de dicho consentimiento y, por tanto, la
imposibilidad de conferir validez al resulta-
do de la entrada y registro efectuado, sin
perjuicio de la posibilidad de acreditar por
otros medios lo que se descubri6 en el regis-
tro, cuya diligencia debe ser radicalmente
nula (SSTS de 18/12/1997, 21/1/1999 o la
muy reciente de 13/3/01, entre otras).

La razon de ello es que la manifestacion
de voluntad asi prestada debe ser seriamente
cuestionada teniendo en cuenta que el dete-
nido puede sentirse condicionado o presio-
nado por dicha situacion, incluso descono-
cer la posibilidad de negarse a autorizar la
entrada, asi como las consecuencias que pu-
dieran derivarse de dicho acto. En sintesis,
el supuesto es similar al del articulo 520.1.c)
relativo a la presencia del Abogado en las
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diligencias policiales de declaracion y reco-
nocimiento.

El submotivo, que apoya el Ministerio
Fiscal, debe ser estimado a los solos efectos
de declarar conculcado el derecho funda-
mental del recurrente a la asistencia Letrada
y a la inviolabilidad de su domicilio como
consecuencia de lo anterior, sin perjuicio de
lo que se dira a continuacion.

.)

Cuarto.—(...)JA) Como sefiala la STC
8/2000, de 17/1, con expresa invocacion de
las precedentes 161 y 171/1999, ambas de
27/199, “la declaracion de lesion del dere-
cho constitucional sustantivo no tiene como
consecuencia automatica la prohibicion
constitucional de valoracién de toda prueba
conectada de forma natural con las directa-
mente obtenidas con vulneracion de dere-
chos constitucionales”, lo que quiere decir
que pueden valorarse licitamente las prue-
bas que aun conectadas desde una perspecti-
va natural con el hecho constitutivo de la
vulneracion del derecho fundamental por
derivar del conocimiento adquirido a partir
del mismo, puedan considerarse juridica-
mente independientes, “de manera que la
prohibicién de valoracién de pruebas deri-
vadas de las obtenidas inicialmente con vul-
neracion de derechos fundamentales sustan-
tivos sélo se produce si la ilegitimidad de
las pruebas originales se trasmite a las deri-
vadas”. En palabras de la STC citada
161/1999, no pueden confundirse los planos
factico y juridico cuando se trate de declarar
lalesion del articulo 18.2 C.E., pues una co-
sa es la prohibicion de admitir como prueba
de cargo el hallazgo de la droga o de otros
objetos (consecuencia juridico-constitucio-
nal) y otra distinta entender que por ello las
sustancias u objetos encontrados carecen de
existencia, estribando la cuestion en que so6-
lo podran darse judicialmente por acredita-
dos mediante pruebas de cargo obtenidas
con todas las garantias, afiadiendo “que el
hallazgo de la droga fuera consecuencia de
un acto ilicito no supone que la droga no fue
hallada, ni que sobre el hallazgo no se pueda

proponer prueba porque haya de operarse
como si el mismo no hubiera sucedido. La
droga existe, fue hallada, decomisada y ana-
lizada”.

El criterio basico para entender cuando
las pruebas derivadas pueden ser valoradas
y cuando no, radica en determinar si entre
las originarias y las derivadas existe o no la
denominada conexién de antijuridicidad,
()

Pues bien, como también ha estimado ya
la Jurisprudencia de esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo (SSTS n.° 595/1995, de
26/4 y la muy reciente de 26/12/2000, n°
2012/2000), la declaracion del procesado
admitiendo los hechos de la pretension acu-
satoria puede constituir prueba juridicamen-
te independiente del acto lesivo de la invio-
labilidad del domicilio, teniendo en cuenta
lo siguiente: A) tanto al imputado como al
acusado se le reconoce constitucionalmente
el derecho a no declarar contra si mismoy a
no confesarse culpable, declaracion que co-
mo detenido debe llevar a cabo con asisten-
cia Letrada (articulo 17.3 CE) y en el juicio
oral concurre idéntica garantia ex articulo
24.2 CE, siendo ello un eficaz medio de pro-
teccion frente a cualquier tipo de coaccién o
compulsién ilegitima, y por ello el conteni-
do de dichas declaraciones puede ser valora-
do como prueba valida capaz de enervar la
presuncion de inocencia; B) como también
sefiala la tantas veces citada STC 161/1999
“la libre decisién del acusado de declarar
sobre los hechos que se le imputan permite,
desde una perspectiva interna, dar por rota,
juridicamente, cualquier conexién causal
con el inicial acto ilicito. A su vez, desde
una perspectiva externa, esta separacion en-
tre el acto ilicito y la voluntaria declaracién
por efecto de la libre decision del acusado,
atenda, hasta su desaparicion, las necesida-
des de tutela del derecho fundamental mate-
rial, que justificarian su exclusion probato-
ria, ya que la admisién voluntaria de los he-
chos no puede ser considerada un
aprovechamiento de la lesion del derecho
fundamental. Las necesidades de tutela que-
dan, pues, suficientemente satisfechas con
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la exclusién probatoria ya declarada”; y
C) la validez de la confesién “no depende
de los motivos internos del confesante sino
de las condiciones externas y objetivas de su
obtencion” (STC 86/1995), finalizando la
161/1999 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 el presente caso el hoy recurrente, que
expresa su deseo de prestar declaracion ante
la autoridad judicial, no haciéndolo en sede
policial (folio 27), declara con asistencia de
Letrado ante el Juez de Instruccién el dia
15/4/1996 (folio 43), es decir, tres dias des-
pués de su detencion y del registro llevado a
cabo en su domicilio, reconociendo parcial-
mente los hechos imputados por la acusa-
cién, refiriéndose incluso a aquéllos que son
anteriores al acto lesivo de la inviolabilidad
de su domicilio. Es cierto que en el acto del
juicio oral se retracta de lo confesado ante el
Instructor, pero del acta se deduce la puesta
de manifiesto de dicha contradiccién, lo que
determina la presencia de las condiciones
necesarias para que el Tribunal pueda valo-
rar cual de ambas versiones le ofrece mayor
credibilidad, como asi expone en el funda-
mento de derecho segundo. Lo anterior con-
lleva: A) que se ha practicado prueba de car-

go suficiente con las garantias constitucio-
nales exigibles, cual es la confesién del hoy
recurrente, que ha valorado el Tribunal, lo
gue supone inexistencia de la conexion de
antijuridicidad entre el acto lesivo y la prue-
ba de confesion prestada libremente, tenien-
do en cuenta la doctrina constitucional a la
gue hemos hecho referencia mas arriba, jus-
tificindose por medio de una prueba inde-
pendiente los hechos imputados al acusado;
B) que éste se refiere igualmente a los he-
chos anteriores al hallazgo de la droga y la
pistola y no ha cuestionado nunca la cuantia
de la sustancia ni el resultado de los analisis
practicados; y C) que igualmente hay que
tener en cuenta la declaracion de los agentes
policiales intervinientes en la vigilancia y
seguimiento de los implicados, sustancial-
mente su ida a Marbella y su estancia en el
bar del Camping a la que se refiere el hecho
probado, todo ello anterior a la diligencia de
entrada y registro y por lo tanto se trata de
hechos incluso materialmente desconecta-
dos del posterior hallazgo.

En sintesis, prescindiendo del acta del re-
gistro y de las declaraciones de los testigos
asistentes al mismo, la confesién del incul-
pado es suficiente prueba de cargo para
enervar su presuncion de inocencia, debien-
do sumarse a ello lo declarado por los agen-
tes policiales en relacién con los hechos an-
teriores (ver acta del juicio oral, declaracién
de los testigos Policias Nacionales 48.790,
34.666 y 16.391).
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Sentencia 380/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 4 de abril de 2001

AFORAMIENTO DE MAGISTRADO QUE HA CESADO EN SU CONDICION
DE TAL.

Art. 73.3.b) LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Martin Canivell

SINTESIS

Habida cuenta de la imprecision del art. 73.3 de la LOPJ que no aclara
si el aforamiento a que alude se extiende a magistrados que han cesado
en sus funciones, declara la Sala la existencia de aquél y, por tanto, la compe-
tencia de la Sala Civil y Penal de los Tribunales de Justicia para el enjuicia-
miento y fallo de las causas penales contra tales magistrados siempre que
se trate de delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Un Gnico motivo se formula
en este recurso introduciéndolo por la via
del nimero 1.2 del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que se citay alega
infraccion de Ley, en concreto del articulo
73.3 b) de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, por su indebida inaplicacién al caso.
Entiende el Ministerio fiscal recurrente que
corresponde la competencia para instruir la
causa y juzgar a un magistrado, renunciante
voluntario de su pertenencia a la carrera ju-
dicial, por delitos cometidos durante el ejer-
cicio de su cargo, a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma donde ejercié ese
cargo judicial, frente al criterio adoptado en
el auto de la Sala de lo civil y Penal del
Tribunal Superior de Catalufia contra el que
recurre, que, resolviendo en suplica, confir-
mo auto precedentemente dictado por la
misma Sala declarandose incompetente para

la instruccion y fallo de diligencias penales
por delitos atribuidos a un anterior magistra-
do que ejerci6 su cargo en Barcelona.

()

La norma rectora en la materia que se
refiere a la responsabilidad penal de jueces
y magistrados, es la recogida en el apartado
b) del articulo 73.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial. (...) Analizando la expresion
gramatical de la norma del apartado b) del
articulo 73.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial se observa que la atribucion de
competencia a la Sala de lo Penal de los tri-
bunales superiores de Justicia, en tanto que
a la Sala de lo Penal, se encomienda la ins-
truccion y fallo de causas penales contra
jueces, magistrados y miembros del Minis-
terio Fiscal, afiadiendo precisiones a tal atri-
bucion de competencia, como la de que no
corresponda al Tribunal Supremo y circuns-
cribiéndola a delitos cometidos en el ejerci-
cio de sus cargos, y reduciéndola ain mas,
territorialmente, a que ese ejercicio se haya
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realizado en la propia comunidad auténoma,
que se ha de entender ser la de la sede del
Tribunal Superior. Esta Ultima precision
puede resultar ociosa en cuanto sélo en el
territorio de la comunidad en que estén des-
tinados pueden esos jueces, magistrados y
fiscales desempefiar sus funciones, y tam-
bién podra suscitar problemas de atribucion
de competencia entre diversos tribunales su-
periores cuando el mismo delito que le fuera
atribuible a un juez o magistrado lo hubie-
ran cometido sucesivamente en el ejercicio
de su cargo en diversos destinos correspon-
dientes a diversas comunidades autdnomas.
Pero lo que no aclara este apartado es si la
especialidad de fuero se extingue, aun para
delitos cometidos en el ejercicio del cargo,
cuando a quien se puedan imputar haya de-
jado de tener la condicién personal de juez,
magistrado o fiscal. Si la cesacién en esa
condicion se presenta como irrecuperable
(jubilacién o renuncia expresa a ella) parece
que la finalidad de proteger la independen-
cia en el desempefio de sus funciones del
individuo afectado no puede presentarse co-
mo argumento para mantener el aforamien-
to. Es precisamente en esta circunstancia en
lo que difieren el auto del Tribunal Superior
de Catalufia y los recurrentes, entre ellos el
fiscal, en esta casacion.

Vigente ya la dicha Ley Organica del Po-
der Judicial este Tribunal Supremo se ha
pronunciado varias veces en casos de duda
sobre el aforamiento penal de magistrados
gue han cesado en sus funciones. Sus reso-
luciones, aunque puedan parecer contradic-
torias, constituyen ya una guia apreciable.
Recaen sobre casos en los que los magistra-
dos afectados se habian jubilado, a los efec-
tos, similar al del presente caso, pues tanto
quien se jubila como quien renuncia a la
condicion de juez, deja efectivamente de te-
ner tal condicion. En auto de 13 de febrero
de 1986 se dan bien claras reglas para deci-
dir. Aun calificando el aforamiento de privi-
legio procesal, se dice inmediatamente des-
pués, que es un privilegio de caracter perso-
nal, en cuanto no tiene mas finalidad que la
de salvaguardar la independencia funcional

de quienes lo ostentan y, al constituir excep-
cién concreta a la regla general del derecho
al juez ordinario del articulo 24 de la Cons-
titucién, como ya habia dicho, antes de la
Ley Organica del Poder Judicial, el auto de
21 de marzo de 1984, su otorgamiento exige
una interpretacion taxativa y estricta de la
Ley, ya que no tiene razoén de ser la exten-
sion de tal privilegio procesal a supuestos
gue no estan comprendidos ni en la letra ni
en el espiritu de la norma, como era el que
se resolvia, en que se trataba de la atribucién
al magistrado de un delito com(n que nin-
guna relacion tenia con el ejercicio del car-
go. En auto de enero de 1987 adoptado por
la Sala de este Tribunal prevista en el articu-
lo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial,
se cita el dictamen fiscal favorable a que, en
caso de imputacion de un delito cometido en
el ejercicio de sus cargos, la garantia, que no
privilegio, debe perdurar méas alla de la jubi-
lacién pues en otro caso se malograria la
finalidad de la Ley. En auto de 28 de no-
viembre de 1988 se afirma que, cometida
una infraccion penal precisamente al ejercer
el poder judicial, no parece ofrecer duda que
la competencia ha de mantenerse aunque el
juez o magistrado haya perdido su condi-
cién de tal, porque lo que esta en juego es el
correcto o incorrecto actuar de quienes titu-
larizan ese poder, en el aspecto mas grave y
trascendente cual es la comision de un delito
cuyo descubrimiento afecta decisivamente a
la sociedad entera. Y en el auto de esta Sala
Segunda de 20 de diciembre de 1988 se de-
cliné la competencia para conocer de un de-
lito, no cometido en ejercicio del cargo, atri-
buido a un magistrado ya jubilado. Del con-
junto de tales resoluciones se desprende
como nota comun a todas ellas que la perpe-
tuacién de la jurisdiccion del Tribunal Su-
premo se propugna teniendo en cuenta antes
que la cesacion de la actividad profesional,
la circunstancia de que los hechos se hayan
realizado en el ejercicio del cargo, por la
gran trascendencia social que una conducta
delincuente en el desempefio de funciones
judiciales tiene para la sociedad. Si la razon
para el aforamiento en los casos de delitos
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cometidos por magistrados en el desempefio
del cargo, cuando la competencia es atribui-
da a la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
es la trascendencia de esa funcion para la
ciudadania, en razén de la gravedad de tales
hechos, atentatorios en el mas alto grado pa-
ra una funcién, la judicial, de extrema im-
portancia, es claro que la competencia que
en el desempefio de funciones penales se
atribuye en el articulo 73.3 apartado b) a las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores, cuando de reprimir delitos de
magistrados cometidos en el ejercicio del
cargo se trata, y que tiene el mismo funda-
mento que en los casos de atribucion de la
competencia a la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, debe entenderse que la competen-
cia se perpetda y dura tras la cesacion del
magistrado en su cargo, y precisamente por-
gue no se trata de un especial aforamiento
derivado de privilegio personal alguno, sino
porque lo que determina y justifica el afora-
miento es el propdsito de alcanzar una espe-
cialmente fundada y unificada resolucién de
casos penales de la mas elevada relevancia
para los ciudadanos. Con tal criterio no se
puede afirmar que se constituye un privile-
gio personal y de por vida en favor de perso-
nas que hayan ejercido las funciones anejas
al poder judicial, porque en casos de una
posible comisién por esas personas de otros
delitos no relacionados con esas funciones,
la aplicacion correcta del articulo 73.3 apar-
tado b) de la Ley Organica del Poder Judi-
cial exige que sea la causa referente a esa
otra conducta delictiva, no singularizada por
su comision en el ejercicio del cargo judi-
cial, sometida a instruccion y fallo del juez
ordinario cuya competencia se determina en

igual forma legal que cuando el delito se
cometa por cualquier ciudadano. Desde esta
perspectiva hay que afirmar que para la ins-
truccion y fallo de causas por delitos come-
tidos por magistrados en el ejercicio del car-
go, las mencionadas Salas de lo Civil y Pe-
nal son el juez ordinario predeterminado por
la Ley sin que pueda considerarse esta atri-
bucion de competencia un privilegio, pues
no presenta notas de desigualdad y excep-
cionalidad.

()

Hay que sefialar también que esta inter-
pretacion obvia la posibilidad de que se pro-
duzca una grave disfuncién en el sistema
judicial, que seria que, a través del conoci-
miento por tribunales penales inferiores de
causas por delitos cometidos por jueces y
magistrados en el ejercicio de sus cargos, se
llegara a revisar el contenido de actuaciones
y decisiones judiciales adoptadas por 6rga-
nos judiciales superiores. La correccion de
la aplicacién e interpretacién del ordena-
miento juridico hecha por otros tribunales
esta limitada a 6rganos judiciales jerarqui-
camente superiores y tan sélo por la via de
los recursos legalmente establecidos (articu-
lo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial),
precaucion adoptada para proteger la inde-
pendencia de jueces y magistrados respecto
a todo otro 6rgano judicial y a los 6rganos
de gobierno del mismo Poder Judicial, inde-
pendencia que es pieza fundamental del sis-
tema judicial y estd consagrada constitucio-
nalmente (articulo 117.1 de la Constitu-
cién).

En consecuencia el motivo ha de ser aco-
gido.
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Sentencia 662/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 6 de abril de 2001

OMISION DE LA ADVERTENCIA AL TESTIGO DE SU DERECHO A NO DE-

CLARAR.

Arts. 416.1.° 11 LECrim. y 11.1 LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

El incumplimiento del deber de advertir al testigo de la existencia de
una exencion al deber general de declarar al amparo del art. 416.1 de la
LECrim. genera la imposibilidad de valorar sus declaraciones por devenir
ilicitas las pruebas obtenidas. (Cfr. con STS 665/2001, de 17 de abril, en
que la omision no era tal y no genera tales efectos al declarar el sujeto
en calidad de imputado y no de testigo).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—1. Elrecurrente cuestionala
valoracion realizada por el Tribunal a quo
de la declaracién de su hermano. El proble-
ma realmente planteado, aunque no precisa-
mente expuesto, se refiere en realidad a si
dicha prueba podia o no ser valorada por el
tribunal a quo.

()

Al parecer como consecuencia de las in-
formaciones obtenidas del hermano del acu-
sado se mont6 el servicio de observacion y
vigilancia del que da cuenta la diligencia
policial de 16 de abril de 1998 (f.° 18), que
permitio la detencién de dos personas a las
gue se ocupo drogas, que habrian sido com-
pradas a dicho acusado. Como consecuencia
de ello se practicaron las diligencias de en-
trada y registro que oportunamente contaron
con la correspondiente autorizacién judi-
cial.

El hermano del recurrente no fue citado a
declarar durante la instruccion.

En sus conclusiones preliminares el Fis-
cal y la Defensa ofrecieron al hermano del
acusado como testigo (ver folios 17 y 20
vto. del rollo de la Audiencia). La prueba
fue admitida por auto de 7 de mayo de 1999.

El hermano del procesado comparecié
como testigo en la sesion del juicio que tuvo
lugar el 5 de octubre de 1999. En dicha
oportunidad no se le hicieron las adverten-
cias que prescribe el art. 416.1, parrafo se-
gundo, LECr. En su declaracion no confir-
mo la declaracién que se le atribuye al folio
19 del sumario y sefialé que se encontraba
detenido en dependencias policiales por la
denuncia de agresion que formulara su her-
mana. Al folio 71/74 existen constancias
documentales de la existencia de unadenun-
cia que puede ser la mencionada por el testi-
go y que tuvo lugar el 4 de abril de 1998, es
decir, en los dias previos a la declaracién
que al folio 19 se le atribuye.
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2. De lo anteriormente resefiado se des-
prende que ni la autoridad policial, que in-
tervino en las actuaciones documentadas
por el atestado, ni el Juez de Instruccién,
que autorizé las diligencias que permitieron
obtener la prueba decisiva para fundamentar
la condena, han dado cumplimiento al art.
416.1, 2.° parrafo, LECr. Tampoco la Au-
diencia ha informado al testigo, hermano
del acusado, de su derecho a no declarar
contra el acusado y de las consecuencias
que ello podria tener para la prueba de cargo
contra el mismo. Si bien es cierto que dicho
testigo en el juicio oral rectificé, de hecho,
la declaracion que la policia le atribuye ha-
ber realizado en comisaria, lo cierto es que
la informacion de derechos al testigo no era
superflua, pues en el juicio oral el testigo
podria haber ejercitado el derecho que le
confiere la ley de no declarar contra su her-
mano y, en ese caso, su primera declaracion
hubiera carecido de todo efecto, toda vez
que habia sido prestada sin la debida adver-
tencia.

3. El incumplimiento del deber de ad-
vertir al testigo que se encuentra en la situa-
cién que prevé el art. 416.1 LECr. no sélo
alcanza al Juez. La finalidad de la ley es

claramente defensivay, por lo tanto, carece-
ria de todo sentido que se excluyera a la Po-
licia de las obligaciones que se imponen ex-
presamente al Juez de Instruccién. Tal pro-
cedimiento dejaria practicamente hueca la
advertencia del 2.° parrafo del art. 416.1
LECr, pues permitiria utilizar como funda-
mento para la obtencién de la prueba de car-
go una declaracién policial, pero impediria
hacerlo con una declaracion prestada ante el
Juez de Instruccion. Es evidente, por lo tan-
to, que la garantia judicial sélo tendra efec-
tividad si se extiende a toda la prueba obte-
nida por la policia, dado que ésta actia
siempre por delegacion o representacion del
Juez.

4. Consecuentemente, en tanto el testi-
go del cual proviene la informacion, que
permitié la obtencion de la prueba, se en-
contraba detenido en la comisaria por razo-
nes ajenas al hecho que motivé el proceso
seguido contra el recurrente, la policia debid
formularle la advertencia establecida en el
art. 416.1, 2.° parrafo, LECr. Al no haberlo
hecho se ha infringido la ley con la conse-
cuencia de la prohibicién de valoracion de
la prueba obtenida, es decir, con los alcan-
ces establecidos en el art. 11.1 LOPJ.

Sentencia 629/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 9 de abril de 2001

PRESCRIPCION DEL DELITO.
Arts. 131y 192.2 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

Se analizan minuciosamente los problemas que plantea el computo del
plazo de prescripcion en el caso de pena compuesta y facultativa, como

sucede en el art. 192 del CP.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Son varias las cuestiones que
se plantean en el sélido y documentado re-
curso del Ministerio Fiscal. En esencia son
tres que analizamos por el orden que acon-
seja su valoracion juridica.

1. Laprimeraes si a efectos de la pres-
cripcion la pena que ha de tomarse como
referente para establecer el plazo prescripti-
Vo es la sefialada en abstracto para cada tipo,
0 subtipo penal, o la que corresponde en
concreto en cada caso.

El Fiscal recuerda con amplitud y rigor la
compleja—y a veces vacilante— evolucién
doctrinal y jurisprudencial sobre la materia
con cita expresa, y en ocasiones pormenori-
zada, de las sentencias mas representativas
de ambas tendencias desde la de 8 de julio
de 1822 hasta las tltimas de 1999, fecha del
recurso, incluyendo la que denomina solu-
cién ecléctica en los dltimos afios de la vi-
gencia del CP de 1973, para concluir acerta-
damente que la jurisprudencia mayoritaria
se ha decantado por la tesis favorable a la
pena abstracta, que fue el criterio adoptado
por la Junta General de esta Sala el 29 de
abril de 1997.

Asi es, en efecto, y asi resulta de una in-
terpretacion literal, 16gica y finalista de lo
dispuesto en el art. 131 del CP. Segun dicho
articulo en su apartado 1 la cuantia de la
pena correspondiente al delito que se consi-
dera prescrito debe ser la maxima que la
Ley sefialay no la que el Tribunal sentencia-
dor imponga en concreto. Al Tribunal le co-
rresponde la individualizacién de la pena en
el marco punitivo establecido por el legisla-
dor. La duracién de la pena con la que se
conmina a cada delito corresponde a éste.

“Lo contrario —como se dijo en la sen-
tencia de esta Sala 1173/2000, de 30 de ju-
nio— conduciria al absurdo de que esta ex-
cepcion prescriptiva “nunca podia ser alega-
da antes de dictar sentencia al desconocerse
esa individualizacion, siendo precisamente

ese cauce anterior el mas adecuado y mas
natural para su alegacion. Esto, que es ob-
vio, queda alin mas reforzado con la doctri-
na jurisprudencial, constante y sin fisuras,
de que en aquellos casos que se acusa de
delito y, sin embargo, se condena por falta,
no cabe aplicar el tiempo prescriptivo co-
rrespondiente a ésta, sino el sefialado por la
Ley al delito objeto de enjuiciamiento”.

En este primer tramo de la argumenta-
cién la del Ministerio Fiscal es inobjetable y
se asume expresamente.

2. La segunda cuestion es precisar la
naturaleza y alcance de la inhabilitacién es-
pecial de seis meses a seis afios, establecida
en el art. 192.2 del CP. Se trata de una pena-
lidad compuesta y facultativa.

El apartado 3 del art. 131 del CP dispone
que “cuando la pena sefialada por la Ley
fuere compuesta, se estara, para la aplica-
cién de las reglas comprendidas en este ar-
ticulo, a la que exija mayor tiempo para la
prescripcion”. Por su parte el art. 13.4 esta-
blece que “cuando la pena, por su extensién,
pueda incluirse a la vez entre las menciona-
das en los dos primeros nimeros de este ar-
ticulo ( se refiere a los delitos graves y me-
nos graves respectivamente) el delito se
considerara, en todo caso, como grave”. Son
penas graves, segun el art. 33.2 ¢) “las inha-
bilitaciones especiales por tiempo superior a
tres afios” y son “delitos graves las infrac-
ciones que la Ley castiga con penas graves”.
Puede concluirse con naturalidad que el pla-
z0 prescriptivo, cuando puede aplicarse la
inhabilitacion prevista en el art. 192.2 es el
de cinco afos establecido para los “restantes
delitos graves” y no el de tres afios para los
menos graves, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 131.1 del CP.

No es Obice a esta interpretacion que la
pena de inhabilitacién especial del art.
192.2 tenga caracter facultativo pues aun-
gue no se impusiera en casos como el enjui-
ciado, no estaria prescrito el delito por ser
grave, lo que arrastra el plazo de prescrip-
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cién a los cinco afios. Lo mismo puede de-
cirse si se impone en extension inferior a los
3 afios. El delito sigue siendo grave y no
muda su naturaleza.

Entenderlo de otro modo seria hacer de-
pender la prescripcién del uso discrecional
que el Tribunal haga de su facultad de impo-
ner, 0 no, la inhabilitacién, lo que equival-
dria a hacer depender también de su discre-
cionalidad declarar extinguida o no la res-
ponsabilidad criminal, lo que no es
admisible.

Asi lo sostiene convincentemente el Mi-
nisterio Fiscal en su recurso y hay que reco-
nocer la razén que le asiste también en este
segundo alegato.

3. Resta por examinar la Gltima alega-
cién impugnativa contra la sentencia recu-
rrida por haber negado la posibilidad de
aplicar la inhabilitacién especial del art.
192.2 por ser mayor de edad la victima y
estar extinguida la patria potestad lo que ha-
cia que fuera una pena de imposible cumpli-
miento. Lo impugna el Ministerio Fiscal
porque la pena del art. 192.2, a su juicio “ no
implica Unicamente la imposibilidad de
ejercer las facultades propias de la patria po-
testad que en este caso ya estaba extinguida
cuando se dicta la sentencia, sino que tam-
bién comporta la “incapacidad para obtener
nombramiento” para los cargos de tutor, cu-
rador, guardador o acogedor durante el
tiempo de condena (art. 46 del Cédigo Pe-
nal). La pena tiene por tanto una vertiente de
futuro que no puede ser obviada.

Ademas, porque esa inhabilitacion espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad no
ha de cefiirse necesariamente a la victima
del delito, sino como se deriva de la diccion
y alcance del art. 46, puede y debe extender-
se normalmente a todos los menores que es-
tén o puedan estar bajo la patria potestad. La
gravedad y naturaleza de los delitos a que se
refiere el art. 192 se alia con la l6gica para
imponer esa interpretacion: constatado el
abuso por parte de un padre o un guardador
respecto de uno de los menores confiados a
ellos, no tendria sentido que la inhabilita-
cién quedase exclusivamente referida a la

victima, dejando confiada a la guarda o po-
testad del condenado el resto de los meno-
res.”

La cuestion es ardua. El art. 46 del CP
responde a la moderna concepcion de la pa-
tria potestad y de las otras instituciones que
menciona concebidas como deberes —fun-
cién y no como privilegios propios de mo-
delos arcaicos superados. La doctrina ha
destacado con bastante coincidencia que la
inhabilitacién de la patria potestad se apro-
xima en el fondo a la suspension pues su
efecto es privar al penado, con caracter tem-
poral, de los derechos inherentes a la mis-
ma, mientras que en los otros casos la inha-
bilitacion los extingue. Se ha sefialado tam-
bién por un sector importante de la doctrina
que la imposicion de la pena de privacién de
la patria potestad queda limitada a los hijos
sobre los que el delito guarda relacion.

En cualquier caso no puede considerarse
erréneo que la Audiencia haya estimado im-
posible la privacion de la patria potestad
respecto a su hijo Alejandro porque éste ha-
bia alcanzado la mayoria edad (art. 315
C.c.). En linea de principio no se puede pri-
var, suspender o extinguir por via penal una
institucion ya fenecida segun las normas ex-
trapenales que la regulan. No se puede pri-
var de lo que no existe.

El efecto negativo que tal circunstancia
podia producir sobre la prescripcién que es
lo que, con razoén, preocupa al Ministerio
Fiscal vino a resolverse posteriormente por
el legalizador en la reforma operada en el
CP por LO 11/1999 de 30 de abril.

Son esclarecedoras, a este respecto, las
palabras de su Exposicion de Motivos cuan-
do afirman que se habia previsto “siguiendo
un notable ejemplo de derecho comparado,
que en los delitos sexuales relativos a meno-
res los plazos de prescripcion no empiecen a
correr hasta el dia en que la victima alcance
su mayoria de edad”. En consecuencia se
afiade un nuevo parrafo al art. 132.1 del CP
que establece ahora que los términos para la
prescripcion en los delitos contra la libertad
sexual (entre otros), cuando la victima fuera
menor de edad, se computara desde el diaen
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que la victima haya alcanzado la mayoria de
edad”.

La posterior solucién legislativa en este
punto es diafana, lo que quiere decir que
antes no lo era. Como el propio Fiscal reco-
noce, de acuerdo con la imparcialidad cons-
titucional de su funcién, esa nueva precisién
normativa era inaplicable por ser mas perju-
dicial para el acusado.

La oscuridad del precepto, antes de su
reforma, no podia interpretarse en contra del
reo. Este primer motivo del recurso del Mi-
nisterio Fiscal no puede prosperar aunque la
mayor parte de sus convincentes argumen-
tos, analizados antes en los epigrafes 1y 2
de este tercer fundamento juridico, son sufi-
cientes para que el motivo siguiente —2°y
Gltimo de su recurso— haya de ser estima-
do. Este, por lo dicho, no puede serlo.

Sentencia 610/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 10 de abril de 2001

DETENCION ILEGAL.
Art. 172 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

Doctrina general sobre la detencidn ilegal y su distincion frente a la
simple coaccién. No obsta a la existencia de aquel delito la breve duracion
de la privacion de la libertad ambulatoria de la victima.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El delito de detencién ilegal
se proyecta desde tres perspectivas. El suje-
to activo que dolosamente limita la deambu-
lacién de otro, el sujeto pasivo que animica-
mente se ve constrefiido en contra de su vo-
luntad, y por Gltimo el tiempo como factor
determinante de esa privacion de libertad,
aungue sea evidente que la consumacion se
origina desde que la detencion se produce.
Es cierto que alguna duracién temporal, in-
cluso minima, ha de darse en la vulneracion
del derecho a la libre deambulacién de la
persona proclamado por el articulo 19 de la

Constitucion. Precisamente el factor tiempo
es uno de los requisitos diferenciadores res-
pecto del delito de coacciones del articulo
496 del Codigo, aunque esa distincion ven-
ga propiciada esencialmente en razén a la
especialidad. El delito de coacciones es el
género en tanto que la detencion ilegal del
articulo 163.1 es la especie, de suerte tal que
la detencién desplazara a las coacciones
siempre que la forma comisiva afecte, a tra-
vés de los verbos encerrar y detener, al dere-
cho fundamental del articulo 19 de la Cons-
titucién, naturalmente que con apoyo en
aquel minimo soporte temporal (Sentencias
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de 1 de marzo de 1994 y 15 de diciembre de
1998).

El elemento subjetivo de este delito no
requiere que el autor haya obrado con una
especial tendencia de desprecio hacia la vic-
tima diversa de la que ya expresa el dolo, en
tanto conocimiento de la privacion de la li-
bertad ambulatoria de otra persona. Conse-
cuentemente, comprobada la existencia de
dolo, ningln propdsito especifico se requie-
re para completar el tipo subjetivo y, por lo
tanto, la privacion de libertad retne todos
los elementos del tipo —Tribunal Supremo
Sentencia 16 de diciembre de 1997—.

La conducta tipica de la detencién ilegal
se concreta en los verbos “encerrar” y “dete-
ner”, suponiendo el primero el manteni-
miento en un espacio cerrado a una persona,
mientras que el otro verbo “detener” admite
la privacion de libertad en lugar abierto,
precisandose el empleo de fuerza fisica o
violencia psiquica para privar al sujeto pasi-
vo de la capacidad de traslado ambulatorio.
(sentencia de 13 de febrero de 1991).

Se trata de una infraccion de consuma-
cién instantanea, habiéndolo asi entendido
la jurisprudencia de esta Sala siempre, al es-
timar cometido el delito en el hecho de con-
ducir a una persona a la fuerza privandola
de su libertad aunque fuera por pocos mo-
mentos (sentencia 29 de mayo de 1974),
considerandolo como un delito instantaneo
que se consuma con el encierro, o con el
encierro y detencion (sentencia 21 de mayo
de 1984), sin que opte a la consumacion de
la infraccion el mayor o menor lapso de
tiempo en que la victima estuvo sometida a
la voluntad del secuestrador, porque la per-

feccion se alcanza en el instante mismo en
que la detencién se produce (sentencia 12 de
junio de 1985).

La conducta descrita en el factum supone
una clara detencion ilegal en cuanto que se
privé a la victima durante un cierto tiempo
de su libertad ambulatoria, es decir, de su
capacidad para fijar por si mismo su posi-
cién en el espacio, conducta mas grave que
la simplemente coactiva descrita en el ar-
ticulo 172 del Codigo vigente.

En el relato no se concreta el tiempo que
duré aquella detencidn, pues sélo se dice
que la joven fue abordada en la calle Hila-
rién Eslava de Madrid y siguié caminando
sujeta por el acusado y amenazada con un
objeto punzante puesto en su espalda hata la
calle Fernando el Catolico, en que pudo sol-
tarse de él y darse a la fuga.

La liberacién por lo tanto se debié a la
conducta de la victima, y no a un acto vo-
luntario, espontaneo y libre del acusado que,
ademas, se proponia continuar aquellasitua-
cién en tanto no encontrara un lugar solita-
rio y tranquilo en el que poder realizar el
ataque sexual que anunci6 a la joven, por lo
gue habida cuenta que se trataba de una hora
(las 20,30) del dia 13 de junio, y de calles
del centro de esta Capital, era previsible el
transcurso de cierto tiempo hasta encontrar
el lugar con las condiciones que queria.

En definitiva, el delito se consumo y con
independencia de la mayor o menor dura-
cién de la detencion, ésta se prolongé lo su-
ficiente para estimar que se esta en presen-
cia de una detencidn ilegal y no cabe entrar
a considerar una figura menos grave como
la de las coacciones.
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Sentencia 632/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 16 de abril de 2001

IMPRUDENCIA PUNIBLE. CONCURSO IDEAL. BAREMO.
Arts. 77; 621.2.° y 3.° Codigo Penal. Disp. Adic. 8.2 LOSSP
Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Con el sistema de ““crimina culposa” del nuevo Codigo penal, los diver-
sos resultados lesivos de una conducta imprudente concurren idealmente.
Por otra parte, se ratifica la obligatoriedad del baremo. Quedan excluidos
de la indemnizacion los hermanos que habian alcanzado la mayoria de edad
cuando se produjo el fallecimiento de una victima que, sin conyuge ni hijos,

convivia con sus padres y hermanos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—Es cierto que el sistema del
“crimen culpae”, que mantenia el Coédigo
Penal derogado, considera que el delito im-
prudente es Unico y que el resultado sélo
importa a efectos de penalidad. Entre la im-
prudencia del sujeto y este resultado debe
existir una conexion causal. Asi pues, para
este sistema que el resultado sea Gnico (por
ejemplo, una muerte) o multiple (por ejem-
plo, varias muertes, lesiones, dafios, etc) ca-
rece de importancia, dado que todo confor-
ma el «resultado» que serd tratado de forma
unitaria. En este sistema los supuestos im-
prudentes son “numerus apertus”.

Por el contrario, el sistema de los “crimi-
na culposa”, que sigue el vigente Codigo
Penal, trata al delito imprudente de forma
similar al doloso. Parte de la base de que no
han de existir clausulas generales sino que
solamente deben castigarse supuestos con-
cretos. No cualquier imprudencia es rele-
vante penalmente. Por el contrario, el legis-
lador ha seleccionado aquellas impruden-

cias que deben incluirse en el &ambito penal.
Ahora el resultado no se trata como un con-
junto unitario sino que se tomara en consi-
deracién en su individualidad, y el enlace
entre la accion y el resultado se observara
conforme a rigurosos y exigentes criterios
de imputacion objetiva. El legislador, al
concretar los supuestos imprudentes, sigue
un sistema de “numerus clausus”.

El Codigo Penal vigente dispone en su
articulo 12 que «las acciones u omisiones
imprudentes s6lo se castigaran cuando ex-
presamente lo disponga la Ley». De manera
que el Cddigo acoge un sistema de “nume-
rus clausus”, por lo que Gnicamente existi-
ran delitos imprudentes en aquellos casos
que la propia ley indique. Se ha terminado
con el sistema de la cladsula general o0 “nu-
merus apertus”.

Entre las diferencias entre un sistema y
otro presenta especial interés aquellos su-
puestos en los que se producen resultados
maltiples.

Cuando a consecuencia de una infraccion
del deber de cuidado se producen diversos
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resultados, con el sistema del “crimen cul-
pae” se consideraba como un conjunto uni-
tario y, en consecuencia, existia un Unico
delito en el que la pluralidad de resultados
Gnicamente se tenfa en cuenta para cuantifi-
car la indemnizacion.

Con el Codigo actual estos casos dan lu-
gar a la aplicacion de la teoria del concurso
y si existe una unidad de accion, es decir si
mediante la misma conducta se producen
varios resultados tipificados individualmen-
te, existira un supuesto de concurso ideal
previsto en el articulo 77 del Cédigo Penal,
como tiene reconocido esta Sala —cfr. Sen-
tencia 1550/2000, de 10 de octubre—.

En el supuesto que examinamos, en el
que se han producido pluralidad de resulta-
dos, al haberse ocasionado la muerte de uno
de los ocupantes del vehiculo y heridas gra-
ves a otro, como consecuencia del mismo
accidente provocado por la negligente con-
duccién del acusado, se ha producido un
concurso de infracciones imprudentes, vy al
haberse presentado en unidad de accién,
surge un concurso ideal que debera sancio-
narse conforme se previene en el Codigo
Penal, es decir, se impondra la pena corres-
pondiente a la infraccién mas grave en su
mitad superior. En este caso el homicidio
por imprudencia simple que esta penado en
el articulo 621.2 con multa de uno a dos me-
ses, siendo, por consiguiente, procedente la
pena ya impuesta en la instancia de cuarenta
dias de multa.

()

Son varias las sentencias de esta Sala en
las que se ha planteado la cuestién de si el
sistema para la valoracién de los dafios y
perjuicios causados a las personas en los ac-
cidentes de circulacion, conocido por bare-
mo, introducido por la Disposicién Adicio-
nal Octava de la Ley 30/1995, es o no obli-
gatorio. La Sentencia de esta Sala de 20 de
diciembre de 2000 se ha pronunciado afir-
mando su obligatoriedad.

Ciertamente, la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de Ordenacion y Supervisién de
los Seguros Privados, expresa en su Exposi-
cién de Motivos, que entre otras modifica-

ciones, hay que destacar la determinacién
legal del importe de la responsabilidad pa-
trimonial derivada de los dafios ocasionados
a las personas en accidentes de circulaciény
afiade que ese sistema indemnizatorio se im-
pone en todo caso, con independencia de la
existencia o inexistencia de seguro y de los
limites cuantitativos del aseguramiento
obligatorio, y se articula a través de un cua-
dro de importes fijados en funcion de los
distintos conceptos indemnizables que per-
miten, atendidas las circunstancias de cada
caso concreto y dentro de unos margenes
maximos y minimos, individualizar la in-
demnizacion derivada de los dafios sufridos
por las personas en un accidente de circula-
cién. Constituye, por tanto, sigue diciendo
la Exposicién de Motivos, una cuantifica-
cién legal del “dafio causado” a que se refie-
re el articulo 1902 del Codigo Civil, y de la
responsabilidad civil a que hace referencia
el articulo 19 del Cédigo Penal.

Y la Disposicion Adicional Octava de di-
cha Ley introduce modificaciones en la Ley
de Uso y Circulacion de Vehiculos de Mo-
tor, texto refundido aprobado por Decreto
632/1968, de 21 de marzo, que pasa a deno-
minarse “Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos de
Motor” y en sus Disposiciones generales y
en concreto en su articulo 1.2 dispone que
“los dafios y perjuicios causados a las perso-
nas, comprensivos del valor de la pérdida
sufrida y de la ganancia que haya dejado de
obtener, previstos, previsibles o que conoci-
damente se deriven del hecho generador, in-
cluyendo los dafios morales, se cuantifica-
ran en todo caso con arreglo a los criterios y
dentro de los limites indemnizatorios fija-
dos en el anexo de la presente Ley y cierta-
mente, entre esas modificaciones incorpora,
€OMo anexo, un sistema para la valoracién
de los dafios y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circulacién, dispo-
niendo el articulo 1° del citado anexo que el
presente sistema se aplicara a la valoracion
de todos los dafios a las personas ocasiona-
dos en accidentes de circulacién, salvo que
sean consecuencia de delito doloso.
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El Tribunal Constitucional, en sentencia
181/2000, de 29 de junio, vino a resolver
varias cuestiones por supuesta inconstitu-
cionalidad de preceptos de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circu-
lacion de Vehiculos de Motor en la nueva
redaccion que le dio la disposicion adicional
82 de la Ley 30/1995, y en la citada senten-
cia se declaran nulos e inconstitucionales,
por violacion de los articulos 9.3y 24.1 de
la Constitucion, el inciso final y corregido
conforme a los factores que expresa la pro-
pia tabla del apartado c) del criterio segundo
(explicacion del sistema), asi como el total
contenido del apartado letra B) “factores de
correccion”, de la tabla V, ambos del Anexo
al que antes se ha hecho mencioén. Si bien,
precisa la sentencia, que esa declaracion de
inconstitucionalidad se limita en los térmi-
nos expresados en su fundamento juridico
219, es decir, no se lleva a cabo “de forma
absoluta o incondicionada, sino Gnicamente
en cuanto tales indemnizaciones tasadas de-
ban ser aplicadas a aquellos supuestos en
que el dafio a las personas, dimanante de la
“incapacidad temporal”, tenga su exclusiva
causa en una culpa relevante y, en su caso,
judicialmente declarada, imputable al agen-
te causante del hecho lesivo”.

A los efectos del presente recurso, resulta
de interés resefiar algunos de los razona-
mientos juridicos esgrimidos para alcanzar
tal declaracién de inconstitucionalidad.

Reconoce la sentencia que “la redaccion
del texto legal suscita alguna duda en torno
al ambito de su caracter vinculante: si éste
se constrifie a los supuestos de responsabili-
dad objetiva o por riesgo, no produciéndose
la vinculatoriedad del sistema legal cuando
en el dafio interviene culpa penal o civil-
mente relevante del conductor del vehiculo,
y si, correlativamente, la reparacion tasada
se limita al ambito del seguro de suscripcién
obligatoria”. A continuacién disipa tales du-
das sefialando que “el sistema legal se aplica
también y produce plenos efectos, cuando
en el evento dafioso concurre culpa, civil o
penal, del conductor, es decir, fuera del am-
bito de la responsabilidad objetiva o por
creacion del riesgo”. Sigue afirmando que

“por otra parte, el ambito de aplicacién del
sistema legal tasado de valoracion de los da-
fios no queda limitado al del aseguramiento
obligatorio, pues, como ha quedado expues-
to, el sistema se desvincula de éste régimen
forzoso de aseguramiento, segun proclama
la Exposicion de Motivos...”.

Y las dudas suscitadas sobre el caréacter o
no vinculante del baremo son resueltas al
afirmarse seguidamente que “ha de con-
cluirse, en suma, que el sistema tasado o de
baremo introducido por la cuestionada Ley
30/1995 vincula, como es lo propio en una
disposicioén con ese rango normativo, a los
Jueces y Tribunales en todo lo que atafie a la
apreciacion y determinacion, tanto en sede
de proceso civil como en los procesos pe-
nales, de las indemnizaciones que, en con-
cepto de responsabilidad civil, deban satis-
facerse para reparar los dafios personales
irrogados en el ambito de la circulacion de
vehiculos a motor.

Queda pues resuelto, y en sentido afirma-
tivo, el caracter vinculante del sistema legal
de valoracion tasada de los dafios corporales
causados en accidentes de circulacion, su-
perandose las opiniones doctrinales y juris-
prudenciales que aludian a su caracter mera-
mente “orientativo” o “indicativo” sin reco-
nocer su obligado cumplimiento.

En el supuesto que nos ocupa, hay que
partir, pues, de la premisa de que el baremo
de valoracion de dafios de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguros en la Circula-
cién de Vehiculos a motor resulta obligato-
rioy en la Tabla I, correspondiente a las in-
demnizaciones basicas por muerte, en su
Grupo 1V, se refiere al supuesto, como el
gue ahora examinamos, de victima sin con-
yuge ni hijos, con padres conviviendo con la
victima, e incluye entre los beneficiarios a
los hermanos menores de edad que convi-
vieran con la victima y no se incluye, por el
contrario, a los hermanos mayores de edad.

Asi las cosas, procede estimar el motivo
y se excluye a los hermanos que hubieran
alcanzado la mayoria de edad, cuando el ac-
cidente se produjo, entre los que tienen de-
recho a percibir una indemnizacion por el
fallecimiento de Fernando Miguel A.P.
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Sentencia 640/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 16 de abril de 2001

ENTRADA Y REGISTRO: IRREGULARIDAD NO CONVALIDABLE DEL MAN-
DAMIENTO JUDICIAL.

Arts. 18.2 CE; 11.1 LOPJ; 118 y 558 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

Declara la Sala la vulneracion de la presuncion de inocencia en atencion
a dos circunstancias: de una parte la falta de coincidencia entre el domicilio
identificado en el mandamiento judicial y el efectivamente registrado; de
otra, la nulidad de la diligencia de identificacion fotogréafica de la imputada
realizada sin citacion de la defensa y en sustitucion del procedente reconoci-
miento en rueda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—Argumenta el recurrente, que
segln resulta de la causa, la policia en el
atestado, da cuenta minuciosa de una obser-
vacion directa a cargo de un agente que tie-
ne como objeto, seglin precisa con todo de-
talle, el blogque ndmero 4 de la calle (...),
planta tercera. El testigo de cargo, en comi-
saria y en el juzgado, sefiala como lugar de
venta de la cocaina el domicilio situado en
la puerta izquierda de esa planta y bloque; y
como vendedora a una tal Rosa o Rosita,
que tendria alli su vivienda. También sobre
la base de estos datos se solicita el manda-
miento de entrada y registro y, en efecto, es
a los que se atiene el auto que lo autoriza; y
finalmente, son los que figuran en el acta de
la diligencia realizada.

Ocurre, sin embargo, que el domicilio
realmente allanado result6 ser el de la ahora
recurrente, M. G. M., que habita en la calle
(...), blogue 9, 3.° izquierda.

Dice la Audiencia Provincial en la sen-
tencia que ese error carece de trascendencia,
puesto que era realmente a la que acaba de
citarse a quien se referia la resolucion judi-
cial; y, ademas, existe concluyente prueba
licita de la ejecucion del delito objeto de
acusacion, puesto que el testigo de cargo di-
jo en el juicio que habia sido la acusada la
persona de quien obtuvo la droga.

Pero la cuestion de la prueba en este
asunto no es tan simple y debe ser objeto de
examen en todas sus implicaciones. De és-
tas forma parte también una circunstancia
relevante y es que en las actuaciones figura
una diligencia de identificacién fotografica,
acordada a peticién del Fiscal, mediante
providencia de 13 de noviembre de 1997,
gue no se notificé a la letrada de la ahora
recurrente, y que se practicé el 16 de febrero
de 1998 sin que la misma tuviera, por tanto,
oportunidad de estar presente. Se hizo, pues,
de forma no contradictoria, no obstante
existir imputacion, y, en consecuencia, con

- 217 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

grave vulneracion de la exigencia del art.
118 Lecrim. Ello, cuando lo procedente en
derecho —dado el momento del trdmite—
habria sido un reconocimiento en rueda lle-
vado a cabo con todas las garantias; algo
que habria sido perfectamente posible,
puesto que era bien conocido el paradero de
la interesada.

De este modo resulta que todo el funda-
mento probatorio de cargo de la condena
gue se impugna tiene su origen en el registro
de un domicilio no cubierto de forma deter-
minada y precisa por el auto supuestamente
habilitante; y en una identificacion fotogra-
fica, de la que se deriva realmente el sefiala-
miento de la luego acusada como posible
autora, pero llevado a cabo con quebranta-
miento de su derecho a contradecir, a cuya
efectividad —como ha declarado el Tribu-
nal Constitucional (entre muchas, sentencia
233/1998, de 1 de diciembre)— se orientael
derecho a la asistencia letrada.

No obstante lo afirmado por la sala sen-
tenciadora, lo primero no es en modo alguno
indiferente. Es bien sabido que la intimidad
domiciliaria, como bien juridico, conecta
directamente con el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), de
ahi su caracter personalisimo, su naturaleza
de derecho fundamental y el rango constitu-
cional de los aspectos esenciales de su tutela
(STC 239/1999, de 20 de diciembre). Es lo
que explica y justifica la minuciosidad del
tratamiento dado por la legalidad ordinaria a
la forma de realizacion de las intervencio-
nes legitimas en ese ambito, que impone ac-
tuaciones rigurosamente individualizadas y
extremadamente cuidadosas, puesto que se
trata de injerencias extraordinariamente per-
turbadoras para quien las sufre. Por ello, en
materia tan relevante y central como es la
identificacion de la vivienda, no cabe acep-
tar ni propiciar la existencia de espacios de
indeterminacion, siempre abiertos al riesgo
de extensiones arbitrarias y generadores de
inseguridad juridica. Asi, es inaceptable por
principio la idea del mandamiento relativa-
mente en blanco, a integrar sobre la marcha
por el encargado de ejecutarlo, como resultd

ser el de que aqui se trata; que, precisamen-
te, por su llamativa irregularidad, no puede
convalidarse en sus efectos. Por eso, hay
que concluir que, en este caso, se produjo el
allanamiento de un domicilio para el que no
existia regular autorizacion, y, asi, tuvo lu-
gar con vulneracion del art. 18.2 CE. De es-
te modo, es obvio que la consecuencia ha de
ser la ilegitimidad de su resultado a efectos
probatorios, conforme impone el art. 11.1,
segundo inserto LOPJ.

A tenor de lo razonado, el registro inde-
bidamente realizado careci6 de trascenden-
cia al efecto de una eventual condena. Otro
tanto debe decirse de la identificacién lleva-
da a cabo de la forma igualmente irregular
que se ha puesto de relieve, deparadora de
indefension material para la imputada. Esto
se deduce de la trascendencia que tal dili-
gencia ha demostrado tener en la causa, una
vez que la otra fuente de prueba analizada
carece, como se ha visto, de efectos utiliza-
bles. Y lo confirma el contenido de la decla-
racion en el juicio del testigo sefialado como
comprador de la sustancia. Primero, porque
insiste en que la adquiri6 donde dijo a la
policia, es decir, en un domicilio que no es
el de la inculpada; y, en segundo lugar, por-
que es patente que el sefialamiento de ésta
—en tal marco de irregularidades, hay que
decir que como supuesta— vendedora, esta
procesalmente conectado de manera directa
con la identificacion fotografica generadora
de indefension.

La conclusion necesaria es que con el
modo de operar policial y judicial descritos
produjeron, en un primer momento, vulne-
racion del derecho a la intimidad domicilia-
ria (art. 18.2 CE) y del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la acusa-
da. Y, luego, infraccién del derecho a la pre-
suncion de inocencia, que, conforme a co-
nocida jurisprudencia constitucional (por
todas, sentencia de 2 de abril de 1998), se da
cuando la condena se funda s6lo en elemen-
tos de prueba obtenidos con vulneracion de
derechos fundamentales, como es el caso.
Todo ello con la consecuencia prevista en el
art. 11.1 LOPJ.
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Sentencia 670/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 19 de abril de 2001

DELITO CONTINUADO.
Art. 74 Cbdigo Penal

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

SINTESIS

Se analiza en la sentencia el controvertido problema de la separacion
entre la denominada ““unidad natural de accion”, que da lugar a la existencia
de un solo delito, y el “delito continuado™.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Sala sentenciadora califi-
ca las diversas falsedades cometidas por los
acusados como un solo delito cometido en
“unidad natural de accion”, dado que “la su-
plantacion de la firma del titular de la tarjeta
en los diferentes resguardos de compra se
llevé a cabo en el mismo establecimiento
mercantil y en un escaso periodo de tiempo
ante empleados, ademas, que tienen las mis-
mas instrucciones sobre comprobacion de
firmas y otras circunstancias”. El Ministerio
Fiscal impugna dicha calificacion e interesa
la condena como delito continuado de false-
dad en documento mercantil (y no como de-
lito unitario) por estimar que los acusados
realizaron el mismo mecanismo defraudato-
rio en al menos cinco ocasiones distintas, en
departamentos y con dependientes distintos,
adquiriendo productos de diferentes precios
y calidades. Realizaron siempre la misma
accion, es decir, fingiendo ser titulares de la
tarjeta, se hicieron pasar por verdaderos
clientes de los Grandes Almacenes de “El
Corte Inglés” adquiriendo distintos produc-
tos y, presentando para ello la tarjeta previa-
mente sustraida, fingiendo en cada ocasion

la firma del legitimo titular de la tarjeta, su-
poniendo su intervencién en cada acto cuan-
do no la tenia.

Segundo.—El recurso debe ser estimado.
En efecto en el caso actual nos encontramos
ante un supuesto claro de delito continuado.
Los acusados siguen un plan preconcebidoy
se aprovechan de idéntica ocasion (la dispo-
nibilidad de la tarjeta de compras sustraida)
para realizar una sucesion de acciones dis-
tintas, cada una con su propia sustantividad,
reiterando las operaciones de compra, en los
mismos Grandes Almacenes pero ante dis-
tintos empleados, iniciando una nueva com-
pra (y culminandola con una nueva falsedad
al materializar el pago), de forma auténoma
y despues de concluida la totalidad del epi-
sodio de compra en el que se produjo la fal-
sedad anterior. No existe, por tanto, unidad
natural de accion sino una pluralidad de ac-
ciones independientes enlazadas por un ne-
X0 de continuidad e integrantes, en conse-
cuencia, de un delito continuado.

Tercero.—El concepto de unidad natural
de accion concurre cuando los mismos mo-
vimientos corporales tipicos se reiteran en un
mismo espacio y de manera temporalmente
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proxima (varios pufietazos seguidos configu-
ran un Gnico delito de lesiones y varias pene-
traciones seguidas un dnico delito de viola-
cién) de manera que para un observador im-
parcial el hecho puede ser considerado como
una misma accion natural, careciendo de
sentido alguno descomponerlo en varios ac-
tos delictivos (sentencias de 15 de febrero de
1997, 7 de mayo, 19 de junio y 14 de julio de
1999, y 4 de abril, 2 y 18 de julio de 2000).

Este criterio se ha aplicado ocasional-
mente al delito de falsedad (sentencia 7 de
mayo de 1999, nim. 705/1999), pero en su-
puestos muy diferentes del ahora enjuicia-
do. El caso que fue objeto de la citada sen-
tencia 705/1999, de 7 de mayo consisti6 en
gue en una sola ocasion y sin solucién de
continuidad, un policia del aeropuerto puso
en siete pasaportes diferentes sendos sellos
de entrada con fechas alteradas, consideran-
dose una sola accion la materialidad de po-
ner los sellos en los siete pasaportes.

Cabria estimar como unidad natural de
accion inscribir dos firmas falsas en un mis-
mo documento 0 suponer en un mismo acto
la intervencion de varias personas que no la
han tenido, o incluso suscribir falsamente
mas de un documento en el curso de una
Unica operacion realizada simultdneamente.

Pero lo cierto es que dicho concepto no
puede extenderse de tal forma que abarque
lo que manifiestamente constituyen accio-
nes auténomas (abonar un producto falsean-
do la firma de la tarjeta de compra y segui-
damente iniciar ante otro empleado de unos
Grandes Almacenes una nueva operacion de
compra que culmine con la nueva presenta-
cién de la tarjeta para el pago y una nueva
firma falsificada, suplantando en cada uno
de dichos actos diferentes de pago la perso-
nalidad y la firma del titular de la tarjeta),
pues en tal caso se vaciaria el concepto juri-
dico de delito continuado, forzandose de
modo inadmisible el concepto racional y na-
tural de accion.

Sentencia 701/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 23 de abril de 2001

DELITO DE TORTURA.
Art. 174 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Se analizan los requisitos que deben concurrir para apreciar —como
lo hace la sentencia— delito de tortura, cuya punicién es independiente de
la de las lesiones simultdneamente concurrentes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EIl Caédigo Penal de 1995 ha
incorporado en su articulo 174 un delito au-

ténomo de tortura que lo define, siguiendo
las pautas marcadas por los Tratados y Con-
venciones Internacionales y especialmente
la Convencion contra la Tortura y Malos
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Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degra-
dantes de 10 de diciembre de 1984, ratifica-
da por Espafia el 21 de octubre de 1987, ex-
presando que comete tortura la autoridad o
funcionario publico que, abusando de su
cargo y con el fin de obtener una confesién
0 informacién de cualquier persona o de
castigarla por cualquier hecho que hubiera
cometido o se sospeche que ha cometido, la
sometiere a condiciones o procedimientos
gue por su naturaleza, duracién u otras cir-
cunstancias, le supongan sufrimientos fisi-
cos o0 mentales, la supresién o disminucién
de sus facultades de conocimiento, discerni-
miento o decision, o que de cualquier otro
modo atenten contra su integridad moral.

En su estructura tipica concurren los si-
guientes elementos:

a) El elemento material constituida por
la conducta o accioén en la que se manifiesta
la tortura y que se identifica con sufrimien-
tos fisicos o0 mentales, la supresion o dismi-
nucién de facultades de conocimiento, dis-
cernimiento o decision, o que de cualquier
otro modo atenten contra la integridad mo-
ral.

b) La cualificacion del sujeto activo
que debe ser una autoridad o funcionario
publico, que hubiese actuado con abuso de
su cargo, aprovechandose de la situacion de
dependencia o0 sometimiento en la que se
encuentra el sujeto pasivo.

c) El elemento teleol6gico en cuanto
solo existe este delito de tortura cuando se
persigue el fin de obtener una confesién o
informacion de cualquier persona o de casti-
garla por cualquier hecho que hubiera co-
metido o se sospeche que ha cometido.

El vigente Cédigo Penal ha venido a am-
pliar este elemento teleolégico al incorpo-
rar, junto a la llamada tortura indagatoria, la
vindicativa o de castigo por lo que el sujeto
pasivo hubiera cometido o se sospeche que
hubiera podido cometer. Se persigue dar co-
bertura tipica a aquellos casos en los que las
autoridades o funcionarios actGan como re-

presalia a la conducta anterior del sujeto pa-
sivo.

El delito de tortura coincide con el de
atentado contra la integridad moral, del que
acusa el Ministerio Fiscal, en varios de los
elementos que lo conforman, especialmente
en proteger la integridad moral constitucio-
nalmente reconocida en el articulo 15 de la
Constitucion, pero difiere en cuanto no se
requieren los objetivos especificamente pre-
vistos en el articulo 174, y se inflige sufri-
miento por el mero hecho de humillar o
agredir a la integridad moral del sujeto pa-
sivo.

En el supuesto que examinamos en el
presente recurso, el relato factico de la sen-
tencia de instancia permite afirmar, sin duda
gue concurren cuantos elementos objetivos
y subjetivos caracterizan el delito de tortura
antes definido.

()

Asi las cosas, la subsuncién en el articulo
174 del Cédigo Penal, como se interesa por
las acusaciones particulares es correcta,
conformandose tres delitos de torturas, uno
por cada uno de los detenidos cuya integri-
dad moral se ha visto agredida sometiéndo-
les a condiciones o procedimientos previs-
tos en este precepto.

El articulo 174 diferencia entre tortura
grave cuando el atentado a su integridad
fuera igualmente grave o tortura no grave en
otro caso, lo que determina una distinta du-
racion de la pena de prisién a imponer. No
debe atenderse exclusivamente al resultado
lesivo, que por otra parte se sanciona sepa-
radamente, sino a las circunstancia de ma-
yor 0 menor intensidad del atentado a la in-
tegridad moral que puede presentarse extre-
mo aungue no deje huella o no produzca
lesion, para lo que habra que estar a las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso.

En el supuesto que examinamos, aunque
como tortura siempre es degradante de la
dignidad humana, no puede afirmarse, sin
embargo, que constituya un supuesto de es-
pecial gravedad de la integridad moral a los
efectos de considerarlo acreedor del tipo
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agravado. Por lo que procede aplicar la pena
de un afio por cada uno de los tres delitos de
tortura en que ha incurrido la conducta del
acusado.

La consideracion del delito de tortura co-
mo delito auténomo, dotado de sustantivi-
dad propia y no como mera cualificacién o
agravacion de otras conductas delictivas co-
mo sucedia en el Cédigo derogado, permite,
como expresamente se establece, en el ar-
ticulo 177, el castigo independiente de las
lesiones o dafio a la vida, integridad fisica,
salud, libertad sexual o bienes de la victima
0 de un tercero, con las penas que les corres-

ponda por los delitos o faltas cometidos.

En el supuesto que nos ocupa, el nicleo
tipico incorpora sufrimientos psiquicos o
mentales u otros modos de atentar contra la
integridad moral. Las faltas de injurias leves
y maltratos de obra quedan absorbidas por
la conducta en que se materializa la tortura y
como configuradora de la agresion a la inte-
gridad moral. No sucede lo mismo con las
dos faltas de lesiones de las que fueron victi-
mas Roberto H. C. e Ivan G. G. que mantie-
ne su independencia y seran castigadas por
separado, conforme se dispone en el articulo
177 mencionado.

Sentencia 345/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 25 de abril de 2001

DECLARACIONES POLICIALES.
Art. 714 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

SINTESIS

Analiza la Sala la posibilidad excepcional de introducir en el plenario
por la via del art. 714 de la LECrim. las declaraciones prestadas ante la
policia cuando se observen contradicciones con las realizadas en el acto
del juicio y, como consecuencia, poder otorgar valor a la inicial version

en sede policial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La cuestion es pues determi-
nar si la declaracion testifical prestada en
sede policial puede integrarse en la prueba
de cargo cuando el testigo sin haber declara-
do durante el Sumario, presta declaracién
judicial por primera vez en el Juicio Oral, y
alli rectifica lo declarado ante la Policia, por

las razones y con las explicaciones interesa-
das por las partes durante su interrogatorio.

Tercero.—Sobre este particular la doc-
trina cientifica mayoritaria sostiene que el
articulo 714 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Unicamente autoriza la lectura de
las declaraciones sumariales, es decir las
prestadas durante el Sumario ante el Juez de
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Instruccion, pero no de las declaraciones
policiales ni de aquéllas que puedan tener
lugar ante el Ministerio Fiscal al amparo del
articulo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 5 de su Estatuto. Por ello
no se justifica la lectura de declaraciones no
efectuadas en el Sumario del proceso en
sentido estricto, con lo cual se rechaza im-
plicitamente que se pueda dar lectura a las
declaraciones prestadas ante los funciona-
rios policiales plasmadas documentalmente
en el atestado.

Esta Sala no sélo ha negado valor proba-
torio a las declaraciones ante la Policia, por
tener el atestado valor de denuncia (Senten-
ciade 21 de mayo de 1993, entre otras), sino
gue también ha rechazado que pueda el Tri-
bunal valorar esas declaraciones, cuando el
testigo depone luego ante la Autoridad judi-
cial, en el procedimiento del articulo 714 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por estar
éste referido exclusivamente a las declara-
ciones sumariales, Unicas que pueden ser
leidas en el procedimiento previsto en dicho
articulo (Sentencia de 20 de septiembre de
1993); y no ha admitido como prueba de
cargo las declaraciones de los Policias sobre
lo oido por ellos declarar en Comisaria a un
testigo —que no ratifico luego su declara-
cién a presencia judicial— ya que del mis-
mo modo que no puede utilizarse como ar-
gumento inculpatorio el atestado no se pue-
de dar un superior trato a las declaraciones
de los redactores del mismo (Sentencia de 2
de noviembre de 1993).

Cuarto.—No obstante lo anterior es lo
cierto que el Tribunal Constitucional (Sen-
tencias 55/1982, de 26 de julio; 137/1988,
de 7 de julio; 98/1990, de 24 de mayo; y
80/1991, de 15 de abril) y el Tribunal Supre-
mo (Sentencias de 14 de septiembre y 9 de
noviembre de 1990; 25 de noviembre de
1991; 4 de junio de 1992; 10 y 22 de febre-
ro, 11 de marzo, 15y 27 de abril, 17 de ju-
nio, 10 de septiembre y 21 de diciembre de
1993; 23, 25y 27 de mayo, y 23 de septiem-
bre de 1994), han admitido la posibilidad de
dar lectura a las declaraciones policiales

practicadas con las formalidades que la
Constitucion y el ordenamiento procesal pe-
nal establecen, pues aungue no hubiesen si-
do ratificadas ante el Juez de Instruccion,
pueden introducirse en el acto del Juicio
Oral por el procedimiento del articulo 714
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuan-
do se observen discrepancias o contradic-
ciones con las declaraciones prestadas en
ese acto.

Las Sentencias de 25 de noviembre y 7
de diciembre de 1993, 24 de marzoy 17 de
mayo de 1994, autorizan al érgano judicial
sentenciador para que pueda tener en cuenta
todas las manifestaciones realizadas por los
testigos o los acusados antes del acto de la
Vista, tanto ante la Policia como ante el Juez
de Instruccion, ya que lo relevante es que se
dé efectiva oportunidad a quien declare en
el acto de la Vista contrariamente a lo decla-
rado en la fase de investigacién para que
explique las diferencias, al objeto de poder
el Tribunal valorar las rectificaciones pro-
ducidas teniendo en cuenta los datos o razo-
nes aportados. En igual sentido las recientes
Sentencias de 8 de octubre y 1 de julio de
1999.

Quinto.—En el presente caso el acusado
neg6 en todo momento el hecho imputado
—vender droga estupefaciente— y la Sala
no dispuso al respecto de mas prueba que la
de un testigo designado como “comprador
n° 2”7, que en el acto del Juicio Oral negd
haber comprado al acusado la droga que le
fue ocupada. Este testigo no habia declarado
en el Sumario, y sélo lo hizo en la Comisa-
ria describiendo el lugar y los caracteres del
vendedor. La Sala se apoya en esta declara-
cién para condenar al acusado y no en la
exculpatoria del Juicio Oral, a la luz de las
explicaciones dadas por el testigo sobre la
rectificacién de su inicial version.

Ahora bien: siendo excepcional otorgar
prevalencia a la version dada en declaracion
practicada ante la Policia frente a la del tes-
timonio practicado en el Juicio Oral bajo los
principios de inmediacién y contradiccién,
tal valoracion necesita apoyarse de datos
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objetivos de corroboracion y una suficiente
explicitacién del proceso légico valorativo
que permita el debido control casacional.

En este caso la declaracion policial no
puede considerarse un modelo: se trata de
un simple formulario en el que la afirmacion
de haber comprado droga viene ya impresa
en un papel cuyos espacios en blanco fueron
rellenados indicando tipo de droga, canti-
dad, y precio, asi como lugar de compra y
designacién del vendedor. En este dltimo y
esencial particular la declaracién contiene
una mera descripcion fisica del vendedor,
sin identificacién por el nombre. A pesar de
ello no se practicé rueda de presos para la
posible identificacion del hoy acusado. Y en
el Juicio Oral el testigo, —que no declar6 en
el Sumario—, neg6 que el acusado fuese el
vendedor. La Sala de instancia se explica
esta declaracion exculpatoria por el miedo
gue —segun dice en el Fundamento Prime-

ro— suelen tener los compradores a decir la
verdad en el Juicio Oral, dando asi por su-
puesto que tal era el caso del testigo aunque
no consta de ningin modo que realmente
padeciera algun temor. Por otra parte, como
dijo esta Sala en su Sentencia de 20 de sep-
tiembre de 1993, “las contradicciones de los
testigos y de los acusados en diversas decla-
raciones por si solas no son suficientes para
determinar que la versién mas perjudicial
para el acusado sea la verdadera”.

En definitiva siendo la Gnica prueba de
cargo el testimonio prestado en sede policial
y en Juicio Oral por el denominado “com-
prador n® 2” y siendo exculpatorio el conte-
nido de la declaracién prestada en el acto de
la Vista, no resulta razonable la favorable
valoracion que la Sala concede a la declara-
cién del testigo ante la Policia, dados los
términos en que se hizo.

Sentencia 722/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 25 de abril de 2001

AGRESION SEXUAL, USO DE ARMAS.

Art. 180.1.5.° Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Aparicio Calvo-Rubio

SINTESIS

Analiza detalladamente la sentencia cudl es la “ratio” de la agravacion
prevista en el art. 180.1.5.° del CP (uso de armas o medios peligrosos en
el delito de agresion sexual) y a qué supuestos se limita su aplicacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El art. 180.5 del CP ha sido
calificado por un sector de la doctrina de

perturbador y no precisamente por la clau-
sula concursal que estable en el Gltimo inci-
so. Dicha clausula no plantea, en efecto,
ningun problemay es en cierto modo super-
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flua. El problema es la enorme dificultad, de
establecer una interpretacion general y vali-
da para todos los casos que en la practica se
plantean en el subtipo agravado —que no
simple agravante— cuya aplicacién exacer-
ba la pena hasta los niveles sefialados para
el homicidio aunque no se hubiere causado
ningun dafio concreto a la victima con el
arma u otro medio peligroso, siempre que
éstos fueran susceptibles de producir la
muerte o lesiones graves de las que el pre-
cepto menciona lo que obliga a tener en
cuenta, en su analisis, la perspectiva de los
principios de doble incriminacion y de pro-
porcionalidad, como ya hiciera la sentencia
de 23 de marzo de 1999, que hizo dos afir-
maciones importantes que se han reiterado
en otra sentencias, la Gltima de hace unos
dias como dictada el 4 de abril de 2001.

La primera es que en los delitos de agre-
sion sexual de los arts. 178-179 del CP el
uso de armas no implica automatica y nece-
sariamente con caracter general la aplica-
cién del subtipo agravado del art. 180.5 del
mismo texto legal (entre otras S. 1991/2000
de 19 de diciembre y 54/2001 de 25 de ene-
ro).

La segunda, que es su consecuencia, es la
necesidad de ponderar en cada caso, con su-
ma cautela, el instrumento utilizado por el
agente, analizando no sélo las peculiares ca-
racteristicas del medio empleado, sino tam-
bién la forma o manera en que éste es utili-
zado, asi como las circunstancias que con-
curren en el episodio, porque lo que resulta
claro es que el legislador, al emplear el tér-
mino “especialmente”, estd demandando
una interpretacioén restrictiva del concepto
“medio peligroso” de suerte que, en ocasio-
nes, una navaja “de normales proporciones”
podra ser considerada como instrumento
“especialmente peligroso”, pero no en otras,
segln sean las circunstancias del supuesto
de hecho concreto. Lo que quiere decir que
resulta sumamente arriesgado establecer un
criterio univoco al respecto, y que corres-
ponde al Tribunal juzgador examinar en ca-
da caso el supuesto de hecho al que se en-

frenta, evaluando todos estos factores para
determinar lo procedente.

El Tribunal de instancia gracias a la in-
mediacion se encuentra en inmejorables
condiciones para discernir si la sola exhibi-
cién del arma excede de la intimidacién pro-
pia de la agresion sexual y puede llegar a
configurar el subtipo (SS 17-12-97 y
21-2-98). Su razonamiento, obviamente, es
revisable en casacion.

Tercero.—El art. 180.5, como se dijo, no
establece una simple agravante sino un sub-
tipo penal con las consiguientes consecuen-
cias penoldgicas, que no se limitan a impo-
ner la pena en su mitad superior sino a subir
un escalén mas que lo sitda, en este caso, en
un minimo de doce afios. Si no fuera asi no
se entenderia que la sentencia de 23 de mar-
z0 de 1999, pudiera decir que “en realidad,
el art. 180.5 CP no castiga el ataque a la
libertad sexual, sino el riesgo contra la inco-
lumidad fisica que supone el uso de medios
especialmente peligrosos. Siendo ello asi, el
factor relevante para la aplicacion de este
precepto no lo seria “el instrumento”, sino
“el uso” que el sujeto haga del mismo, de tal
manera que la mera presencia del instru-
mento no integraria el subtipo agravado, si
no se hace un uso de aquél que pueda poner
en riesgo la integridad fisica del sujeto pasi-
vo. Por consiguiente, si el bien juridico pro-
tegido, por el precepto es la vida y la salud
corporal de la victima de una agresion se-
xual, parece razonable aceptar que el aparta-
do 5.° del art. 180 CP lo haya establecido el
legislador para los supuestos en los que el
ataque sexual se ejecuta no con el empleo de
intimidacion, sino con el uso de violencia
con medios “especialmente peligrosos”.

Puede decirse, en efecto, que desde la
premisa de que el bien juridico protegido en
el tipo base (arts. 178 y 179 CP) es la liber-
tad sexual, la porcién de injusto que se afia-
de en el subtipo, sin desligarlo de aquél, es
el peligro que para la vida o integridad de la
victima implica el uso de armas u otros ins-
trumentos peligrosos, abstraccion hecha de
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cualquier resultado, pues si del riesgo crea-
do por el uso del arma se pasara a la lesién
concreta de aquellos bienes se aplicaria la
clausula concursal.

La sola presencia del arma en manos del
agresor sexual cuando asedia a su victima es
suficiente normalmente para atemorizarla y
colma las exigencias del tipo. Para colmar
las del subtipo se requiere algo mas que es el
uso peligroso del arma poniendo en peligro
lavida o la integridad fisica de la victima. Si
los resultados lesivos se producen entra en
juego el concurso.

Cuarto.—La exigencia de proporciona-
lidad de la reaccién penal ha sido declarada
en muchas ocasiones por esta Sala, por el
Tribunal Constitucional y por el TEDH. El
principio de proporcionalidad no constituye
en nuestro ordenamiento un canon de cons-
titucionalidad auténomo sino relacionado
con otros derechos que la Constitucion ga-
rantiza para evitar su sacrificio desmesura-
do, por ser excesiva la extensién o cuantia
de la pena en relacion con la entidad del
delito, que es lo que se entiende por despro-
porcién en sentido estricto.

El juicio de proporcionalidad correspon-
de, en principio, a la potestad exclusiva del
legislador para establecer penalmente los
bienes protegidos, los comportamientos re-
prensibles, el tipo y la cuantia de las sancio-
nes y la proporcién entre las conductas que
pretende evitar y las penas con las que se
intenta conseguirlo teniendo en cuenta, en-
tre otros, los fines legitimos de prevencién
general y especial, la gravedad del compor-
tamiento, laimportancia de los bienes prote-
gidos y hasta las percepciones sociales a la
adecuacion entre delito y pena (entre otras
SSTC 55/1996 y 161/1997, fundamento ju-
ridico 6.° y 9.° respectivamente).

En el subtipo del art. 180.5 en relacion
con los arts. 178y 179 los bienes protegidos
son eminentes y relevantes y la reaccion pe-
nal es idénea y necesaria pero puede ser des-
proporcionada desde la perspectiva de la
comparacién concreta entre la entidad del
delito y la entidad de la pena, si se interpre-

taran en el sentido de que la exhibicion del
arma peligrosa en el momento inicial del
asedio produce, por si sola, automaticamen-
te y con caracter general la aplicacion del
subtipo aunque el arma, una vez cumplida
su finalidad intimidatoria, no se utilizara
con posterioridad en ningin momento.

Ello supondria que su simple exhibicion
sin generar riesgo concreto se sancionaria
igual que si el arma se utilizara colocandola
en zonas vitales en el cuerpo de la victima
con el riesgo consiguiente. La pena seria de
12 a 15 afios de prision que es superior a la
de 10 a 15 afios en la que se conmina al
delito de homicidio consumado previsto en
el art 138 del CP, lo que parece manifiesta-
mente contrario al principio de proporciona-
lidad (S.431/1999), principio irrenunciable
como dice la Exposicion de Motivos de la
L.O. 11/1999 de 30 de abril, que modificael
Titulo V111 del Libro Il del CPy reforma los
tipos delictivos de abuso sexual para endu-
recer la respuesta penal.

Quinto.—Un subtipo penal agravado no
conculca obviamente, el principio de doble
incriminacion (STC 51/1989, de 22 de fe-
brero, F.J. 1) pero en el supuesto contempla-
do porel art. 180.5 del CP hay que ser suma-
mente cuidadoso al considerar que un solo
hecho como la exhibicién de una navaja pu-
diera integrar, a la vez, la violencia tipica de
losarts. 178y 179y la peligrosidad del sub-
tipo lo que aplicado sin matices y con carac-
ter general podria suponer la vulneracién
del principio “non bis in idem”, que no obs-
tante su omision textual en el art. 25.1 de la
CE esta comprendido en él y en el principio
de legalidad-tipicidad que el mismo consa-
gra, como el Tribunal Constitucional pro-
clamara tempranamente en la sentencia
2/1981, de 30 de enero (F.J.4).

.)

Séptimo.—La LO 11/1999 de 30 de abril
da nueva redaccién al art. 180.5 del CP.
Afade la palabra “armas” y sustituye el ad-
verbio “especialmente” por el de “igual-
mente”. El precepto reformado estaba ya en
vigor al producirse los hechos aqui enjuicia-
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dos y dice: “Cuando el autor haga uso de
armas u otros medios igualmente peligro-
s0s, susceptibles de producir la muerte o al-
guna de las lesiones previstas en los articu-
los 149 y 150 de este Cédigo, sin perjuicio
de la pena que pudiera corresponder por la
muerte o lesiones causadas”.

Nada se dice en la Exposicion de Moti-
vos de la Ley sobre estas innovaciones
mientras que si se destacé la extraordinaria
importancia del principio de proporcionali-
dad al que califico de irrenunciable, como
se dijo antes. Nada se dice tampoco en el
recurso del Ministerio Fiscal ni en el del
acusado.

Introducir la nocién de “armas” como
elemento de agravacion parece responder al
loable propdsito de que no quedaran exclui-
das del vocablo “medios”, lo que no deja de
ser dificil por la amplitud expresiva del mis-
mo. Cuando se habla de “medios peligro-
s0s”, sin distinguir, no hay duda de que las
armas lo son tanto en su expresion vulgar
como normativa, incluso antes de la reforma
operada por la LO 11/1999.

En la doctrina de esta Sala se ha interpre-
tado en un sentido omnicomprensivo y
abierto la expresion “medio empleado” pues
es precisamente “la experiencia judicial la
gue nos ensefia que en la inmensa mayoria
de agresiones sexuales mediante intimida-
cién, el medio empleado por el autor del he-
cho para quebrar la voluntad de la victima y
someterla a sus deseos no es otro que la
amenaza contra la vida o la integridad cor-
poral de aquélla, utilizdndose a tal fin ins-

trumentos como navajas, cuchillos, punzo-
nes, y un sinfin de objetos perfectamente ap-
tos para causar la muerte o lesiones graves”.
(STS 431/1999).

Mas calado podria atribuirse a la sustitu-
cién del adverbio “especialmente” por
“igualmente”, pues del primero, entre otros
argumentos, se deducia la interpretacién
restrictiva del subtipo. Esos otros argumen-
tos, principalmente los principios de propor-
cionalidad y legalidad (“non bis in idem”)
siguen siendo fundamento para la no aplica-
cién automatica del subtipo sino con flexibi-
lidad segun el peligro concreto creado por la
utilizacién del arma u otro medio peligroso,
en cada caso, teniendo en cuenta todas las
circunstancias concretas del mismo.

Sustituir “medios especialmente peligro-
s0s” por “medios igualmente peligrosos” a
lo que obliga, segun el sentido literal de la
frase, es a establecer un criterio comparati-
vo con la peligrosidad de las armas, que es
ahora el sustantivo rector de ese inciso del
precepto, mientras que antes la exigencia de
peligrosidad de los medios se predicaba de
si mismos.

En lo esencial no afecta a la jurispruden-
cia consolidada de esta Sala aunque habra
gue matizarla exigiendo una interpretacién
estricta del art. 180.1.5 del CP en vez de una
interpretacion restrictiva.

En el caso enjuiciado, por lo antes ex-
puesto, no era de apreciar segun la correcta
interpretacion de la sentencia impugnada. El
recurso del Ministerio Fiscal no puede ser
estimado.
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Sentencia 360/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de abril de 2001

EsTAFA.

Arts. 248.1 y 623.4 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

SINTESIS

Frente al criterio de la Sala sentenciadora, entiende el Tribunal Supremo
que para fijar el “valor patrimonial’ de la cosa, a los efectos de la distincion
entre delito y falta de estafa, lo decisivo es el precio actual y no su costo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. La Sentencia recurrida
describe en el hecho probado, entre otros
particulares que no hacen al caso, cémo el
acusado usando una tarjeta de compra de
“El Corte Inglés” sustraida, y el D.N.I. de su
propietario, adquirié en la seccion de zapa-
teria “efectos por un precio de venta al pu-
blico de 53.000 ptas”, operacién que no pu-
do culminar por infundirle sospechas al de-
pendiente del establecimiento.

La Sala de instancia califica al hecho de
estafa intentada, rebajandola a la condicién
de falta del articulo 623.4 del Cédigo Penal
al entender que el valor de la defraudacién
no superaba las 50.000 pesetas. A su juicio
de las 53.000 indicadas habia de descontar-
se por lo menos el margen comercial del es-
tablecimiento, que aun cuando no se conoce
—dice la Sentencia— bastaria que fuese de
un 10%, y sin duda es superior —afiade—
para que el valor de los efectos no superara
la cantidad de 50.000 pesetas a partir de lo
cual hay que calificar los hechos como deli-
to y no como falta.

2. El criterio del Tribunal de instancia
no puede compartirse. Identifica equivoca-

damente el valor econémico patrimonial de
las cosas con el valor de su coste, expresion
econoémica fija y definitiva del esfuerzo in-
vertido en el pasado para la produccién o
adquisicion de la cosa. Criterio erréneo por-
que el valor relevante es el valor de cambio
representado en cada momento por la canti-
dad de dinero que puede obtenerse por la
cosa en un hipotético intercambio. El valor
de las cosas no esta en su costo sino en su
precio, puesto que éste refleja su equivalen-
cia econémica y por consiguiente el verda-
dero valor patrimonial de la cosa en el mo-
mento de cometerse el delito.

3. Eneste caso lo dicho es alin mas evi-
dente tratandose de mercaderias que no te-
nian mas fin que el de ser vendidas por un
precio de 53.000 pesetas; de modo que sien-
do éste su equivalente en el intercambio
econémico, y por ello su verdadero valor
patrimonial en el momento de la accion
—cualquiera que hubiese sido en su dia el
valor de coste—, es obvio que la estafa in-
tentada superaba el limite del valor de las
50.000 pesetas establecido por el Codigo
Penal para diferenciar el delito de la falta,
por lo que procede estimar el motivo prime-
ro del Ministerio Fiscal.
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Sentencia 698/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 28 de abril de 2001

INTERVENCION TELEFONICA: AUXILIO JUDICIAL; PLAZO.
Arts. 579.3, 580 y 784.1 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se ocupa la Sala, entre otras, de dos cuestiones relativas a la intevencion
de las comunicaciones telefonicas: una, la posibilidad de prescindir del auxi-
lio judicial para su ejecucion cuando del procedimiento abreviado se trate;
otra, el “dies a quo™ para el computo del plazo concedido para la inteven-

cion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El recurrente aduce, ademas,
dos cuestiones que podrian incidir en la le-
galidad de la autorizacion. La primera,
cuando alega una a modo de falta de compe-
tencia territorial para la ejecucion de la me-
dida por el Juzgado de Instruccién de Ciu-
dad Real, que debi6 acudir al auxilio judi-
cial y no disponer por si mismo su
ejecucion. Sin embargo, con independencia
de que ello no compromete su competencia
objetiva, olvida que en materia de coopera-
cién jurisdiccional y por lo que hace al Pro-
cedimiento Abreviado el articulo 784.1 LE-
Crim autoriza al Juez o Tribunal que ordene
la practica de cualquier diligencia a enten-
derse directamente con la autoridad o fun-
cionario encargado de su realizacion, y enel
presente caso asi se hace dirigiéndose direc-
tamente al Delegado del Gobierno en la

Compaiiia Telefénica Nacional de Espafia
(folio 84). En segundo lugar, con mayor
trascendencia “a priori”, se refiere a que las
intervenciones de los dias 1, 2 y 4 de marzo
fueron realizadas sin autorizacion judicial
por cuanto el Auto concedia la misma sélo
hasta el dia 29/2 anterior y es el 5/3 cuando
se solicita la prérroga por la Policia Judicial.
Pero examinadas las actuaciones resulta que
el Auto de 1/2/1996 se refiere a la interven-
cién, grabacion y escucha del teléfono ni-
mero (...) durante un mes, pero ello no signi-
fica que deba hacerse el computo desde la
fecha de la resolucién, sino desde que se
inicia efectivamente la intervencion telefo-
nica, y a la vista de las actas que contienen
la transcripcion policial de las conversacio-
nes se constata que la primera corresponde
al dia 12/2/1996 (folio 88), no pudiendo de-
ducirse por lo tanto que los dias sefialados
por el recurrente no estuviesen abarcados
por la autorizacion judicial.
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Sentencia 742/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 30 de abril de 2001

RECURSO DE ACLARACION.

Arts. 5.4y 267 LOPJ; 161 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Analiza la Sala los limites del recurso de aclaracion, vulnerados en
el caso de autos: un auto de aclaracion que varié el titulo de condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—Se plantea el recurso de casa-
cién, con invocacion de los arts. 5.4 y 267
de la Ley Organica del Poder Judicial, 24 y
9.3 de la Constitucién y 161 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, arguyendo sobre
extemporaneidad de la resolucién que se
dicta casi un afio después del Auto aclarado,
y sobre la extralimitacion del contenido de
la pretendida aclaracion, confundiendo los
términos “aclarar” con “sustituir”, al haber
variado sustancialmente la parte dispositiva
de la resolucion que se pretendia aclarar, fi-
jando como titulo de la condena el de quince
afios sustituyendo el anterior de 12 afios y
nueve meses.

2. El motivo se estima. El derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva presen-
te como una de sus manifestaciones el que
las resoluciones judiciales no puedan ser
modificadas sino en los supuestos previstos,
de forma taxativa, en el ordenamiento. Asi
esta Sala y el Tribunal Constitucional han
proclamado la intangibilidad y la invariabi-
lidad de las resoluciones judicales firmes
como efecto de la “cosa juzgada” integrada
en el derecho fundamental aludido. Baste
citar en este sentido las Sentencias de esta

Sala 753/1996, de 26 de octubre y la
1700/2000, de 3 de noviembre, y las del Tri-
bunal Constitucional 170/1995, de 20 de no-
viembre, la 82/1995, 159/2000, de 12 de ju-
nio, por todas.

En la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 82/1995 se afirmd, en este sentido que
“se ha declarado por este Tribunal que lavia
de aclaracion no puede utilizarse como re-
medio de la falta de fundamentacion de la
que adolece la resolucion judicial aclarada
(SSTC 138/1995 y 27/1994), ni tampoco
para corregir errores judiciales de califica-
cién juridica (SSTC 119/1988 y 16/1991) o
subvertir las conclusiones probatorias pre-
viamente mantenidas (STC 231/1991). Y en
lo que aqui interesa que esta via aclaratoria
es igualmente inadecuada para anular y sus-
tituir una resolucién judicial por otra de fa-
llo contrario (SSTC 352/1993 y 19/1995),
salvo que excepcionalmente el error mate-
rial consista en un mero desajuste o contra-
diccion patente e independiente de cual-
quier jucio valorativo o apreciacion juridica,
entre la doctrina establecida en los funda-
mentos juridicos y el fallo de la resolucion
judicial. Esto es, cuando es evidente que el
organo judicial simplemente se equivoque
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al trasladar el resultado de su juicio al fallo
(SSTC 23/1994 y 19/1995)”.

El recurso de aclaracion es un remedio
extraordinario que, como tal, queda limita-
do a la especifica funcion reparadora para el
que esta llamado, como aclarar algun con-
cepto oscuro, suplir una omisién o corregir
un error material manifiesto o aritmético,
sin que pueda ser empleado para modificar,
sustituir el sentido del fallo de una resolu-
cién firme (SSTC 112/1999 de 14 de junio y
159/2000, de 12 de junio).

El Auto de aclaracion, dictado casi un

afio después del Auto que pretendidamente
aclara, por lo tanto fuera de los plazos pre-
vistos en el art. 267 de la Ley Organica del
Poder Judicial, no se limita a aclarar sino
que sustituye el contenido de la resolucién
variandola en un aspecto sustancial, como
es la fijacion del titulo de condena fijando
un limite superior como tiempo maximo de
prision para el cumplimiento de las penas
acumuladas.

Consecuentemente debemos admitir el
recurso, declarando la nulidad del Auto de
fecha 22 de julio de 1998, restituyendo en su
literalidad el Auto de 17 de julio de 1997.

Sentencia 679/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 30 de abril de 2001

DELITO CONTINUADO DE APROPIACION INDEBIDA.
Arts. 69 bis y 529.7.2 Cédigo Penal 1973
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Se determinan los casos —excepcionales— en los que la caracterizacion
de los hechos como un delito continuado de estafa o de apropiacion indebida
es compatible con la apreciacion de la circunstancia agravatoria prevista
en el art. 529.7.2 del CP 1973 (art. 250.6.° CP vigente), para los casos de
especial gravedad de la defraudacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI motivo suscita el tema de
la compatibilidad entre la continuidad delic-
tiva y la agravante especifica de gravedad
de la defraudacion del n.° 7 del art. 529 del
anterior Cadigo Penal, cuestion que mantie-
ne su vigencia en el presente Cédigo —ar-

ticulos 74 y 250.6, si bien la agravante que
se comenta haya perdido parte importante
de su naturaleza objetiva como se constata
con s6lo comparar los textos de ambos Co-
digos—.

De acuerdo con la doctrina contenida en
sentencias, entre otras, nimeros 1558/1998
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de 1 de octubre de 1999 y 482/2000 de 21 de
marzo, en los delitos contra el patrimonio,
las acciones plurales pero que responden a
una unidad de propoésito deben ser sanciona-
das de acuerdo con esa unidad interna aun-
que se exterioricen en diversas acciones que
deben ser estimadas como ejecucion parcial
de una Unica intencién, bien sea esta enten-
dida como ejecucion de un plan preconcebi-
do —dolo conjunto o unitario— o aprove-
chamiento de una igual ocasién —dolo con-
tinuado en sentido estricto—, de suerte que
incluso en el supuesto de tratarse de hurtos
que aisladamente considerados pudieran por
su cuantia ser constitutivos de falta, pierden
esa condicion al estimarse continuados y en
atencion al total del perjuicio causado se
convierten en delitos con la consiguiente
agravacion penal justificadora del mayor re-
proche que suscita la continuidad delictiva
—en tal sentido Pleno no Jurisdiccional de
la Sala de 27 de marzo de 1998—.

En relacion a la compatibilidad, ademas,
de la agravante especifica de gravedad de la
defraudacion del n.° 7 del art. 529 del ante-
rior Codigo Penal, debe estimarse que en
principio, tal compatibilidad s6lo sera posi-
ble en el caso de que las diversas acciones
que vertebran el delito continuado, sean,
ademas, aisladamente consideradas como
merecedoras de tal agravacion, en caso con-
trario ha de estarse por la incompatibilidad
entre ambas, Gnico caso en el que no se pro-
duciria una vulneracion del principio “non
bis in idem”, pues en los restantes, se valo-
raria dos veces el valor de la defraudacion
una para apreciar la continuidad delictiva
atendiendo al valor de toda la defraudacion
y luego nuevamente se volveria a valorar

esta pena para apreciar la agravante especi-
fica del n.° 7 del art. 529.

En sintesis, las situaciones que se podrian
presentar son tres.

a) Supuesto de delito patrimonial cons-
tituido por una sola accién, que atendiendo a
los baremos jurisprudenciales que se esta-
blecieron para la apreciacion de la agravan-
te —fijado en millones de pesetas—, permi-
te la aplicacion de la circunstancia 7.2 del
art. 529, supuesto de aplicacién de la agra-
vante sin continuidad delictiva.

b) Supuesto de delito patrimonial cons-
tituido por una pluralidad de acciones en las
que se aprecia la continuidad, y que se san-
ciona atendiendo al total de la defraudacion,
pero ninguna de las acciones que vertebran
el delito continuado supone una defrauda-
cién por encima de las cuantias fijadas por
la jurisprudencia de esta Sala —en millones
de pesetas—. Se trataria de un caso de conti-
nuidad delictiva sin aplicacion de la agra-
vante especifica.

¢) Finalmente, puede darse la aplica-
cién conjunta de la continuidad delictiva y
ademas, las acciones aisladamente conside-
radas exigirian la aplicacion de la agravante
especifica atendido su importante, como pu-
diera ser el supuesto de una apropiacién
continuada de, por ejemplo, cincuenta mi-
llones de pesetas, constituida por cinco ac-
ciones defraudatorias cada una de diez mi-
llones, en cuyo caso sin riesgo de vulnera-
cion del principio “non bis in idem”
debieran los hechos calificarse —en rela-
cién al Codigo Penal de 1973— como delito
continuado del art. 69 bis, y ademas con
aplicacién de la agravante 7.2 del art. 529.
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Sentencia 762/2001, Sala de lo Penal del T.S., de 30 de abril de 2001

DERECHO AL DOBLE GRADO DE JURISDICCION.

Arts. 14.5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 2 del
Protocolo Adicional 7.° al CEDH.

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Con cita de la jurisprudencia del TC y del TEDH, del Dictamen del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 20 de julio de
2000 y del criterio del Pleno de la Sala de 13 de septiembre de 2000, se
declara que en la actualidad y pese a la conveniencia de generalizar la
doble instancia en el proceso penal, el recurso de casacion cumple con las
exigencias del derecho a que el fallo condenatorio y la pena impuesta sean

revisados por un Tribunal superior.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el cuarto motivo del recur-
so, formalizado al amparo del articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, se
invoca vulneracion del derecho a la segunda
instancia, con base en el articulo 24. 1 de la
Constitucion y articulo 13 del Convenio de
Roma.

Se alega indefension al no haber podido
disponer de una segunda instancia con toda
la prueba de la que podria haberse valido,
con el principio de inmediacion correspon-
diente y ante Tribunal distinto.

()

Ciertamente existen tratados internacio-
nales firmados por Espafia en los que se ha
hecho expresa referencia a la doble instan-
cia en el proceso penal. Concretamente el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos mencionado en esa sentencia de la
Sala y el Protocolo nimero 7 del Convenio

Europeo de Derecho Humanos en el que se
expresa que toda persona declarada culpa-
ble de una infraccion penal por un Tribunal
tendra derecho a que la declaracién de cul-
pabilidad o la condena sea examinada por
un Tribunal superior. (...)

La necesidad de que el fallo condenatorio
sea sometido a un Tribunal superior puede
ser interpretado con distinto alcance. Asi ca-
be hacer una lectura estricta de ese mandato
en el sentido de que no se impone necesaria-
mente la doble instancia sino simplemente
la necesidad de que el fallo condenatorio y
la pena sean revisados por otro Tribunal.
Otra interpretacion mas amplia y extensa
llevaria a la necesidad de la revision com-
pleta del juicio.

()

Pues bien, el texto del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, Unico
de los citados que ha sido ratificado por Es-
pafia, no requiere un nuevo juicio con repe-
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ticién de la prueba, satisfaciéndose la exi-
gencia de que el fallo condenatorio y la pena
sean sometidos a un Tribunal superior con la
mera revision del juicio de inferencia reali-
zado por el Tribunal de instancia.

Es cierto que ambos pactos remiten este
derecho a la doble instancia a lo que se pres-
criba por la Ley de cada Estado signatario,
(...), y ello nos lleva a examinar si en la le-
gislacién procesal espafiola se cumple el
mandato, con el alcance que acabamos de
expresar, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

El Tribunal Constitucional viene decla-
rando, desde las sentencias 42/1982, de 5 de
julio, 76/1982, de 14 de diciembre y
60/1985, de 6 de mayo, que el articulo 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos no es bastante para crear por si
mismo recursos inexistentes y que el Tribu-
nal Supremo, al conocer del recurso de casa-
cién, cumple con esta exigencia de interven-
cién de un Tribunal superior, si bien, al de-
sarrollar el derecho al recurso, ha hecho una
interpretacion mas favorable para la efecti-
vidad de ese derecho y con una interpreta-
cién amplia respecto al ambito del conaci-
miento del recurso de casacién, como son
exponentes las Sentencias 133/2000, de 16
de mayo y 190/1994, de 20 de junio.

()

El cumplimiento por este Tribunal del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos se mantiene, con el alcance del re-
curso de casacion que se ha dejado expresa-
do, tras el Dictamen del Comité de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas de
20 de julio de 2000, sin que este Dictamen,
que resuelve un caso concreto y no si el re-
curso de casacién espafiol en su generalidad
se ajusta o no al articulo 14.5 del Pacto, exi-

ja, en modo alguno, un cambio de criterio,
siendo cuestion bien distinta la convenien-
cia de que se instaure la segunda instancia
en todo tipo de procesos Yy se residencie en
el Tribunal Supremo, como Unica funcion,
la esencial de unificacion en la aplicacion
del ordenamiento juridico.

En ese sentido se ha pronunciado el Ple-
no de esta Sala, en la reunién no jurisdiccio-
nal celebrada el 13 de septiembre de 2000,
en la que se declard que en la evolucion ac-
tual de la jurisprudencia en Espafia el recur-
so de casacion previsto en las leyes vigentes
en nuestro pais, similar al existente en otros
Estados miembros de la Unién Europea, ya
constituye un recurso efectivo en el sentido
del articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, si bien se afa-
de, que procede insistir en la conveniencia
de instaurar un recurso de apelacion previo
al de casacion.

Por Gltimo es de interés dejar expuesto
que el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, en los casos Loewenguth y Depe-
rrios, que fueron inadmitidos, respectiva-
mente, el 30 de mayo de 2000 y 22 de junio
de 2000, considera que en el articulo 2 del
Protocolo nimero 7.°, los Estados Parte
conservan la facultad de decidir las modali-
dades del ejercicio del derecho al reexamen
y pueden restringir el alcance de este (lti-
mo; ademas, en muchos Estados el mencio-
nado reexamen se encuentra igualmente li-
mitado a cuestiones de derecho. Por ello, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
considera que la posibilidad de recurrir en
casacion responde a las exigencias del ar-
ticulo 2 del Protocolo n.° 7 del Convenio.

Por todo lo que se deja expresado, no se
han producido las vulneraciones que se de-
nuncian y el motivo no puede prosperar.
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Auto 491/2000, AP MADRID, Sec. 7.2, de 14 de noviembre de 2000

LEGITIMACION PARA PERSONARSE EN LOS DELITOS O FALTAS DE DES-
OBEDIENCIA.

Art. 783 LECrim.
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Antonio Alonso Suéarez

SINTESIS

El Juzgado de Instruccion rechazo la personacion en el juicio de faltas
por presunta falta de desobediencia. El Auto de la Audiencia Provincial, tras
proclamar que el bien juridico protegido es el interés de las Instituciones del
Estado en que se cumplan sus resoluciones, distingue entre ofendidos y perju-
dicados por la inspeccion, otorga a la recurrente esta condicién y revoca el
auto del Juzgado de Instruccion al respecto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO trado su interés legitimo, es decir, su condi-
cién de “parte” en el Juicio de Faltas

Unico.—EI Juez hubiera debido aclarar  1305/1996 del Juzgado de Instruccion n.2 1

si desestima la personacion porque la parte  de Madrid o, por el contrario, si la desestima
que la pretende, sefiora P.B., no ha demos- en base al argumento del bien juridico pro-
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tegido. Porque ambas argumentaciones no
son compatibles. Si se desestima la persona-
cién porque la recurrente no tiene la condi-
cién de parte sobra cualquier analisis ulte-
rior como el producido en los autos de refe-
rencia en punto al bien juridico tutelado. Y
si por el contrario se admite esa condicién
de “parte” en el Juzgado de Instruccién n.°
1, el argumento del bien juridico (argumen-
to puramente juridico, es decir, que parte de
un determinado hecho objetivado) puede
analizarse judicialmente, en la instancia y,
ahora, en alzada. Este Tribunal entiende que
estamos en el segundo de los dos supuestos,
es decir, que el Juez de Instruccion, cuando
se refiere a la no justificacion de la condi-
cién de parte, no hace mas que referirse a
una circunstancia periférica. Asi lo demues-
tra el tenor literal del auto recurrido, el he-
cho de que el razonamiento principal tenga
que ver con el bien juridico tutelado por el
tipo de desobediencia (porque en otro caso
ese razonamiento no se hubiera hecho, se-
gin razonamos anteriormente) y, en tercer
lugar, porque en cualquier caso la justifica-
cién de la condicion de parte en el juicio de
faltas se trataria de un hecho subsanable; es
decir, en ese caso el Juez se hubiera debido
limitar a requerir a la parte para que justifi-
cara tal circunstancia antes de entrar en el
analisis de la legitimidad de la personacion.

Por lo tanto, procede entrar a valorar la
fundamentacion puramente juridica de las
resoluciones recurridas. Al respecto, hemos
de indicar que el art. 783 contiene una dis-
tincion muy pertinente, si se pone en rela-
cién con el conflicto ahora planteado. Ese
precepto de la L.E.Cr habla de “ofendido o
perjudicado” por la actividad penalmente
ilicita. Tratdndose de un tipo penal de des-
obediencia a una resolucion judicial, esta
clara ladimension antijuridica de la conduc-

ta eventualmente tipica, en la forma narrada
por el Juez Instructor. Es decir, el bien tute-
lado es el interés de las Instituciones del Es-
tado en que se cumplan sus decisiones legi-
timas, y el ataque al bien juridico debe refe-
rirse a ese interés. Pero el argumento del
bien juridico tutelado sélo da cuenta esa di-
mension antijuridica y, por consiguiente, de
la condicién de ofendido por el delito. Pero
esa condicion es o puede ser distinta a la de
perjudicado por el mismo. Se puede ser per-
judicado por una actividad penalmente ilici-
ta sin ser titular del bien juridico tutelado
por el tipo. Y el tipo de desobediencia da un
ejemplo claro de ello.

La ahora recurrente, admitida su condi-
cién de “parte” en el Juicio de Faltas
1305/1996 (en otro caso, el Juez podria ne-
gar ulteriormente la personacion), es, indu-
dablemente, perjudicada por un eventual de-
lito de desobediencia como el supuestamen-
te existente en estas actuaciones. Es decir, si
el delito denunciado en este proceso se hu-
biera producido (lo que ha negado el propio
Juez Instructor, al sobreseer las actuaciones)
la ahora recurrente tendria un indudable in-
terés legitimo en la personacién, interés que
se deriva de su condicion de perjudicada. Y
es perjudicada, desde el punto y hora en que
tiene un derecho constitucional al juicio jus-
to, y por lo tanto a desplegar en el pleito
mantenido en el Juzgado de Instruccién n® 1
(Juicio de faltas 1305/1996) todas sus posi-
bilidades de defensa. Y esas posibilidades
guedarian mermadas, si carece del informe
técnico reiteradamente solicitado por el
Juez de Instruccion n.° 1 en ese juicio de
faltas. Esta es la hipétesis de trabajo y de ahi
el interés en la personacion en este actual
proceso penal. Por consiguiente, procede
estimar el recurso ahora interpuesto a los
Unicos efectos anteriormente indicados.
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Sentencia 389/2000, AP VIZCAYA, Sec. 2.2, de 23 de noviembre de 2000

LA BAJA VOLUNTARIA EN EL TRABAJO, POR Si SOLA, NO PUEDE FUNDA-
MENTAR EL ALZAMIENTO DE BIENES.

Art. 257 Cddigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Maria Lidon Corbi

SINTESIS

Examinando el texto literal del art. 257 del CP, entiende la sentencia de
apelacion que, quien deja voluntariamente su puesto de trabajo ni realiza un
acto de disposicion patrimonial, ni genera una obligacion o deuda que dilate,
dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo,
por lo que, revocando la sentencia apelada, absuelve a quien fue condenado
por aquel delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES

Primero.—Por el Juzgado de lo Penal se
dicté sentencia en la que se declaran expre-
samente probados los siguientes hechos:
“Se declara probado que José Oscar, mantu-
vo una relacién marital de hecho desde el
afio 1991 y hasta finales de octubre de 1993,
con D.2 Maria Mercedes, y durante esa
unién nacio su hijo Cristian. En fecha 30 de
marzo de 1995, el acusado junto con D.2M.2
Mercedes suscribié un acuerdo, por el que
se obligaba al pago de una pensién de ali-
mentos a favor del hijo comuln Cristian, el
cual convive con la madre, pago éste que no
lo ha efectuado nunca, lo que motivo la ini-
ciacion de un procedimiento de alimentos
provisionales, por el que se requirié por par-
te del Juzgado de Primera Instancia, para
que hiciera efectiva dicha cantidad de
30.000 ptas., siéndole finalmente retenida
tal cantidad por el citado Juzgado. El acusa-

do a pesar de ello, resolvi6 su contrato de
trabajo como vigilante jurado con la empre-
sa, dandose de baja voluntariamente entre
los meses de septiembre y octubre de 1998.
Asimismo, y habiendo percibido en concep-
to de indemnizacion por las lesiones sufri-
das con ocasién de un accidente de trafico,
la cantidad de 4.653.000 ptas. cobrada du-
rante el afio 1995, sin que consten las fecha
exactas de dicha percepcion, hizo disposi-
cién de la totalidad del dinero, sin que haya
acreditado el destino del mismo, colocando-
se asi en situacién de insolvencia de forma
consciente, con el fin de no hacer frente al
cumplimiento de las obligaciones alimenti-
cias contraidas respecto de su hijo menor de
edad. Haciendo, con su conducta, ineficaz la
via de apremio contra sus bienes instada por
el Juzgado de 1.2 Instancia, no hallando éste
bienes suficientes para proceder al pago de
las pensiones alimenticias adeudadas a la re-
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presentante legal de Cristian, su madre M.2
Mercedes”.

La parte dispositiva o Fallo de la indicada
sentencia, asimismo, dice textualmente:
“Que debo condenar y condeno al acusado
D. José Oscar como autor responsable de un
delito de abandono de familia y alzamiento
de bienes,

Segundo.—Contra dicha resolucion se
interpuso recurso de apelacion por la Procu-
radora en nombre y representacion de José
Oscar.

.)
HECHOS PROBADOS

Se admiten parcialmente, y se dan expre-
samente por reproducidos, los hechos decla-
rados como probados en la sentencia de ins-
tancia con las modificaciones siguientes.

Se suprime el inciso que, en la novena
linea empezando por abajo, comienza: “co-
locandose asi en situacion de insolvencia”
hasta el final del parrafo.

Se afiade un parrafo del siguiente tenor:
“D. José Oscar no ha abonado a su hijo me-
nor la pension alimenticia acordada, salvo
en la Gnica ocasién en que ha podido serle
retenida.”

FUNDAMENTOS JURIDICOS

(.)

Primero.—La cuestion radica entonces
en el hecho de que, al causar baja voluntaria
en la empresa en la que venia prestando sus
servicios, l6gicamente dejé de devengar sa-
larios, y con ello impidi6 la retencién de la
pension de alimentos ordenada sobre sus
percepciones salariales. Ahora bien, a crite-
rio de este Tribunal tal conducta no incide

en el supuesto previsto en el art. 257 del
Cadigo Penal.

()

Pues bien, las percepciones salariales fu-
turas, esto es, atin no devengadas, no pueden
calificarse en modo alguno de patrimonio ya
gue ademas de su caracter condicionado
—solo se percibiran si efectivamente se tra-
baja— son simples expectativas de futuro
que pueden o no materializarse.

En ese sentido, las denominadas rentas
del trabajo son radicalmente distintas de las
denominadas rentas del capital, pese a que
se emplee el mismo nombre —renta— para
designarlas. Las rentas de capital, para su
devengo estan sujetas Gnicamente al trans-
curso del tiempo, ya que tienen en su base
un capital ya existente, mientras que las ren-
tas del trabajo dependen de una doble condi-
cién, el transcurso del tiempo, y el efectivo
desempefio del trabajo durante ese periodo,
de suerte que si falta este Gltimo dato, las
mismas no se devengaran.

Asi las cosas, quien deja su puesto de tra-
bajo, y como consecuencia de ello deja de
percibir ingresos, ni realiza un acto de dis-
posicion patrimonial, ni genera una obliga-
cién o deuda que dilate, dificulte o impida la
eficacia de un embargo o de un procedi-
miento ejecutivo.

Evidentemente la subsiguiente falta de
ingresos determinara la imposibilidad mate-
rial —parcial o absoluta— de hacerse pago,
al igual que ocurre en el alzamiento de bie-
nes, pero tal conducta, en si misma conside-
rada, no cumple —a juicio de este Tribu-
nal— los elementos tipicos descritos en el
Cadigo Penal.

Consecuencia inexcusable de lo que an-
tecede, ha de ser acoger en ese extremo el
recurso interpuesto, y revocar también en tal
aspecto la sentencia apelada, declarando de
oficio las costas de esta alzada, y la mitad de
las costas de la alzada.
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Auto AP BARCELONA, Sec. 6.2, de 12 de diciembre de 2000

IRRECURRIBILIDAD DEL AUTO DE APERTURA DEL JUICIO ORAL, TAMBIEN
EN LO RELATIVO A PRONUNCIAMIENTOS CIVILES.

Art. 790.7 LECrim.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Gimeno Jubero

SINTESIS

Resolviendo recurso de queja, realiza la Audiencia una interpretacion li-
teral del art. 790.7 de la LECrim. en el sentido de que contra el auto de aper-
tura del juicio oral no se dard recurso alguno, excepto en lo relativo a la
situacion personal del acusado, pudiendo el interesado reproducir ante el 6r-
gano de enjuiciamiento las peticiones no atendidas. De esta interdiccion de
impugnacion no se excepttan los pronunciamientos del auto de apertura del
juicio oral relativos al afianzamiento de responsabilidades civiles.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS

Primero.—Por el Juzgado de Instruccion
se dictd providencia en la causa referencia-
da, en el que se acordaba no ha lugar a la
admision a tramite del recurso de reforma
contra auto de apertura de juicio oral, en vir-
tud de lo dispuesto en art. 790.7 de
L.E.Crim.

Segundo.—Se formulé ante esta Sala
recurso de queja.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—Plantea la quejadante que el
o6rgano instructor ha inadmitido su recurso
de reforma frente al auto por el que se acor-
daba la apertura de juicio oral en DP n.°
486-97, que se interpuso solamente frente al
pronunciamiento que dicha resolucion hacia

en materia de responsabilidad civil, orde-
nando el aseguramiento de responsabilida-
des civiles por importe de 19.300.000 ptas.

Asi el objeto de debate se reduce a la re-
curribilidad del pronunciamiento sobre res-
ponsabilidades civiles y su aseguramiento
realizado en auto de apertura de juicio oral.

En defensa de su tesis, la quejadante ar-
guye dos argumentos: uno primero, que en
interpretacion de la legalidad ordinaria, in-
tegrada con los principios y garantias del
proceso, concluye en la recurribilidad de di-
cho pronunciamiento; otro, segundo en su
orden, que alude a la conculcacién de dere-
cho fundamental, por inmotivacion de la re-
solucion en este apartado.

Segundo.—No comparte la Sala la inter-
pretacion que hace el recurrente del art.
790.6.7 de L.E.Crim. Sin perjuicio de las
criticas que deben hacerse frente a la previ-
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sion legal del apartado 7 del art. citado, la
verdad es que éste resulta meridiano. La
pretension de que este precepto sélo hace
irrecurrible en pronunciamiento de apertura
de juicio oral y no los demés que necesaria-
mente debe hacer al tenor de lo previsto en
su punto 6), no es congruente con los demas
puntos del mismo articulo. En realidad el
auto de apertura de juicio oral es un control
jurisdiccional sobre si se han superado todos
los supuestos de sobreseimiento, o si se pre-
fiere sobre la fundabilidad de la acusacion,
entonces ya concretada. Y si se llega a tal
convencimiento —al que sera exigible mo-
tivacién, aunque curiosamente nada se obje-
ta a este respecto— los pronunciamientos
sobre responsabilidad civil son obligados si
la acusacion los demanda.

En definitiva, no puede hacerse
distincion entre las diversas disposiciones
que debe contener el auto de apertura de
juicio oral. Este auto es uno, con el
contenido que se deriva del precepto
indicado, y s6lo el pronunciamiento sobre la
situacion personal admite el recurso porque
asi lo dice la Ley. Es mas, el parrafo primero
del punto 7) del art. 790 de L.E.Crim, prevé
la posibilidad de reproduccion de peticiones
no atendidas, sin que se advierta objecion
para que los tenidos como responsables
civiles, a los que se ha exigido
afianzamiento, puedan acudir al érgano de
enjuiciamiento y solicitar su modificacion.

Tercero.—La segunda cuestiéon que se
aduce en el recurso se refiere a la falta de
motivacion de la resolucion, defecto que se
extiende atoda ella, si bien se concluye soli-
citando exclusivamente la revocacion y
“...se acuerde dejar sin efecto la fianza acor-
dada con las deméas medidas inherentes en
derecho”.

Este pedimento, que supone pronuncia-
miento sobre el fondo, choca con un ordena-
do planteamiento procesal, pues se ha olvi-
dado que lo recurrido es la providencia por
la que se inadmite el recurso. La coherente
respuesta de esta Sala sélo debe cefiirse a
examinar la recurribilidad o no del mismo.

En realidad la problematica esta en saber
coémo se impugna una resolucién inmotiva-
da, que lesiona la tutela judicial efectiva, si
por imperativo legal no cabe recurso contra
ella.

A juicio de la Sala la irrecurribilidad de
laresolucién es un mandato de legalidad or-
dinaria, que presupone su bondad en ese as-
pecto, contra la que siempre cabra aducir la
conculcacion del derecho fundamental. Pe-
ro la consecuencia ldgica, si efectivamente
ha violado la tutela judicial efectiva y ha
provocado indefension, es exigir su nulidad
y nuevo pronunciamiento, no la revocacién
con disposiciones diferentes y mas acordes
con los propios intereses, que es lo ahora
demandado.

Examinado el recurso inadmitido, de
idénticos razonamientos a la queja que se
resuelve, se percibe que se pretende la mera
revocacion de la fianza establecida, sin de-
mandar nulidad alguna.

Decaida la tesis de recurribilidad de la
medida de afianzamiento, el llamamiento a
supuesta indefension no es aceptable; es
mas, aunqgue breve, hay expresion sobre los
motivos por los que se afianza.

Disponemos que desestimando el recurso
de queja interpuesto contra providencia
dictada por el Juzgado de Instruccién n. 4
debemos confirmar y confirmamos dicha
resolucion, declarando de oficio las costas
del recurso.
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Sentencia 628/2000, AP MADRID, Sec. 2.2, de 13 de diciembre de 2000

RESPONSABILIDAD CIVIL EN SUPUESTOS DE HURTO DE USO DE VEHICU-

LOS DE MOTOR.

Art. 5 D. 632/1968, sobre uso y circulacién de vehiculos a motor
y Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de

los seguros privados.

Ponente: 1lma. Sra. D.2 Carmen Compaired Plo

SINTESIS

De los dafios causados con ocasion de un delito de robo de uso de vehicu-
los de motor si responde el Consorcio de Compensacion de Seguros, no asi
cuando, como en el presente caso, se trata de un delito de hurto de uso de

dichos vehiculos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Se interpone recurso de ape-
lacién por el Consorcio de Compensacion
de Seguros y se invocan como motivos que
la responsabilidad civil del Consorcio lo es
en los supuestos de delito de robo y no en
los de hurto de uso de vehiculos a motor al
estar estos Ultimos excluidos expresamente
enel art. 5 de la Ley nueva de Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulacién de ve-
hiculos a Motor; debiendo ser la compaiiia
aseguradora quien responda.

Subsidiariamente se modifique la senten-
cia aplicandose la franquicia de 35.000 ptas.

El recurso debe prosperar en su primer
motivo por lo que queda sin contenido el
segundo.

Este Tribunal si bien ha venido mante-
niendo un criterio similar en términos gene-
rales al planteado en el recurso, ha variado
el mismo siempre que nos encontramos ante

robo de uso, que se entiende incluido dentro
del término robo, tal y como la ST Supremo
de 18 de octubre de 1999 ha mantenido, asi
determina “El Consorcio de Compensacién
de Seguros responde en todos aquellos ca-
sos en los que el vehiculo haya sido “roba-
do”, es decir, sustraido a su titular mediante
el empleo de fuerza en las cosas o violencia
o intimidacioén en las personas, con indepen-
dencia del animo de apropiacion definitiva
0 transitoria del autor de la sustraccién. Y
ello porque asi se deduce tanto de la inter-
pretacion literal de la norma, conforme a la
remision del art. 5.3 D 632/1968, de 21 de
marzo (Ley sobre uso y circulacién de vehi-
culos de motor) —llamada Ley sobre res-
ponsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos de motor tras la modificacion
introducida por la L. 30/1995, de 8 de no-
viembre (ordenacién y supervisién de los
seguros privados)— a la tipificacién penal
del robo, que incluye los apoderamientos,
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sin animo de definitiva apropiacién, de un
vehiculo de motor ajeno empleando fuerza
en las cosas o violencia o intimidacién en
las personas se califica expresamente como
robo de uso”.

Pero dado que la condena se produce por
un “hurto de uso” al no constar probado el

empleo de fuerza no puede hacerse una in-
terpretacién extensiva, que es contraria a los
principios del derecho penal; por lo que el
Consorcio de Compensacion de Seguros no
esta obligado a indemnizar en este supuesto
y por consiguiente no procede declararla
responsable civil directo.

Sentencia 1830/2000, AP MADRID, Sec. 5.2, de 18 de diciembre de 2000

DELITO SOCIETARIO: IMPEDIMENTO DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE IN-

FORMACION A LOS SOCIOS.
Art. 295 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Javier Vieira Morante

SINTESIS

Otorga la sentencia al acusado la condicion de “administrador de he-
cho” de la sociedad y le condena por negar informacion a los accionistas y
a los auditores nombrados por el Registro Mercantil, sin que sea Gbice para
ello la posibilidad de que aquellos accionistas instaran judicialmente la con-

vocatoria de Junta General.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Por el contrario, la reiterada
negativa o resistencia del acusado Luis a
facilitar la informacion sobre la marcha de
la sociedad que le requirieron los represen-
tantes de la accionista y para permitir la
realizacion de las auditorias ordenadas por
los Registradores Mercantiles son acciones
gue tienen encaje en el articulo 293 del C6-
digo Penal, aunque no cabe aplicar la conti-

nuidad delictiva pues se inscribieron en una
sola accion de impedimento de ejercicio de
los derechos de los accionistas, pero mante-
nida de forma constante en un tiempo de-
terminado.

El primer elemento de esta figura penal
—1la condicion especial del sujeto activo—
concurre en este caso, puesto que, tal y co-
mo ha reconocido este acusado y confirma
su hijo y el resto de los testigos, Luis era el
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administrador de hecho de esa sociedad
anénima, llevando la contabilidad de la em-
presa, aunque a efectos formales figurara su
hijo al frente de la administracion de la enti-
dad y mas aun cuando, tras la renuncia del
otro administrador solidario nombrado, le
fue otorgado en su favor un amplio poder,
con delegacion de la mayor parte de las fa-
cultades reconocidas en los Estatutos al Ad-
ministrador, (...)

En tal calidad de administrador efectivo
de la sociedad (...) recibi6 personalmente el
17 de enero de 1996 un requerimiento para
convocar la Junta de Accionistas, y el 10 de
julio de 1996 y en el mes de julio de 1997
los dos nombramientos de auditores de
cuentas, el primero efectuado por el Regis-
trador Mercantil el 27 de junio de 1996 y el
Gltimo el 21 de marzo de 1997; a todo lo
cual hizo caso omiso, impidiendo de este
modo que los poseedores del 50% de las ac-
ciones de lasociedad pudieran conocer, bien
personalmente, bien a través de esos audito-
res, la marcha de la sociedad anénima a tra-
vés de sus cuentas y libros, y participar asi
en la gestién y el control de la actividad so-
cial.

Y no cabe duda de que, mediante esa
restriccion persistente, consciente y volun-
taria de los derechos de informacién y de
control de la gestién de los demas accionis-
tas, éstos se han visto privados de forma
relevante de conocer el importe real de las
aportaciones realizadas por unos y otros a
la sociedad, la utilizacién efectiva de esas
aportaciones en las actividades propias de
la sociedad y, en general, la comprobacion
de la gestion de la sociedad, lo que necesa-
riamente ha debido repercutir en el desco-
nocimiento puesto de manifiesto en el cur-
so del juicio oral de muchas de las opera-
ciones realizadas por el acusado en nombre
de la entidad mercantil.

(...) Por otra parte, la posibilidad de con-
vocatoria judicial de la Junta general ordi-
naria o extraordinaria que establece el ar-
ticulo 101 de la Ley de Sociedades Andni-
mas no exime a los administradores de su
deber de convocarla cuando lo soliciten los

socios que establece el articulo 100 de la
misma Ley, aunque faculte a estos socios
para acudir al auxilio del Juez de Primera
Instancia del domicilio social; facultad que,
en efecto, no utilizaron los ahora querellan-
tes. Asimismo, la falta de aprobacion de las
cuentas —derivada precisamente de esa fal-
ta de convocatoria de Junta de Accionis-
tas— no es obstaculo para el nombramiento
de auditores, que en tal caso serviran para
comprobar la situacién contable de la socie-
dad y para informar sobre las eventuales in-
fracciones de las normas legales o estatuta-
rias que hubieran comprobado [articulo
209.1.a) de la Ley de Sociedades Anoni-
mas], entre las que indudablemente estan la
omision de las cuentas anuales o su aproba-
cién en debida forma. La solicitud del nom-
bramiento de estos auditores se hizo, por
otra parte, dentro del plazo que marca el ar-
ticulo 323.1.2 del Reglamento del Registro
Mercantil y el articulo 205.2 de la Ley de
Sociedades Anoénimas, pues el primero se
insté el 28 de marzo de 1996 y el segundo el
26 de marzo de 1997, esto es, antes de que
transcurrieran tres meses desde la fecha de
cierre del ejercicio a auditar. Y, por ultimo,
la cesacion del mandato del Administrador
designado no se produjo, conforme al ar-
ticulo 145.2 del Reglamento Mercantil, has-
ta que transcurrio6 el término legal para la
celebracion de la Junta General Ordinaria,
esto es, conforme al articulo 95 de la Ley de
Sociedades Anbnimas, los seis primeros
meses de cada ejercicio, por lo que en este
caso el nombramiento estaba vigente hasta
finales del mes de junio de 1996, al haber
sido nombrado para un periodo de cinco
afios en Junta de 14 de noviembre de 1990,
con lo que, al menos en el primer requeri-
miento y la primera designacion de auditor,
aun estaba vigente el poder conferido por
uno de los Administradores solidarios a fa-
vor del administrador de hecho. Pero es que,
en cualquier caso, no cabe duda de que este
acusado continué ejerciendo la administra-
cién efectiva de la sociedad con posteriori-
dad a ese cese tedrico del Administrador
formal, como lo demuestra el hecho de que

- 243 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

continuara gestionando los inmuebles perte-
necientes a la sociedad y cobrando a través
de las rentas de los inquilinos o arrendata-
rios, por lo que no podria aceptarse la conti-
nuacion de esa administracion solamente en
lo favorable y no en lo adverso. Es segura-
mente este el motivo por el que el articulo
293 del Cdédigo Penal se refiere no sélo a los

administradores de derecho, sino también a
los de hecho, impidiendo de este modo que
pudieran excusar su responsabilidad los ad-
ministradores reales de una sociedad ampa-
randose en formalismos para negar el ejerci-
cio de los derechos al resto de los accionis-
tas mientras continGan al frente de la
entidad mercantil.

Sentencia 336/2000, AP VALENCIA, Sec. 4.2, de 29 de diciembre de 2000

IMPUNIDAD DE LA FOTOCOPIA DE LIBROS PARA USO PARTICULAR.
Art. 270 Cddigo Penal y 10 Ley de Propiedad Intelectual
Ponente: 1Imo. Sr. D. José Manuel Megia Carmona

SINTESIS

Mediante la interpretacion sistemética del art. 10 de la Ley de Propiedad
Intelectual y 270 del Cddigo Penal llega la Sala a la misma conclusion que
el Juzgado de lo Penal: la atipicidad de la conducta consistente en fotocopiar

libros para uso privado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La sentencia recurrida decla-
r6 probados los hechos siguientes: “A con-
secuencia de una denuncia formulada por el
Centro Espafiol de Derechos Reprogréficos,
agentes de la Guardia Civil establecieron
una vigilancia en el establecimiento deno-
minado “Fotocopias A”, perteneciente a la
entidad “Copisterias Vela S.L.”, de la que

era gerente el acusado Victor. En el trans-
curso de vigilancia y al comprobar los agen-
tes que a dicho local acudian personas jove-
nes que adquirian fotocopias que al parecer
eran de libros y a la vista del material apor-
tado con la denuncia, se solicitdé manda-
miento de entrada y registro que fue conce-
dido (...). Dicho registro se practic6 en los
locales se hallé e intervino el siguiente ma-
terial: (...)
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Segundo.—EI Fallo de dicha sentencia
apelada literalmente dice: “Que debo absol-
ver y absuelvo a Victor del delito de defrau-
dacién de la propiedad intelectual del que
era acusado y se declaran de oficio las cos-
tas”.

Tercero.—Notificada dicha Sentencia a
las partes, por la representacién de Centro
Espafiol de Derechos Reprograficos se
interpuso contra la misma recurso de
apelacion, el cual substancialmente fundé
en los motivos expresados en su escrito de
recurso.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan los hechos probados de la sen-
tencia apelada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Sostiene la recurrente que lo
gue ha hecho el acusado incurre de lleno en
las previsiones del articulo 270 del Cédigo
Penal, que castiga al que con animo de lucro
y en perjuicio de tercero reproduce en todo
0 en parte una obra literaria o cientifica. Es-
te delito lo comete el que, ya se ha dicho,
con animo de lucro tiene una infraestructura
negocial de reproduccién y venta al pablico
de obras literarias, que ofrece a la venta a
terceros de forma general e indiscriminada,
obteniendo con ello un lucro a través del
precio al que vende las copias, que por lo
general va a ser superior al de una simple

fotocopia e inferior al que el original tiene
en el mercado, debiendo distinguirse esta
actividad de aquella otra en que un particu-
lar se dirige al profesional de la reproduc-
cién, que indudablemente existe y desarro-
Ila una actividad licita, y le solicita la copia
de un libro para uso privado, recibiendo un
precio que resulta de multiplicar el nimero
de fotocopias realizadas por el precio de ca-
da unade ellas, actividad ésta que permite la
L.P.I. sin necesidad del permiso del autor
por tratarse de copias destinadas al uso pri-
vado del copista. No puede entenderse que
el articulo 10 de la citada ley impide la reali-
zacion de copias para uso particular en esta-
blecimientos dedicados a la realizacion de
reproducciones o que tenga a disposicion
del publico los equipos y materiales para su
realizacion; seria dificil conciliar esta afir-
macion con el apartado 2 del articulo 31 de
la misma ley, que permite la reproduccion
para uso privado, pues se estaria afirmando
que solo se puede copiar a mano o con una
fotocopiadora particular o en las que existen
en todas las facultades y colegios profesio-
nales de este pais, que ponen al alcance de
estudiantes y colegiados la integridad de sus
bibliotecas para uso particular. Necesaria-
mente hay que entender que lo que prohibe
la LPIy reprime el Cédigo Penal es la foto-
copia y reproduccion “para el pablico”, rea-
lizada en establecimientos publicos, no las
fotocopias “del publico” que se realicen en
las maquinas de ese establecimiento, que ya
han soportado el canon que establece el ar-
ticulo 25 de la LPI, y que va dirigido a las
fotocopias de uso particular.
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Sentencia 7/2001, AP VALENCIA, Sec. 5.2, de 17 de enero de 2001

CARACTERIZACION DEL DELITO SOBRE LA ORDENACION DEL TERRITO-
RIO COMO DELITO ESPECIAL PROPIO Y APLICACION DEL PRINCIPIO “NON
BIS IN IDEM”.

Art. 319 Cddigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carolina Rius Alarcé

SINTESIS

La sentencia ofrece varios argumentos para afirmar que se requieren de-
terminadas cualificaciones profesionales para ser autor de uno de los delitos.
En todo caso la previa sancion administrativa no impide la imposicion de
sancion penal, por la prevalencia de este Gltimo ordenamiento, si bien debe
tenerse en cuenta esta circunstancia para cuantificar la pena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—(...) ciertamente no puede
darse una doble punicién o sancion de una
misma conducta, pero que no presupone
gue, aun sancionados idénticos hechos en
via administrativa, de ser éstos tipicos, de-
ban quedar los mismos sin reproche penal.
Como bien alega el Ministerio Fiscal en su
escrito de recurso, la jurisdiccion penal es
siempre preferente, y debe primar sobre la
posible via administrativa sancionadora. Si
el supuesto delito no ha prescrito, y es obje-
to de acusacién, no puede aquél quedar im-
pune por el hecho de que haya precedido
una actuacién administrativa sancionadora;
y ello sin perjuicio de que pueda el condena-
do por Sentencia penal firme y sancionado
administrativamente instar lo procedente
para obtener, precisamente en base al reite-
rado principio, la anulacion de la sancion
administrativa impuesta, o incluso la devo-

lucion de la sancién pecuniaria satisfecha.
(...). La previa sancion administrativa no
impide la entrada en accién de la jurisdic-
cién penal, siempre preferente, sin perjuicio
de computar la sancién administrativa a la
hora de cuantificar la pena, lo cual evita que
el interesado tenga que iniciar un nuevo pro-
ceso administrativo para evitar la duplicidad
de sanciones Yy, en su caso, el reintegro de lo
ya entregado si se trata de una sancién pecu-
niaria.

Segundo.—(...) en el caso que nos ocupa
no consta que el acusado sea promotor,
constructor o técnico director de obras, esto
es, profesional de la construccién, antes al
contrario afirmando aquél, en su declara-
cién transcrita y ratificada en el plenario,
“que es labrador”, reiterandolo el mismo en
dicho acto; y la doctrina mayoritaria de las
Audiencias Provinciales estima que el tipo
penal del articulo 319.2, por el que fue acu-
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sado el apelado, “no se refiere al que cons-
truya como sujeto de la accién sino a los
constructores y una interpretacién correcta
inclina a pensar que el precepto esta exi-
giendo determinadas cualificaciones profe-
sionales y que sujeto activo de este delito no
puede ser, sin mas, cualquier persona”, (...)
“avala esta tesis que la pena a imponer se
compone de inhabilitacién especial para
profesién u oficio, esta segunda parte de la
sancién, que s6lo cabe imponerla cuando
exista una relacion directa y causal entre esa
profesion u oficio y el delito cometido (...)

las cualificaciones exigidas encuentran su
origen en el articulo 264.1 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 1992, siendo
minima la modificacion que, a este respec-
to, introduce el Codigo Penal de 1995 que
solo sustituye la referencia empresario de la
obra por constructores, lo que no elimina,
sino mas bien refuerza, la exigencia de que
ha de tratarse de un profesional técnico del
sector, la practica unanimidad de la doctrina
cientifica considera el articulo 319 del Cé-
digo Penal como un delito especial propio

)

Sentencia 8/2001, AP VALENCIA, Sec. 1.2, de 18 de enero de 2001

CONCURSO DE DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE Y DARNOS POR IM-

PRUDENCIA.

Arts. 267 y 325 Codigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Carlos Climent Duran

SINTESIS

La existencia de dafios sirve para determinar la existencia del peligro,
esencia del delito contra el medio ambiente, y a la vez constituye el tipo del
propio delito de dafios por imprudencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Segundo.—Los hechos declarados pro-
bados constituyen un delito contra el medio
ambiente, tipificado en el articulo 325 del
Cadigo Penal, ya que los vertidos realizados
por la entidad acusada, ademas de contrave-
nir lanormativa reguladora correspondiente,

tenian aptitud para perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales, lo que se
evidencia con los dafios causados en los pe-
ces pertenecientes a la entidad acusadora.

Al efectuar los vertidos en el alcantarilla-
do o directamente en los campos de cultivo
desde una cuba arrastrada por un tractor se
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contravino lo establecido en la Ley 20/1986,
de 14 de mayo, Basica de Residuos Téxicos
y Peligrosos, desarrollada por el Real De-
creto 833/1988, de 20 de julio, en que se
contiene el Reglamento de aquella Ley, en
los que se previene que toda entidad produc-
tora de residuos téxicos y peligrosos ha de
encargarse de darle el destino normativa-
mente previsto, utilizando los envases pre-
ceptuados y entregandolos a la empresa en-
cargada de gestionar legalmente el destino
de esos residuos. Es de resaltar también que
en el anexo de la mencionada Ley se consi-
deran como residuos téxicos y peligrosos
los compuestos 6rgano-halogenados, como
es el tricloroetileno.

Sentencia AP BARCELONA, Sec

Al no haberlo hecho asi a lo largo de va-
rios afios, optando por la solucién del verti-
do subrepticio en el alcantarillado, o clan-
destinamente y durante la noche en campos
de cultivo, se ha incurrido en el delito refe-
renciado, por tratarse de sustancias que tie-
nen capacidad de alterar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales.

(.)

Tercero.—Se estima también cometido un
delito de dafios por imprudencia, tipificado en
el articulo 267 del Codigo Penal, porque los
dafios causados son al menos superiores a la
cifra de diez millones de pesetas que se sefiala
en el indicado precepto punitivo.

. 10.2, de 23 de enero de 2001

CONTRATACION ILEGAL DE TRABAJADORES EXTRANJEROS SIN PERMISO

LABORAL.
Art. 312.2 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Maria Planchat Teruel

SINTESIS

Tras reconocer el caracter pluriofensivo del delito sobre el que versoé la
acusacion y ulterior condena, la Audiencia confirma la sentencia de instancia
en el entendimiento de que no es indispensable a los fines de la punicion que

haya precedido declaracion de ilega
de las condiciones de trabajo.

lidad por parte de la autoridad laboral,

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La parte dispositiva de la
Sentencia apelada es del tenor literal si-

guiente: “Fallo: que debo condenar y conde-
no a Jiangiao como criminalmente respon-
sable en concepto de autor de un delito con-
tra los derechos de los trabajadores del art.
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312 segundo parrafo del CP vigente a la pe-
na de nueve meses de prision y multa de
ocho meses con una cuota diaria de mil pe-
setas con la correspondiente privacion de li-
bertad en caso de impago del art. 53.1 del
CP, asimismo se imponen al condenado las
costas causadas”.

HECHOS PROBADOS

Se acepta integramente el relato de he-
chos probados de la Sentencia apelada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El art. 312 del Cédigo sus-
tantivo, en su segundo parrafo castiga a
“quienes recluten personas o las determinen
a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo
empleo o condiciones de trabajo engafiosas
o falsas, y quienes empleen a subditos ex-
tranjeros sin permiso de trabajo en condicio-
nes que perjudiquen, supriman o restrinjan
los derechos que tuviesen reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual”. Es cierto, como afir-
ma el apelante, que en el precepto se contie-
nen conductas diversas, asi una primera
consistente en el falaz reclutamiento o in-
duccién al abandono del trabajo y la segun-
da, que aqui interesa, la contratacion por de-
bajo de los minimos legales o convenciona-
les de subditos extranjeros carentes de
permiso laboral.

La segunda de las conductas es la que
constituye objeto de acusacion y su estruc-
tura tipica coincide con la descrita en el art.
311.1 (trasunto “cuasi” fiel del art. 499 bis
1.°del Cédigo de 1973) con la especificidad
de la mencién a “stbditos extranjeros sin
permiso de trabajo”. Dentro de la pluralidad
de bienes juridicos protegidos en el Titulo
en que se ubica, la conducta que ahora se
analiza, viene en salvaguardar las condicio-
nes laborales minimas, por demas indispo-
nibles, del trabajador extranjero por cuenta
ajena que se encuentra en tal situacién.

()

A la luz de los hechos declarados proba-
dos en la Sentencia recurrida la subsuncion
tipica efectuada es la correcta. Las muy de-
ficientes condiciones de higiene (aseos, ca-
mastros...), salubridad (suciedad, hacina-
miento ...) y seguridad (cableado eléctrico)
contravienen los postulados mas elementa-
les de cualquier relaciéon laboral desde la
perspectiva de los minimos legales sin que
sea preciso que preceda, como da a entender
el recurrente, expediente administrativo por
ello. Condiciones todas ellas que se des-
prenden diafanamente del acta levantada
por Secretario judicial lo que hace comple-
tamente inatendible al alegato referente a
hallarse necesitada de prueba complementa-
ria puesto que cuanto obra en la misma goza
de fe publica “per se” sin necesidad de co-
rroboracion por otros medios, no otra cosa
se establece en el art. 281.2 LOPJ.

Sentencia 52/2001, AP SEVILLA, Sec. 1.2, de 31 de enero de 2001

EL MERO INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE VISITAS EN LOS SUPUESTOS
DE SEPARACION CONYUGAL NO INTEGRA LA FALTA DE DESOBEDIENCIA.

Art. 634 Cddigo Penal

Ponente: llma. Sra. D.2 Eloisa Gutiérrez Ortiz
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SINTESIS

La sentencia de apelacion expresa los requisitos para que el incumpli-
miento de un régimen de visitas llegue a integrar el tipo de la falta (o el delito)
de desobediencia, no siendo suficiente el mero incumplimiento de lo que al
respecto se determine en la resolucion judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

“Primero.—... el nicleo de la cuestion
planteada en el recurso consiste en determi-
nar si es punible el puro y simple incumpli-
miento de un pronunciamiento contenido en
una sentencia civil relativo al derecho de vi-
sita.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia,
cuando han tratado el delito de desobedien-
cia, han sido unanimes al sefialar que el me-
ro incumplimiento de una sentencia, o de
una resolucion administrativa, no es puni-
ble, ya que el remedio juridico que el orde-
namiento prevé en ese caso no es la respues-
ta penal, sino la ejecucion forzosa. Esto se
viene reiterando, de modo especial, respecto
de los pronunciamientos econémicos, € in-
cluso ha sido acogido por el legislador cuan-
do, ante el impago de las pensiones sefiala-
das en una resolucién judicial o convenio
regulador aprobado judicialmente, en pro-
ceso de separacion, no tipifica como delito
el mero incumplimiento, sino sélo el incum-
plimiento reiterado y no lo hace como in-
fraccion de desobediencia, sino como una
figura especial del abandono de familia.

Para que pueda apreciarse punible el in-
cumplimiento es necesaria, en primer lugar,
la existencia de una orden o requerimiento
concretos, y, en segundo lugar, la constancia
de su recepcion por el destinatario.

()
Cumplidos estos requisitos objetivos, ha
de concurrir también el elemento subjetivo

del tipo, constituido por la negativa u oposi-
cién voluntarias al cumplimiento de la or-
den o mandato, a lo que, en ocasiones, afia-
de la jurisprudencia, el especifico &nimo por
parte del autor de menospreciar el principio
de autoridad representado por quien emite o
transmite la orden.

Segundo.—La conducta de la denuncia-
da, si no cumple voluntariamente la resolu-
cién judicial, puede ser ilegitima, y frente a
ella el Juez civil puede reaccionar, a instan-
cia de parte, por medio de la ejecucion for-
zosa, emitiendo en ella las érdenes oportu-
nas para el cumplimiento efectivo de lo re-
suelto, 6rdenes cuya desobediencia si podra
constituir un delito o falta de este género,
segun las circunstancias concretas en que se
produzca la conducta rebelde a la orden
emitida. Pero mientras no se emita tal orden
ejecutiva, no cabe imputacién a titulo de
desobediencia, ya que no se ha emitido nin-
guna orden particular y concreta susceptible
de ser desobediencia y no concurren, por
tanto, los elementos tipicos que sefialaba el
art. 570.1 del Caédigo Penal anterior y que
sigue sefialando, aunque con redaccion dis-
tinta, el art. 634 del nuevo Cédigo.

Pero es que, ademas, en éste se incluye
un nuevo tipo penal, el contenido en el art.
622, que sanciona de modo especifico una
conducta relacionada con el derecho de vi-
sita a menores: la de los padres, tutores o
guardadores que, incumpliendo la resolu-
cién judicial, se apoderan del menor, sacén-
dolo de la guarda establecida por la resolu-
cién judicial, retirandolo del establecimien-
to, familia, persona o institucion tutelar a
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quien se le hubiese encomendado no resti-
tuyéndolo cuando estuvieren obligados. Se
ha reforzado, pues, la proteccion penal de la
guarda y custodia de menores mediante la
sancién del progenitor que lo saca ilegiti-
mamente de la persona o institucion a quien
se le habia confiado por resolucién judicial
0 administrativa. La tipificacion expresa de
esta conducta, que esta basicamente pensa-

da en la guarda institucional pero que, en
todo caso, seria justamente la opuesta a la
que se denuncia, frente al silencio del legis-
lador respecto al simple incumplimiento del
derecho de visitas, no permite extender
abusivamente la norma y penar, por otra via
y sin concurrir los requisitos de tipicidad
exigible, lo que la ley no sanciona penal-
mente.

Sentencia 46/2001, AP MADRID, Sec. 4.2, de 1 de febrero de 2001

INSTRUSISMO. LICENCIADA EN DERECHO EN DESPACHO DE ABOGADOS.
Arts. 637, 403 y 109 Codigo Penal
Ponente: 1lma. Sra. D.2 Maria del Carmen Fresneda Garcia

SINTESIS

La cliente acude a un despacho de abogados y se entrevista con quien
publicamente dice serlo. A pesar de que el asunto fue llevado por quien efecti-
vamente era letrada colegiada, la Audiencia Provincial confirma la sentencia
del Juzgado de lo Penal que condend por intrusismo con atribucion publica

de la cualidad de profesional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el Juzgado de lo Penal se
dicté sentencia cuyos “hechos probados” di-
cen:

“En fecha no concretada del afio 1998,
anterior al mes de agosto, Estrella acudi6 al
despacho de abogados para ser asesorada ju-
ridicamente por Lucia en la creencia de que
ésta era abogada, ya que la acusada se atri-

buia publicamente tal condicién, pese a que
carecia del titulo universitario de Derecho.
A tales fines Lucia habia hecho imprimir
tarjetas de visita en las que figuraba como
abogada, asi como la direccién del despa-
cho, del que era verdadera titular Eva Maria,
que si poseia capacitacion profesional para
el ejercicio de abogacia y que directamente
realiz6 las gestiones juridicas encomenda-
das por Estrella, reclamandole los corres-
pondientes honorarios”.
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Segundo.—Notificada dicha sentencia a
las partes personadas, por las representacio-
nes procesales de la acusada y de la acusa-
cién particular, se interpusieron recursos de
apelacion.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan los contenidos en la sentencia
impugnada, que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La representacion procesal
de la acusada alega en primer lugar prede-
terminacion del fallo en el relato de hechos
probados de la sentencia por incluir frases
tales como: “para ser asesorada juridica-
mente por D.2 Lucia “ y ... “... ya que la
acusada se atribuia publicamente tal condi-
cién, pese a que carecia del titulo universita-
rio de derecho”. Porque la primera frase se
trata de conceptos juridicos ajenos al len-
guaje habitual y coloquial, y la segunda, por
cuanto sus palabras son casi punto por pun-
to, precisamente las que el legislador ha uti-
lizado para definirse el tipo penal del art.
637 del Cédigo Penal.

Reiteradamente se ha recogido en la doc-
trina del Tribunal Supremo la naturaleza de
la predeterminacion del fallo: empleo en la
relacion de hechos, de expresiones o térmi-
nos juridicos utilizados en la definicion le-
gal del delito, expresiones que sé6lo son ordi-
nariamente asequibles a los juristas, sin que
su uso sea compartido por el lenguaje co-
mun y ademas, de tal entidad que, su supre-
sion deje la narracion factica vacia y carente
de base de tal modo que el fallo resulte in-
congruente.

Respecto a las frases sefialadas, decir que
Gnicamente “se atribuia pablicamente” es
utilizada por el legislador en la descripcion
del tipo, sin que para su comprension se re-
quiera estar en posesion de especiales cono-
cimientos juridicos.

(.)

Por tanto procede la inadmision de tal
motivo.

Segundo.—EI derecho a la presuncién
de inocencia, (...) no debe confundirse en
modo alguno, con la divergencia de la parte
apelante con la valoracién del elenco proba-
torio de cargo suficiente para desvirtuar di-
cha presuncion, como el constituido, en el
presente caso, que debe articularse por la via
del error en la apreciacion de la prueba.

Tercero.—La misma suerte desestimato-
ria ha de correr la alegada infraccion de pre-
cepto legal, art. 637 del Cédigo Penal.

Dicho articulo sanciona la atribucién pu-
blicamente de la cualidad profesional ampa-
rada por un titulo académico que no se po-
see.

En el presente caso la acusada en las fe-
chas en que ocurrieron los hechos no habia
terminado la carrera de Derecho y por tanto
no podia tener la condicién de Abogada
(que exige no solo el titulo universitario, si-
no también la colegiacion) la cual se atri-
buia publicamente, tal y como ha quedado
acreditado.

.)

Cuarto.—La acusacion particular alega
en primer lugar error de hecho en la califica-
cién de los hechos declarados probados por
cuanto ha calificado los hechos como cons-
titutivos de una falta del art. 637 C.P., no de
un delito del 403 C.P.

No ha declarado probado (como dice el
recurrente), la sentencia recurrida que la
acusada asesord juridicamente a la denun-
ciante, sin poseer el correspondiente titulo
académico, sino que Estrella acudi6 al des-
pacho de abogados G.-A., para ser asesora-
da juridicamente por Lucia, al creer que ésta
era Abogada. Pero no razoné que la asesora-
ra, sino que por el contrario lo fue por Eva
M2 G, tal y como lo refleja la resolucion
impugnada tanto en sus hechos probados
como en su segundo razonamiento juridico.
Por lo que no quedando acreditado que Lu-
cia asesorara a Estrella es por lo que proce-
de rechazar la aplicacion del art. 403 C.P.
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Quinto.—Finalmente dicha parte alega
vulneracion del art. 109 y concordantes del
Cadigo Penal, por estimar que procede que
la acusada indemnice a la denunciante en la
cantidad que deja al arbitrio del Tribunal.
Alegando que el perjuicio esta acreditado
con el hecho de que la acusada le aseguré a
la querellante, que nadie la demandaria y
ocurrié lo contrario, y por otro el grave que-
branto moral que sufri6 al averiguar que la
acusada no era abogada, lo que hizo durante
mucho tiempo desconfiar de cualquier pro-
fesional del Derecho.

Dicha pretensién es improcedente por lo
razonado en el anterior fundamento de dere-
cho.

FALLAMOS

Que desestimando los recursos de apela-
cién interpuestos por las representaciones
procesales de la acusada Lucia y de la acu-
sacion particular Estrella, debemos confir-
mar y confirmamos dicha resolucién. No
procede hacer imposicion de costas en esta
alzada.

Sentencia 16/2001, AP MADRID, Sec. 7.2, de 8 de febrero de 2001

PERCEPCION DE INDEBIDOS HONORARIOS POR ABOGADOS: ESTAFA Y NO

APROPIACION INDEBIDA.

Arts. 252, 248.1 y 22.6.2 Codigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Antonio Alonso Suéarez

SINTESIS

Encuadra el tribunal los hechos probados en el delito de estafa, y no en
el de apropiacion indebida, en la consideracion de que el letrado acusado no
tenia en su poder los fondos de los que se apropid, sino que, valiéndose de
engafio, hizo creer al Procurador que se les debia entregar en virtud de sus

servicios profesionales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

José Luis, abogado en ejercicio, se encar-
g0, en ese concepto de letrado, de la direc-
cién juridica de un pleito civil que la Comu-
nidad de Propietarios, mantenia contra,

como demandados, determinados construc-
tores, arquitectos y aseguradoras. En el mis-
mo recay0 sentencia.

Al resultar condenada en la primera ins-
tancia, la Compafiia de Seguros Allianz,
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consigné la cantidad de 86 millones de pe-
setas. Los 86 millones de pesetas fueron re-
cibidos, el 15 de abril de 1997, por el procu-
rador de la Comunidad de Propietarios. En
el mismo mes de abril de 1997, el acusado
José Luis tuvo conocimiento de la referida
consignacion y, dado que era él y no el pro-
curador quien mantenia las relaciones per-
sonales con la Comunidad de Propietarios,
convenci6 al procurador de que estaba auto-
rizado a retirar de la referida consignacion
la suma de 50 millones de pesetas. José Luis
se hizo con la cantidad, en concepto de ade-
lanto de sus honorarios profesionales que no
tenia derecho a recibir por esa cuantia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) queda claro que, aun en
el mejor de los casos para el letrado ahora
acusado, éste no podria cobrar mas de 23
millones de pesetas, segln sus propias ma-
nifestaciones, objetivamente documentadas
en los autos.

()

Una vez clarificado el tema del precio/
coste maximo para la Comunidad, y por lo
tanto de la limitacion o tope de los derechos
econdmicos del letrado en cuestion, el Tri-
bunal quiere hacer constar que éste tampoco
respetd los pardmetros del cobro desde el
punto de vista del tiempo. El hoy acusado
s6lo podia haber efectuado el cobro una vez
gue se habia alcanzado la sentencia firme o
que el pleito se hubiese empezado a ejecu-
tar. EI monto del proceso, solo podia cono-
cerse una vez que el proceso hubiese acaba-
do, y no antes, ya que el obtenido en primera
instancia podia ser modificado en apelacion
(como ocurri6, por ejemplo, con laindemni-
zacion a la que se condené a la entidad ase-
guradora.

Finalmente, desde el punto de vista de la
forma del cobro, el acusado carece asimis-
mo de legitimacion alguna. Ya que cuando
lo realiza, el acusado no ha minutado ese
cobro y por lo tanto no ha ofrecido a su
cliente la posibilidad de pronunciarse al res-
pecto de lo pretendido por el letrado. Este se

limit6 a coger el dinero, al margen de cual-
quier consentimiento y, cabe decir, de cual-
quier conocimiento por parte de su cliente,
gue en ningln caso hubiera consentido ese
desplazamiento patrimonial.

Se produjo, ademas, en el acto del juicio
oral la testifical del procurador. Después de
haberla visto de un modo directo, el Tribu-
nal esta en condiciones de afirmar que este
procurador satisfizo los 50 millones al acu-
sado porque éste le engafio.

()

Tal y como sugirié el M.° Fiscal, en su
calificacién alternativa, nos encontramos
ante un ilicito de estafa y no de un ilicito de
apropiacion indebida. Para que exista la
apropiacion indebida, entendemos que el
acusado deberia haber recibido él mismo la
cantidad indicada por cualquiera de los titu-
los restitutorios, que con arreglo al conocido
sistema de “numerus apertus”, describe el
art. 252 del CP. Y lo cierto es que el dinero
lo recibe el procurador que, segln es noto-
rio, era el representante de la parte actora en
el pleito civil. En cambio, los hechos consti-
tuyen estafa, porque el acusado se vale de
un engafio o0 maquinacioén fraudulenta, con-
sistente en el aprovechamiento de la rela-
cién que mantenia con la Comunidad, y a la
que anteriormente hemos hecho referencia,
de su propia condicién de letrado-director
del asunto civil y de la relacién que mante-
nia con el procurador, para convencer a éste
de que el pago que reclamaba era legitimo;
legitimidad de la que, como también hemos
indicado, convencia al letrado mediante la
omisioén de las condiciones en las que habia
pactado el precio de sus servicios.

Segundo.—No concurre la agravante de
abuso de confianza del n° 6 del art. 22 del
CP. En realidad la acusacién particular, que
es quien la solicita, la pretendia afiadir al
delito de apropiacién indebida. No es objeto
de la condena el tal delito en esta sentencia,
pero si debemos indicar que en el supuesto
examinado, es decir, en la condena por deli-
to de estafa, teniendo en cuenta que en esa
estafa, el elemento vertebrador, esto es, el
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engafo previo al error del sujeto pasivo se
articula sobre, asimismo, esa relacién de
confianza, y en consecuencia sobre el abuso
de la misma, entendemos que tampoco es
apreciable la agravante en cuestién.

FALLAMOS

Condenamos a José Luis, como autor pe-
nalmente responsable del ya referido delito

de estafa, a la pena de 3 afios de prisién, con
inhabilitacion para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo y para la profesion de
abogado durante ese tiempo, y multa de 8
meses, con una cuota diaria de 1.000 ptas.,
al abono de las costas del proceso, incluidas
la de la acusacién particular, y a que indem-
nice a la Comunidad acusadora en la suma
de 50 millones de pesetas, cantidad que de-
vengara el correspondiente interés legal.

Sentencia AP SEVILLA, de 8 de febrero de 2001

ALLANAMIENTO DE MORADA EN LOS SUPUESTOS DE SEPARACION CON-

YUGAL.
Art. 202.1 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Juan Romero Laguna

SINTESIS

En los supuestos de crisis matrimonial, corresponde al conyuge a quien
se atribuye el uso del domicilio familiar la facultad de decidir sobre la entra-
da y permanencia del otro en dicho domicilio, a los efectos de la comision
—como sucede en este caso— de un delito de allanamiento de morada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—EIl acusado José Antonio y
M.? Victoria, obtuvieron sentencia de sepa-
racion matrimonial el dia 31 de julio de
1999, en autos del Juzgado de Primera Ins-
tancia, atribuyéndose la vivienda que fue
domicilio conyugal, a M.? Victoria.

Sobre las cuatro horas del dia cinco de
septiembre de 1999 el acusado se persond
en el portal del domicilio de M.2 Victoria y
Ilamo en varias ocasiones al telefonillo para

acceder al mismo. Ante la negativa de M.2
Victoria, José Antonio escal6 hasta un bal-
coény se introdujo en dicha vivienda llaman-
do “puta, guarra” a M.2 Victoria, que insistia
al acusado que abandonara su domicilio.
Lejos de ello, José Antonio golpeé con los
pufios y piernas a M.2 Victoria, causandola
lesiones que tardaron en curar siete dias, tras
la primera asistencia facultativa, abando-
nando el domicilio de la lesionada.

.)
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero y Gnico.—Los hechos declara-
dos probados son constitutivos de un delito
de allanamiento de morada del articulo

202.1 del CP, de una falta de lesiones del
articulo 617.1 del mismo Cdédigo y de una
falta de Vejaciones de su articulo 620.2, im-
putables al acusado José Antonio.

Auto 271/2001, AP MADRID, Sec. 5.2, de 9 de febrero de 2001

VIGILANCIA PENITENCIARIA: EL “FIES” (FICHERO DE INTERNOS DE ES-
PECIAL SEGUIMIENTO) Y LAS RESTRICCIONES DE DERECHOS.

Arts. 6 a 9 RP; LOGP; LO 5/1992 de tratamiento automatizado
de datos de caracter personal; Circular 21/1996 de la Direccion Ge-
neral de Instituciones Penitenciarias.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Javier Vieira Morante

SINTESIS

Examina el auto que seleccionamos la legalidad de la existencia y régi-
men juridico del “fichero de internos de especial seguimiento”, sin plantear

Obice a una ni a otro.

Mas delicada es la cuestion referida a la repercusion que en la atribucion
o0 denegacion de derechos penitenciarios se sigue para el interno de su inclu-
sion en este fichero. Se parte de la consideracion como ““relacion de suprema-
cia especial” a la que liga a la Administracién penitenciaria con el recluso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El interno ahora recurrente
a dejar sin efecto su inclusion en el Fichero
de Internos de Especial Seguimiento porque
“se le habia denegado la posibilidad de op-
tar a uno de los trabajos del Centro por estar
considerado como FIES”; motivo al que
afiadio (...) otras limitaciones que, segln él,
comportaba la inclusién en ese fichero, co-

mo dar previamente el nimero en las comu-
nicaciones telefénicas y no haber obtenido
respuesta a peticiones de trabajos no remu-
nerados (...). Posteriormente, en sus escritos
de interposicion de los recursos de reforma
y apelacién, hizo también referencia a la fal-
ta de motivacion del acuerdo de inclusiénen
el fichero; a la vulneracién del articulo 25
de la Constitucién que implica, al suponer
una sancion sin haber cometido una falta
disciplinaria concreta; al no resultar su in-
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clusion de la personalidad y caracteristicas
de la persona, que es objeto primario y Uni-
co del sistema penitenciario de individuali-
zacion cientifica, sino de un hecho pura-
mente objetivo: delito, trayectoria peniten-
ciaria, criminalidad organizada o la alarma
social, todo lo cual, seglin su criterio, choca
con el principio de individualizacion de la
pena; y a la vulneracion del derecho de
igualdad contemplado en el articulo 14 de la
Constitucion, para lo que cita resoluciones
de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria
n°® 3 de Madrid y de Badajoz en las que se
ordend la suspension de la circular corres-
pondiente.

Segundo.—Varias son las cuestiones que
entremezcla el interno respecto al Fichero
de Internos de Especial Seguimiento
(FIES), unas puramente formales y otras re-
lativas a su repercusion en sus derechos pe-
nitenciarios, por lo que deben analizarse por
separado.

La regulacion del tratamiento de los da-
tos relativos a determinados tipos de inter-
nos que contiene la Circular 21 /96 de la
Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias entronca con Ley Organica 5/1992,
de 29 de octubre, de regulacion del Trata-
miento automatizado de los Datos de carac-
ter personal y con los articulos 6 a 9 del
Reglamento Penitenciario aprobado por
Real Decreto 190/1996.

()

No es contraria a derecho, la recoleccion
0 almacenamiento de datos que afecten a
personas fisicas ni su tratamiento automati-
zado, siempre que se ajusten a las condicio-
nes de esa Ley Organica (LORTAD). (...)

En estos casos se exceptla el consenti-
miento del interesado —exigido para el res-
to del tratamiento automatizado de datos de
caracter personal— cuando se recojan para
el ejercicio de las funciones propias de las
Administraciones Publicas en el &mbito de
sus competencias (art. 6.2), lo que implica la
correlativa supresion del derecho a obtener
la cancelacion de esos datos que contempla
el articulo 15 de la misma Ley.

En similares términos, el Reglamento Pe-
nitenciario vigente también se refiere al tra-
tamiento automatizado de datos sobre los
internos.

.)

Tercero.—(...)

Aparece ajustada a derecho la recopila-
cién de los datos que contempla la circular
de la Direccion General de Instituciones Pe-
nitenciarias mediante la creacion de los lla-
mados ficheros FIES y la inclusién en este
caso del interno recurrente en uno de los
grupos que contempla.

En primer lugar, resulta justificada la
creacion de esos archivos con la declaracion
programatica que contiene la circular al ha-
cer referencia a la necesidad de conocer las
intervinculaciones de determinados grupos
de internos y ejercer un control adecuado
frente a formulas delictivas complejas y po-
tencialmente desestabilizadoras del sistema
penitenciario (...)

En segundo lugar, no cabe establecer li-
mitacion alguna, fuera de las previstas en la
anterior normativa, para la recopilacion de
datos que afecten a los internos y que tengan
relacion con el objeto de la creacién de esos
ficheros, pero la propia Circular examinada
los restringe a la “situacion penal, procesal y
penitenciaria” de los internos afectados, lo
gue constituye un legitimo ejercicio de las
facultades a estos efectos contempladas en
dicha Ley Organica y en el Reglamento Pe-
nitenciario. Ademas, tales datos pueden
aportar elementos necesarios para adaptar el
tratamiento penitenciario a la personalidad
criminal del interno (...).

Por otro lado, la inclusién en un fichero
FIES de los datos de un determinado interno
no requiere un pronunciamiento motivado.
(...) Ademas, el articulo 6 de la misma LOR-
TAD vy el articulo 7 del Reglamento Peni-
tenciario eximen del consentimiento del re-
cluso para el tratamiento de datos de carac-
ter personal contenidos en los ficheros
informaticos penitenciarios, lo que seria in-
congruente con la exigencia de una especial
motivacion y el reconocimiento de un dere-
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cho del interno a impugnar su inclusién en
alguno de esos ficheros.

()

Cuarto.—Cuestion diferente a la legali-
dad de la creacion y mantenimiento de los
ficheros FIES, plenamente ajustados al or-
denamiento juridico vigente, es la posible
repercusion en el régimen penitenciario de
los datos asi recopilados.

Con caréacter previo, debe resaltarse que
la Circular comentada se integra entre los
denominados por la doctrina “reglamentos
administrativos o de organizacion”, dicta-
dos en el marco de relaciones de “suprema-
cia especial”, en los que la Administracién
tiene un mayor poder de disposicién. (...)

Y, respecto a la consideracion de las per-
sonas recluidas en un centro penitenciario
dentro de las “relaciones de sujecion espe-
cial, ha sido reconocida expresamente por
nuestro Tribunal Constitucional (...)

Quinto.—EI automatico reflejo en la si-
tuacién penitenciaria del interno de los da-
tos recopilados en esos ficheros esta prohi-
bida tanto por la LORTAD en su articulo 12
como por el Reglamento Penitenciario, ar-
ticulo 6.1, ambos citados anteriormente, que
impiden la exclusiva fundamentacion de las
decisiones de la Administracion Penitencia-
ria en el perfil o personalidad del interno
deducida de esos datos.

En tal sentido, la propia circular comen-
tada especifica que el hecho de estar inclui-
do en la base de datos no puede servir para
justificar las limitaciones o restricciones
contempladas en la normativa vigente.

El examen posterior de sus concretas dis-
posiciones exige, sin embargo, diferenciar
las normas de los apartados A (relativas a in-
ternos incluidos en el fichero de internos de
especial seguimiento) y B (de régimen cerra-
do, de control y prevencién de incidentes).

A) NORMAS DE SEGURIDAD RE-
LATIVAS A INTERNOS INCLUIDOS EN
EL FICHERO DE INTERNOS DE ESPE-
CIAL SEGUIMIENTO (FIES):

Estas normas revelan, en primer lugar, la
adopcion de cautelas que no constituyen por

si mismas restriccion alguna de los derechos
penitenciarios:

.)

B) NORMASDEREGIMEN CERRA-
DO, DE CONTROL Y PREVENCION DE
INCIDENTES:

Mas discutible, sin embargo, es el conte-
nido de este apartado de la circular en lo que
atafie a su aplicacion a los incluidos en los
FIES, Unica cuestion susceptible de ser aqui
resuelta.

La primera mencién que realizan estas
normas (apartado B.1-C) a los internos in-
cluidos en el Fichero de Especial Segui-
miento es irrelevante, pues la tenencia los
datos de estos internos por la inclusién en
este Fichero no significa por si misma res-
triccién alguna de sus derechos.

Ahora bien, son contrarias al principio
antes citado recogido en el articulo 6.1 del
Reglamento Penitenciario —prohibicién de
fundamentar exclusivamente las decisiones
de la Administracion Penitenciaria en un
tratamiento automatizado de datos— varias
de las disposiciones recogidas en ese aparta-
do: desde la calificacion como “potencial-
mente peligrosos” a los internos incluidos
en ficheros automatizados, lo que permitiria
aplicarles las normas establecidas en fun-
cién de esa peligrosidad, hasta las concretas
medidas de seguridad previstas: prohibicion
de compartir celdas o asignacion de conti-
guas (aunque realmente no existen criterios
obligatorios en la Ley o el Reglamento para
la asignacioén de celdas), cacheos y, sobre
todo, las referentes a las rondas nocturnas,
para las que establece un especial rigor en
referencia a los internos en régimen cerrado
y que ademas estén incluidos en ficheros de
especial seguimiento.

Por el contrario, condicionados los cam-
bios de celda también previstos en estas nor-
mas a “razones de seguridad debidamente
justificadas”, lo que exige una motivacion
especifica en cada caso, no se derivarian ex-
clusivamente de la inclusién en este fichero,
por lo que en este aspecto tal norma no in-
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fringe lo dispuesto en el Reglamento Peni-
tenciario.

Sexto.—Aplicado lo anterior a la situa-
cién del interno aqui recurrente, no cabe, sin
embargo, estimar la queja que formula.

No se queja el interno de la aplicacion de
alguna medida de seguridad de las anterior-
mente vistas por su condicion de interno in-
cluido en el FIES. Referida su protesta con-
tra los responsables del Centro Penitencia-
rio a la falta de asignacién de un trabajo,
aunque fuera no remunerado, posteriormen-
te extendida a su inasistencia a unas clases
de tenis o al polideportivo o a no haber sido
elegido para un curso de fotografia, ninguna

Sentencia AP BARCELONA, Sec

de estas circunstancias puede ser achacada a
su inclusion en ese fichero. La primera, por
cuanto la escasez de trabajos, remunerados
0 no, obliga a una seleccion de los internos,
conforme al articulo 144 del Reglamento
Penitenciario (...) Y, en cuanto al curso de
fotografia, basada la seleccion en el interés,
conocimiento, conducta y participacion en
otros cursos, no resulta acreditado que los
internos elegidos reGinan unas condiciones
favorables inferiores a las de este interno,
todo ello sin tener en cuenta la nula relacion
de esta cuestion con el FIES.

Séptimo.—Desestimado, en consecuen-
cia, el recurso, no se aprecian motivos para
una especial imposicion de costas.

. 8.2, de 13 de febrero de 2001

LA TENTATIVA EN EL TIPO DE SIMULACION DE DELITO.

Art. 457 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Oscar Morales Garcia

SINTESIS

La circunstancia de que la figura de la simulacion de delito requiera para
su consumacion el resultado tipico de que, mediante aquella simulacion, se
provoquen actuaciones procesales, hace que el delito del art. 457 del CP ad-
mita, como aqui acaece, formas imperfectas de ejecucion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La parte dispositiva de la
sentencia apelada es del tenor literal si-

guiente: “Fallo: en atencion a todo lo ex-
puesto, he decidido: 1. Condenar a Ma-
nuel como autor responsable de un delito de
simulacion de delito, sin la concurrencia de
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circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal, a la pena de seis meses de
multa, con cuotas diarias de quinientas pe-
setas y con responsabilidad personal subsi-
diaria de tres meses en caso de impago, y al
pago de las costas procesales. 2.  Abonaral
condenado todo el tiempo que ha estado pri-
vado de libertad por esta causa, que sera
aplicado, en su caso, al cumplimiento de la
pena privativa de libertad impuesta.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

En el caso que nos ocupa y frente a la
opinién del recurrente ha quedado perfecta-
mente acreditada la realizacion de parte de
los elementos tipicos, no asi de todos ellos.
En efecto, debe partirse de la falsedad de la
denuncia efectuada por el acusado, habida
cuenta de las declaraciones de la policia so-
bre la conduccioén previa del vehiculo por el
hijo del acusado. (...) Partiendo en conse-
cuencia del hecho cierto de que no existié
sustraccion, y que dicho extremo se confir-
ma por juicio de inferencia, dado que decla-
rando probado que el vehiculo era conduci-
do momentos antes de la colision por el hijo
del acusado queda claro que no pudo estar
en ningln caso en compafiia de su padre tal

y como éste declara, resta por analizar si
concurre el requisito de la provocacion de
las actuaciones procesales. En este sentido,
dicho elemento constituye el resultado ma-
terial del delito, perfectamente separable es-
pacio-temporalmente de la accién de denun-
ciar una infraccion penal inexistente. De
modo que, no habiéndose incoado actos
procesales de ningun género al conocer la
Policia Nacional inmediatamente después
de la denuncia que la misma era falsa, el
resultado no se produce y el hecho queda en
fase de tentativa, que lo serd idonea dado
que los datos ofrecidos por el acusado hu-
bieran producido sin duda actuaciones pro-
cesales tendentes al esclarecimiento de los
hechos y la basqueda de un autor de los mis-
mos —en funcién de la idoneidad de los da-
tos ofrecidos a la policia— de no haber sido
por la interferencia ocasionada por la comu-
nicacion policial. (...) Procede en el caso de
autos rebajar la pena Gnicamente en un gra-
do, pues siendo la comunicacién policial
posterior a la denuncia en comisaria del acu-
sado, el grado de peligro inherente a la ac-
cién convierte el hecho en una tentativa aca-
bada. La pena a imponer pues, sera de cua-
tro meses, aun en la mitad inferior del marco
penal resultante.

Sentencia AP BARCELONA, Sec. 10.2, de 20 de febrero de 2001

RESPONSABILIDAD DEL GERENTE DE UNA EMPRESA POR ACCIDENTE LA-

BORAL.
Art. 317 Cddigo Penal

Ponente: 1lma. Sra. D.2 Elisenda Franquet Font

SINTESIS

Examina esta sentencia de apelacion la responsabilidad del gerente de
la empresa constructora por la caida de un andamio que origind muerte y
lesiones a los trabajadores y sita la omision punible del acusado en un mo-
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mento anterior al acaecimiento del siniestro, basando el reproche juridico-pe-
nal no en la defectuosa instalacion del andamio ni en la ausencia de medidas
de seguridad en la ejecucion de las obras (materias en las que el gerente no
tuvo intervencion), sino en la falta de previa verificacion por parte del gerente
de la idoneidad y calidad de los instrumentos empleados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La parte dispositiva de la
Sentencia apelada es del tenor literal si-
guiente: “FALLO: Que debo condenar y
condeno a Luis G. M., como autor de un
delito contra la seguridad de los trabajado-
res cometido por imprudencia y de una falta
imprudente de lesiones y de homicidio, no
concurriendo circunstancia modificativa de
responsabilidad criminal alguna.

HECHOS PROBADOS

Se admiten y se dan expresamente por
reproducidos los hechos probados declara-
dos como tales en la sentencia recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—ElI que constituye el primery
principal argumento de los recursos analiza-
dos hace referencia, como se dijo, a la cues-
tionada responsabilidad del acusado, del ge-
rente de la empresa constructora, en cual-
quier materia relacionada con las
deficiencias que present6 el andamio que se
desplomd, arguyendo que tales no eran
cuestiones de su competencia.

Lo fundamental en el caso de autos es
centrar cudl fue la auténtica causa del acci-
dente, y ello segln lo expuesto en los infor-
mes técnicos elaborados al efecto (...) Di-
chos informes convienen en aseverar que el
desgraciado accidente se debi6 a que se ca-
y6 uno de los cuellos del andamio (consti-
tuidos por dos tablones de madera situados

en la terraza del atico del edificio cuya fa-
chada trasera rehabilitaba la empresa). (...)
La caida de la estructura se produjo al des-
prenderse uno de los dos cuellos, el derecho,
y quedar colgando el andamio motorizado
en que se hallaban las tres personas acciden-
tadas (dos fallecieron y una sufrié lesiones
diversas), cediendo a su vez el propio anda-
mio, que se desplomé al vacio, cayendo con
él dos de las personas mencionadas y pu-
diendo sujetarse a una cuerda la tercera, pe-
se a lo cual finalmente también se precipito.

La causa de esta caida inicial que de-
rrumbd toda la estructura se ubica tanto en
una deficiencia en los medios usados para
montar el entramado como en lo defectuoso
del propio montaje, asi como en la ausencia
de las debidas pruebas y controles de fun-
cionamiento correcto, que implicaba la revi-
sion de la estructura, antes de que la misma
se pusiera en funcionamiento. Igualmente se
menciona, no como causa del siniestro, ob-
viamente, pero si como medida que de ha-
berse adoptado hubiera podido tener conse-
cuencias en el resultado final del mismo, la
ausencia absoluta de medidas de seguridad
individuales en los trabajadores, pues no lle-
vaban ni cascos ni arneses o cinturones de
seguridad.

De lo anterior se desprende que la origi-
nal causa del accidente se sitda en un punto
anterior a aquel que pretenden los recurren-
tes, es decir, los mismos consideran que la
Gltima palabra sobre el montaje de la estruc-
tura, su viabilidad, o las propias medidas de
seguridad, era del aparejador, persona que
no se halla acusada en este procedimiento, y
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gue previamente a esta supervision quien to-
maba las decisiones era el encargado de la
obra, el fallecido en el propio accidente Sr.
Angel H. P.; ello no se admite, de la descrip-
cién de la produccion del suceso lo que se
desprende es que las causas del siniestro se
sitlan en unos materiales inadecuados para
montar un andamio, una estructura segura y
resistente, que permitiera efectuar la obra
obviando los problemas que pudieran surgir
de la utilizacién de las medidas adecuadas
en ese ambito. Los materiales proporciona-
dos por el empresario, indudablemente, o
que éste tenia disponibles para construir la
estructura que debia sujetar el andamio col-
gante motorizado no eran adecuados, y de
ello derivé que la construccion de ese entra-
mado sufriera deficiencias de base, que im-
pedian su correcta y s6lida sujecion. Derivar
de ello que incurrieron en responsabilidad el
aparejador o el encargado de la obra no es
factible. (...)

Tercero.—Asi pues, y partiendo del tipo
basico aplicado por el Juez a quo, a pesar de
que posteriormente introdujera también la
modalidad imprudente sobre el mismo, con-
siderando que la omision no fue dolosa, el
art. 316 del Cadigo Penal describe como su-
jeto activo del delito al que estando legal-
mente obligado, y con infraccién de normas
de prevencién de riesgos laborales, no faci-
liten..., no existiendo duda, por lo méas arriba
expuesto, de que la responsabilidad sobre la
causa originaria del siniestro fue del acusa-
do —sin perjuicio de que ello no implica
negarsela en facultades de supervisiéon y
control posteriores, como ya ha quedado
apuntado, a pesar de que pretenda que su
labor era meramente administrativa, siendo
aplicable en este punto lo acertadamente se-
fialado por el Juez a quo sobre el particu-
lar—. Notandose que si bien es cierto que en

el delito que nos ocupa a la responsabilidad
del empresario no excluye la de sus delega-
dos de entrada, también debe tenerse en
consideracién que para atribuir Unicamente
responsabilidad a estos delegados excluyen-
do al propio empresario, como de manera
principal plantean ambos recurrentes, él de-
be haber dado cumplida y positiva satisfac-
cién de sus obligaciones, poniendo a dispo-
sicién de tales delegados los medios necesa-
rios, de manera que directamente la
omision, o la imprudencia si es de aplica-
cién el art. 317 del Codigo Penal, sea de
ellos. Circunstancia que ya ha quedado ex-
puesto que no se da en el presente caso.

Asi pues, la no facilitacion de los medios
adecuados para garantizar la seguridad de
los trabajadores en la obra de rehabilitacion
de fachada, omisién que ponia en grave pe-
ligro su vida o integridad, se produjo, y sélo
al empresario es atribuible.

El Juez a quo aplicé sobre el tipo basico
que define el delito, la modalidad impruden-
te, prevista en el articulo siguiente al hasta
el momento analizado, el 317 del Codigo
Penal. Considerando como mera infraccion
involuntaria de la diligencia debida en rela-
cién a sus obligaciones empresariales esa
omision, ese no facilitar las medidas o los
instrumentos adecuados para garantizar, con
el uso de los mismos, su montaje y la poste-
rior utilizacién de toda la estructura a los
fines que le son propios, un grado de seguri-
dad que no excediera del que normalmente
conlleva, es innegable, este tipo de trabajo.
Aplicacion de dicho precepto, en cuanto a la
consideracion que la modalidad que real-
mente concurrié fue la imprudente y no la
dolosa, que no puede ser modificada en este
estadio en virtud del principio de interdic-
cién de la “reformatio in peius”, al no haber
combatido la resolucién ninguna acusacion.
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Sentencia 54/2001, AP MADRID, Sec. 7.2, de 20 de febrero de 2001

DELITO SOCIETARIO: IMPEDIMENTO A LOS SOCIOS PARA EL EJERCICIO DE
LOS DERECHOS DE INFORMACION Y ASISTENCIA A JUNTAS GENERALES.

Art. 293 Cdodigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Antonio Alonso Suéarez

SINTESIS

No es excusa que elimine la aplicacion del tipo del art. 293 del CP la
alegacion del condenado de que, quienes solicitaban la informacion eran ya
sabedores de su contenido; ni puede impedir la asistencia a la Junta General
de quien, con independencia de que haya acreditado formalmente o no su
condicion de accionista, le consta plenamente al acusado dicha condicion.
(En este mismo numero de la Revista de Derecho Penal incluimos otra conde-
na por impedimento a los socios de ejercer el derecho a la informacion: Sen-
tencia 1830/2000 de la seccion 5.2 de la AP de Madrid.)

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Hechos Probados (...): Andrés A., accio-
nista de la empresa con un 30% del capital,
remite burofax al acusado requiriéndole se
le faciliten, con caracter previo a la Junta,
los siguientes documentos: ejemplar integro
de las Cuentas Anuales de 1997, incluido el
informe de auditor; copias de las actas de
los Consejos de Administracién celebrados
con posterioridad al 1 de enero de 1997 y
ejemplar integro de los documentos acom-
pafiados con la solicitud de la declaracién de
suspension de pagos. El acusado ni contesta
a tal requerimiento, ni facilita los citados
documentos. Lo mismo y por el mismo con-
ducto, intenta el accionista José Luis L. B.,
igualmente sin éxito. (...) Los accionistas
José Luis L. y Andrés A. confieren repre-
sentacion a Daniel P. C. para que en sunom-
bre y en representacion del capital que os-

tentan asista a la Junta General de Accionis-
tas. El acusado impide que Daniel P. C.
asista a la citada Junta, ni en su propio nom-
bre, pues es titular de una accioén, nien el de
José Luis L. Y Andrés A. a quienes repre-
sentaba con una excusa formal improceden-
te, hasta el punto que fue declarada nula di-
cha Junta General Extraordinaria en virtud
de la Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia de Madrid pendiente de apelacion.

HECHOS PROBADOS

Se acepta el relato de hechos probados de
la sentencia recurrida.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.—(...) 2. Indica, el recurrente

la inexistencia de actividad empresarial en
el periodo marzo-julio de 1998, y enlaza con
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tal afirmacion la inexistencia de novedades
que fuesen desconocidas por los querellan-
tes. Al margen de que esté o no probada la
existencia de la actividad empresarial en el
periodo indicado, lo cierto es que tal disqui-
sicion es también irrelevante, desde el mo-
mento en que no empece para nada el dere-
cho de informacién de que gozan los accio-
nistas. Al margen de que los requirentes,
ahora querellantes y acusadores, hubiesen
sido o0 no administradores de la sociedad, y
que en el periodo indicado (cuando dejaron
de serlo) hubiera habido o no actividad em-
presarial, lo cierto es que mantienen su ple-
no y perfecto derecho a ser informados de la
marcha de la empresa. (...)

3. El recurrente dice, que en ese perio-
do de marzo a julio de 1998 el administra-
dor sélo realizé las funciones que indica.
Cabria afiadir que nada menos. En todo caso
es, al igual que los hechos anteriores, algo
perfectamente irrelevante para lo aqui enjui-
ciado. Recordemos que el contenido objeti-
vo, desde el punto de vista factico, de este
juicio tiene que ver con los hechos narrados
por las acusaciones, sobre los que se abre el
juicio oral, y sobre los que el Juez de lo Pe-
nal debe, una vez realizada la vista oral, pro-
nunciarse en la sentencia.

()
5. Pretende el recurrente que se declare
no acreditado que Daniel fuese impedido

para acudir a la junta de un modo ilegitimo.
Se remite al acta notarial (...) La cuestién ha
sido objeto de impugnacién jurisdiccional
en el orden civil, tal y como refiere el propio
Juez de lo Penal. Sin embargo, entendemos
gue no constituye una cuestion prejudicial,
y como viene a sugerir el Juez de lo Penal, la
cuestién puede ser resuelta, sin problema,
en el orden jurisdiccional penal, al ser un
elemento intrinseco para el enjuiciamiento
desde el punto de vista del tipo penal. Los
estatutos califican de requisito “esencial”
para asistir a la junta el depésito con un dia
de antelacién a la celebracion de la misma.
Y tal requisito se cumplid, al tenor de los
antecedentes documentales existentes en las
actuaciones. Pero, al margen de ello, esta
claro que tal requisito, aunque los estatutos
lo califiquen “esencial”, no deja de ser un
requisito de caracter puramente formal. Lo
decimos porque, lo que se desprende de to-
do el contenido de las actuaciones, es que el
acusado tenia plena y perfecta constancia de
la cualidad en la que concurria Daniel a la
junta de accionistas convocada para el dia
20 de agosto, a quien representaba, y cual
era el capital por él representado en conse-
cuencia. Es decir, conocia perfectamente la
dimension material de la representacion,
gue no podia negar por una cuestion pura-
mente formal, como bien la califica (aunque
en un lugar inadecuado) el Juez de lo Penal.

(.)

Sentencia 106/2001, AP VALENCIA, Sec. 2.2, de 6 de marzo de 2001

ABORTO CON DOLO DE CONSECUENCIAS NECESARIAS.

Art. 144.1 Cddigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. Juan José Zapater Ferrer

SINTESIS

Ademas del delito de asesinato, condena la Sala por delito de aborto do-
loso por entender que el acusado era consciente y sabia que al matar a su
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esposa embarazada de ocho meses, ocasionaba también la muerte del feto.
Del relato de hechos probados fluye con nitidez que el acusado se representd
la muerte del feto como necesariamente unida a su accién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

El procesado Pedro José N. M., (...) se
hallaba separado de su esposa M.2 Carmen
M. P, (...) pero desde agosto de 1995 habian
reanudado su convivencia (...) M.2 Carmen
se encontraba embarazada de ocho meses y
medio y por este motivo el dia 6 de octubre
de 1995 tenia que acudir al Hospital. (...) So-
bre las 8 horas de la mafiana de ese dia se
produjo una fuerte discusién entre ambos, en
el curso de la cual ella quiso huir de la casa
abriendo la puerta de la vivienda, pero el
procesado la introdujo de nuevo, cerrando
violentamente la puertay con animo de darle
muerte y con conocimiento de que con ello
provocaba igualmente la muerte del hijo
préximo a nacer, la cogié por el cuello pre-
sionando hasta que qued6 desvaneciday co-
mo observé que seguia con vida la rematé
estrangulandola. Dejo el cadaver en el mis-
mo lugar quedandose él en la casa hasta las
12 cuando trasladé el cuerpo mediante una
manta hasta el cuarto de bafio en donde la
dejo en el suelo, marchandose luego a su tra-
bajo hasta las 22’30 horas, y a su regreso
colocé el cuerpo en el poliban, procediendo
luego a descuartizarlo, utilizando un cuchi-
llo, introdujo las partes en bolsas, y a conti-
nuacién se dirigi6 al pantano donde tir6 al-
gunas, y enterrd en varias partes en el campo
las restantes, de las cuales Gnicamente se pu-
do encontrar los huesos propios de un brazo
de la fallecida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los hechos declarados pro-
bados constituyen un delito de asesinato
del articulo 139.1 del Cédigo Penal, en
concurso ideal con otro delito de aborto del
articulo 144, parrafo 1.2, del mismo Codi-
go, con aplicacion del articulo 77, ley penal
que se aplica por resultar mas beneficiosa
para el reo de conformidad con el efecto
retroactivo establecido en el articulo 2.2 del
Cadigo Penal, puesto que los hechos tuvie-
ron efecto antes de la entrada en vigor del
mismo, y por tanto el Cédigo Penal vigente
entonces establecia una pena de reclusién
mayor (de 20 afios y 1 dia a 30 afios) para
el delito de asesinato en su articulo 406, y
prision mayor (de seis afios y un dia a 12
afios) en su articulo 411 para el de aborto,
por concurrir todos los elementos que con-
figuran la conducta tipica constituida por el
hecho de dar muerte dolosamente a una
persona concurriendo en este caso la cir-
cunstancia de alevosia, en el asesinato, y la
produccién también dolosa del aborto, sin
consentimiento de la mujer en el delito de
aborto, siendo en este caso el dolo de con-
secuencias necesarias, porque el sujeto sa-
be que con su accion se va a producir nece-
sariamente el resultado, la muerte de la em-
barazada acarrearia la del feto, conociendo
perfectamente su estado.
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Sentencia 121/2001, AP MADRID, Sec. 2.2, de 6 de marzo de 2001

PACTOS EXTRAJUDICIALES SOBRE PENSIONES ALIMENTICIAS Y DELITO
DE ABANDONO DE FAMILIA.

Arts. 487 bis Codigo Penal 1973 y 227 Cddigo Penal 1995
Ponente: 1lma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia

SINTESIS

La existencia de pacto entre los conyuges para modificar las pensiones
alimenticias fijadas en resolucion judicial es irrelevante para determinar la
cuantia y exigibilidad de la deuda en el plano civil. Pero, desde la perspectiva
penal, puede dar lugar a la existencia de error y a la ausencia de elementos
subjetivos del tipo que, como en el caso que viene en consideracion, determi-
nan la absolucién de quien fue acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—En el Juicio Oral de referen-
cia se dict6 Sentencia (...) cuya parte dispo-
sitiva es del tenor literal siguiente: «FA-
LLO: “Que debo condenar y condeno a Ré-
gulo F. R., como autor responsable de un
delito de abandono de familia, sin circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de arresto de diez fines
de semana, asi como al abono de las costas
procesales. En via de responsabilidad civil
el condenado indemnizara a Dfia. Milagros
G.-C. S., a la cantidad total de 1.735.000
pesetas.”»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—Poniendo en relacién todo lo
dicho anteriormente con el supuesto anali-
zado, no comparte este Tribunal el criterio
mantenido por la Juez de Instancia con res-

pecto a los acuerdos extrajudiciales de las
partes, que estima que en nada afectan a la
existencia del delito. Cierto es, como se ex-
pone en la Sentencia, que el derecho del hijo
a percibir de sus progenitores la pension ali-
menticia se halla sustraido a la disponibili-
dad de éstos y que, por tanto, los acuerdos
que los padres pudieran realizar sobre esta
materia carecen de validez, conclusion a la
que llegamos tras el examen conjunto de los
articulos 154, 151 y 166 del Cdédigo Civil.
Ahora bien, su ineficacia en el orden civil,
lo que determinara que la deuda generada
por el impago de la pensién a consecuencia
del acuerdo sea plenamente exigible en el
ambito civil, no significa necesariamente,
como se concluye en la Sentencia recurrida,
que tampoco deba producir efectos en el
ambito penal, en tanto que la ineficacia del
pacto, ya que el acusado no nos consta que
tenga formacioén juridica, no es una cuestién
cuyo conocimiento deba suponérsele, de
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forma tal que pudo légicamente creer que
ese pacto excluia la obligacién de pago im-
puesta en la Sentencia. (...) Todo ello nos
sitla por un lado, en el terreno del error, en
cuanto que el pago parcial es fruto de la
errénea creencia del acusado de que, en vir-
tud de los citados acuerdos, no estaba obli-
gado a satisfacer integramente la pensién
alimenticia a favor de sus hijos (...)

Por otro lado, no se evidencia tampoco el
elemento subjetivo de una voluntad rebelde,

contumaz e injustificada del acusado, como
elemento subjetivo del tipo, de incumpli-
miento de la obligacién econémica para con
su hijo, merecedora de reproche penal.

En virtud de lo expuesto procede revocar
la Sentencia de instancia y en virtud del ar-
ticulo 14.1 del Codigo Penal absolver al
acusado del delito de abandono de familia
imputado, sin perjuicio de la reclamacién en
la Jurisdiccion Civil de las prestaciones im-
pagadas.

Sentencia 92/2001, AP VALENCIA, Sec. 4.2, de 6 de abril de 2001

DELITO CONTRA LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO. MODALIDAD

OMISIVA DOLOSA.
Art. 316 Cddigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. José Manuel Megia Carmona

SINTESIS

Dos trabajadores quedaron sepultados y fallecieron al trabajar en una
zanja sin que los responsables de dirigir la obra adoptaran las medidas de
seguridad adecuadas. La sentencia de apelacion niega que nos encontremos
ante un delito imprudente en el sentido del art. 317 del CP y confirma la con-
dena por la omision dolosa del art. 316 del mismo cuerpo legal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La sentencia recurrida decla-
r6 probados los hechos siguientes: “Los
acusados Bartolomé G. B. y Antonio G. E.,
(...) venian desempefiando, en la obra de
acondicionamiento y refuerzo del firme en
el tramo de carretera (...) funciones de inge-
niero técnico el primero de los acusados y
de encargado de obra el segundo de ellos,

procediéndose a la excavacién de una zanja
gue no se ajustaba en sus dimensiones a las
indicadas en el proyecto de obra, (...) dando
la orden el acusado Antonio G. E., al inicio
de la jornada a José Vicente C. M., que ma-
nejaba una maquina excavadora, para que
iniciara la excavacion de la zanja, y una vez
que se hubiera alcanzado la profundidad
deseada, en una extension suficiente para
colocar los primeros tubos de hormigén (...)
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bajara hasta el fondo a cuatro obreros para ir
preparando y nivelando el fondo, colocarlos
primero de tal forma que una vez colocados
los primeros tubos mientras los obreros se
introducian en el interior de los tubos ya co-
locados, la maquina excavadora continuaba
avanzando en la excavacion, hasta que el
trabajo fue interrumpido para el almuerzo
de los trabajadores. Concluido éste, Antonio
G. consider6 que no eran necesarios los cua-
tro trabajadores para el trabajo que habia
que hacer, y orden6 que sélo bajaran al fon-
do de la zanja los trabajadores Manuel S. M.
y Eladio S. M. La zanja (...) no fue entibada
convenientemente porque ni los acusados
dieron orden de que se entibara, ni existian
materiales para ello en el lugar, a pesar de
que la composicidn del terreno era en parte
de materiales sueltos, tenia un elevado gra-
do de humedad y se construian junto a una
carretera que continuaba abierta al trafico.
Asi las cosas, a las 10730 horas, cuando los
dos trabajadores mencionados, se encontra-
ban en el fondo de la zanja realizando los
trabajos que se les habia ordenado, se pro-
dujo un desprendimiento de la tierra de las
paredes de la zanja, sepultando a los trabaja-
dores S. M., que fallecieron por asfixia. Los
herederos de los fallecidos han renunciado a
toda reclamacion al haber sido indemniza-
dos a su satisfaccion.”

Segundo.—EI Fallo de dicha sentencia
apelada literalmente dice: “Que debo con-
denar y condeno a Bartolomé G. B. y Anto-
nio G. E., en concepto de autores responsa-
bles, voluntarios y directos de un delito con-
tra la seguridad e higiene en el trabajo, a la
pena de un afio de prisién con la accesoria
de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el mismo tiempo, y
multa de seis meses con cuota diaria de mil
pesetas, a cada uno de ellos, y pago de cos-
tas entre ambos por mitad e iguales partes.”

Tercero.—Notificada dicha sentencia a
las partes por la representacién de Bartolo-
mé G. B. y Antonio G. E. se interpuso con-
tra la misma recurso de apelacion, el cual

substancialmente fund6 error en la aprecia-
cién de la prueba e infraccion de precepto
legal.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan los hechos probados de la sen-
tencia apelada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EIl segundo motivo de recurso
sostiene que en base a los hechos declarados
probados, el Juez incurre en una infraccion
de precepto legal, pues no son constitutivos
del delito por el que vienen condenados los
recurrentes.

Sexto.—Niegan los recurrentes que la
conducta omisiva que se reprime en el tipo
aplicado pueda apreciarse en su actuar, afir-
mando que, en todo caso, el actuar constitui-
ria un delito de imprudencia del articulo 317
CP del que no han sido acusados, y que la
accion del articulo 316, que les ha sido apli-
cado, se agota con la conducta omisiva en él
descrita. Esto no soporta la menor critica; lo
que se castiga en el articulo 317 es la forma
imprudente del delito previsto en el articulo
anterior, que es doloso. Tal vez éste, intu-
yendo el apelante que ademas de este delito
(otra cuestion distinta seria si por la via del
concurso sélo hubiera un delito a penar) po-
dian los acusados haber soportado otra im-
putacion por un delito de homicidio impru-
dente del articulo 142 del C.Penal, lo que,
afortunadamente para ellos, no ha sucedido.
Pero no cabe negar que rellenaron las previ-
sones del articulo 316, pues no basta, ya se
ha dicho, hacer una observancia general o
testimonial de las medidas de seguridad y
luego no constatar su efectivo cumplimien-
to.

Y siguen negando que no existiese peli-
gro concreto, lo que es una auténtica para-
doja ante la realidad de las muertes produci-
das, que releva de cualquier mayor argu-
mentacion: la actividad era tan peligrosa y
necesitada de un control tan riguroso que, de
no hacerlo asi, se podria ocasionar un dafio a
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las personas que alli trabajaban. Y niegan
que se puede encontrar en ellos dolo, insis-
tiendo que solo cabria un reproche por el
317; el dolo especifico de este delito se en-
cuentra sin forzamiento en el actuar de los
recurrentes, pues sabian lo que tenian que
hacer y no hicieron, consciente y voluntaria-
mente, no por olvido u omisién siempre di-
ficil de entender concurrente en profesiona-
les con la experiencia que dicen tener y afir-
man en el recurso, sin que quepa entender
que el recurrente Bartolomé G. B. esté exen-
to de responsabilidad porque hubiese indi-
cado al otro cémo deberia hacerse la obra.
Esto no le exime de la obligacién derivada
de su superior direcciéon de comprobar la

efectividad del cumplimiento de la obra y de
la constatacion de las medidas y de que la
obra se estaba llevando sin riesgo. Por lo
demas, afirmar que los muertos lo fueron
por una imprudencia propia al no seguir las
intrucciones que habian recibido pugna con
la realidad incontrovertida y sélo se explica
por estar hecha con la seguridad que no vaa
poder ser contradicha por aquéllos frente a
los que se hace.

FALLAMOS

Declaramos no haber lugar al recurso de
apelacion interpuesto.
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CIRCULAR 2/2001, SOBRE INCIDENCIA DE LAS LEYES
ORGANICAS 7 Y 9/2000, DE 22 DE DICIEMBRE, EN EL
AMBITO DE LA JURISDICCION DE MENORES

I. INTRODUCCION

La LORPM responde a un ambicioso y loable propdsito de modernizacion
y perfeccionamiento de la jurisdiccién de menores que, precisamente por el
largo alcance de su vocacion transformadora, se materializ6 a través de un
proceso legislativo no exento de controversia y debate, el cual no quedé defini-
tivamente cerrado con la publicacion del texto original de la LORPM en el BOE
de 13 de enero de 2000.

La tensién creadora liberada en este arduo empefio legislativo determino,
por el contrario, la reforma del texto de la Ley en periodo de vacatio por medio
de las Leyes Organicas n.° 7 'y 9 del afio 2000, de 22 de diciembre, que introdu-
cen relevantes modificaciones en la configuracion original de la misma tanto en
el articulo segundo LO 7/2000, que entra en vigor simultaneamente con la
LORPM, el 13 de enero de 2001, como en el Capitulo 11 LO 9/2000, que entra
en vigor al dia siguiente de su publicacion —24 de diciembre de 2000—.

Aunque estas Leyes no aspiran, al menos explicitamente, a efectuar ningu-
na variacion sustancial en el &mbito de los principios inspiradores de la jurisdic-
cién de menores, los cambios que introducen no son en absoluto de detalle,
pues tienen una trascendencia mayor de lo que su fragmentariedad da a enten-
der en una primera lectura. Estos cambios demandan un estudio especifico que
complemente e integre las consideraciones efectuadas en la anterior Circular n.°
1/2000, que por la fecha en que vio la luz —18 de diciembre de 2000— no pudo
entrar en el analisis del texto reformado.

Tras varios meses de vigencia de la LORPM, la experiencia acumulada en
tan breve tiempo ha servido para constatar el profundo impacto que la Ley ha
producido en la opinién publica, en cuyo seno se ha manifestado una acuciante
demanda de eficacia en el tratamiento del fendmeno de la delincuencia de
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menores, particularmente en relacion con las manifestaciones criminales més
perturbadoras de la convivencia por su particular carga de violencia, revelando
al mismo tiempo la necesidad de criterios claros y uniformes en la aplicacion de
la Ley, especialmente por parte de quienes tienen encomendada la instruccion
de las causas.

A la especial sensibilizacion de la opinidn publica en torno al problema
creado por la participacion de menores en actos delictivos de naturaleza terro-
rista responden, en parte, las importantes novedades orgénicas, competenciales,
procesales y sustantivas comprendidas en el articulo segundo de la LO 7/2000,
cuya exposicion de motivos se extiende en consideraciones diversas sobre la
necesidad de conciliar los principios educativos inspiradores de la LORPM con
la proteccion eficaz de los bienes constitucionales mas directamente compro-
metidos por la amenaza terrorista.

Afirma el legislador su vocacién preservadora de los principios bésicos
inspiradores de la jurisdiccion de menores, estableciendo sin embargo las mini-
mas especialidades necesarias para que el enjuiciamiento de las conductas de
los menores responsables de delitos terroristas se realice en las condiciones més
adecuadas a la naturaleza de los supuestos que se enjuician y a la trascendencia
de los mismos, asi como para que la aplicacion de las medidas rehabilitadoras
se desarrolle en condiciones ambientales favorables, con apoyos técnicos espe-
cializados y por un tiempo suficiente para hacer eficaz el proceso rehabilitador.

La regulacion nueva acentua el efecto punitivo de las medidas al ocuparse
del tratamiento de la delincuencia juvenil de naturaleza méas grave, por lo que el
alcance de la reforma instrumentada por medio de la LO 7/2000 en el sistema
de medidas educativo-sancionadoras se revela desde el principio mas amplio y
trascendente de lo que la propia exposicion de motivos anuncia.

Para empezar, el circulo de delitos cuyo enjuiciamiento se ve afectado por
la nueva regulacion no se restringe a los caracterizados por sus connotaciones
terroristas, sino que abarca con caracter general a todos los delitos de gravedad
especialmente cualificada, con independencia de su motivacion, comprendien-
do los delitos de homicidio doloso, asesinato, las formas més graves de agresion
sexual y en general todo delito que tenga prevista en el Cédigo Penal la aplica-
cién de pena de prision de duracion igual o superior a los quince afios de
acuerdo con el enunciado de la Disposicion Adicional Cuarta LORPM.

La reforma se caracteriza por la prioridad que otorga a la medida de inter-
namiento en régimen cerrado, la notable extension de su duracién y la consi-
guiente ampliacion de los limites maximos de cumplimiento, que redundaré en
un uso més frecuente de la pena de prision sobre aquellos infractores que cum-
plidos los 23 afios de edad tengan todavia pendientes medidas de internamiento.
Se prolonga también en el tiempo la perseguibilidad de los delitos y la exigibili-
dad del cumplimiento de las medidas mediante la aplicacién directa del CP en
materia de prescripcion.
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Merece destacarse también la suspension por un plazo de dos afios a contar
desde la entrada en vigor de la LORPM de la posible aplicacion de la misma a
infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21 afios de acuerdo con la
Disposicion Transitoria Unica LO 9/2000.

De amplio calado resulta a su vez la reforma orgénica y competencial que
supone la creacién del Juzgado Central de Menores con el consiguiente despla-
zamiento en su favor de la competencia objetiva para el enjuiciamiento de los
delitos de naturaleza terrorista comprendidos en los articulos 571 a 580 CP y la
congruente asignacion de competencia funcional a la Audiencia Nacional para
la resolucion de los recursos devolutivos que se interpongan contra las decisio-
nes de aquél, asi como la especializacion del personal comprometido en el
cumplimiento de las medidas cautelares y educativas aplicadas a la delincuen-
cia terrorista.

La LO 9/2000, sobre medidas urgentes para la agilizacion de la Adminis-
tracion de Justicia, dedica su Capitulo 1l a la adaptacion de la LOPJ al texto
reformado de la LORPM, con varias previsiones relativas a la especializacion
de la jurisdiccion de menores, funciones del Secretario Judicial en las secciones
de menores de las Fiscalias y competencia de las Audiencias Provinciales para
resolver los recursos contra las decisiones de los Jueces de Menores, entre otras
materias.

En sintesis, las modificaciones introducidas por estas dos Leyes Orgénicas
se pueden condensar en los siguientes aspectos a efectos de su anélisis particu-
larizado:

— Nueva articulacion de las medidas educativo-sancionadoras.
— Reformas organicas y competenciales.

— Otras especialidades en materia de prescripcion y de tratamiento de la
delincuencia juvenil terrorista.

Sobre estas materias se hilvanan algunos problemas de coordinacién de las
Fiscalias derivados precisamente de las competencias asumidas por la Audien-
cia Nacional que demandan también un tratamiento especifico.

Il. NUEVA ORDENACION DE LAS MEDIDAS EDUCATIVAS

I1.1. Inhabilitacién absoluta.

El articulo segundo de la LO 7/2000 modifica los articulos 7y 9 LORPM y
adiciona la Disposicion Adicional Cuarta, estableciendo un sistema de aplica-
cién de medidas educativas sensiblemente diferente del que resultaba del texto
original.
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Lo que primero llama la atencion es la incorporacién mediante el articulo
segundo, apartado primero LO 7/2000, de una nueva medida educativo-sancio-
nadora en la letra n) del articulo 7 LORPM, la inhabilitacion absoluta, cuyo
efecto determina la privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos
publicos de la persona a la que se impone, aunque fueren electivos, asi como la
incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o
empleos publicos, y la de ser elegido para cargo publico, durante el tiempo de la
medida.

La inhabilitacién absoluta se aplica sélo a los casos de delito de terrorismo
previstos en los articulos 571 a 580 CP, de acuerdo con la remision que el
articulo 7.1.n), hace a la Disposicion Adicional Cuarta, la cual en el dltimo
péarrafo de la letra ¢) de su apartado 2 circunscribe de modo explicito su campo
de aplicacion a esa clase de delitos.

La reforma es consecuente con el nuevo texto dado al articulo 579.2 CP por
el apartado décimo del articulo primero de la LO 7/2000, y atiende a un mismo
proposito que la exposicion de motivos de la norma hace explicito: reforzar las
instituciones democraticas y representativas y la dignidad de la funcion que
ejercen quienes resultan elegidos para desempefiarlos, limitando la posibilidad
de acceso a los mismos de quien ha atentado gravemente contra la democraciay
el Estado de Derecho.

La inhabilitacion se cumple simultdneamente con la medida de interna-
miento en régimen cerrado y prolonga su vigencia durante un periodo de tiem-
po posterior a la extincion de éste con el fin de evitar el acceso inmediato o
préximo del condenado a cargos publicos o representativos tras ganar la liber-
tad.

Esta medida nace y se configura con un marcado paralelismo con la pena
de inhabilitacion absoluta prevista para casos de terrorismo en el articulo 579.2
CP, que pasa a tener naturaleza de pena principal conjunta superando la situa-
cién precedente en que operaba en su caso como pena accesoria limitada a la
extension de la pena principal de prision de diez 0 més afios de duracion (art. 55
CP).

A este fin, el legislador pone énfasis especial en que su duracion sea supe-
rior entre cuatro y quince afios a la medida de internamiento en régimen cerra-
do, si bien atendiendo proporcionalmente en su aplicacion a la gravedad del
delito, al namero de los delitos cometidos y a las circunstancias del menor.

En el caso de que la medida de internamiento vea reducida su duracion
como consecuencia del ejercicio de las facultades previstas en los articulos 14y
51 LORPM dentro de los limites de la Disposicion Adicional Cuarta, 2, c),
—aque exige el cumplimiento efectivo de al menos la mitad de la duracion
impuesta en sentencia— la LORPM no nos ilustra acerca de si la inhabilitacion
debe compartir la misma suerte.
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Entendemos que el silencio de la Ley autoriza una interpretacion favorable,
pues si lo que se pretende es diferir un tiempo el acceso del responsable del
delito a cargos publicos o representativos tras el cumplimiento del internamien-
to, alzado éste nada obsta a que dé comienzo el computo del periodo de cumpli-
miento sucesivo de la inhabilitacion, que se cuantifica en la Ley entre cuatro y
quince afos.

Por otra parte, siendo el nimero de delitos cometidos uno de los criterios
sefialados por la Ley para su individualizacion judicial, la medida se impondra
al menor condenado por varios delitos conexos de una sola vez, como medida
unica comprensiva del desvalor global de las diversas conductas imputadas y
del reproche social a que se haya hecho merecedor.

En cuanto a la determinacion de su duracion, la Disposicion Adicional
Cuarta precisa que su célculo se haré sobre la duracion de la medida de interna-
miento en régimen cerrado, presuponiendo de alguna manera que los diversos
delitos enjuiciados en un solo proceso habran de ser objeto de una sola medida
de internamiento.

Como ya se dijo en la Circular 1/2000, en caso de pluralidad de hechos
delictivos se puede optar por imponer al responsable una sola medida o varias,
tal y como autoriza el articulo 11.1 LORPM. Cuando se aplique una sola medi-
da de internamiento, la duracion de la inhabilitacion se fijara sobre la misma,
pero en los casos en que se opte por la imposicidn de varias medidas de interna-
miento, la extension de la inhabilitacion tendra que determinarse atendiendo a
la suma de la duracion de las mismas, respetando en su caso el limite méximo
de cumplimiento resultante de la aplicacion combinada del articulo 13 y de la
Disposicién Adicional Cuarta, 2, ¢), apartado 3 LORPM, conforme a los cuales
el tiempo de cumplimiento de las medidas no susceptibles de ejecucion simulta-
nea no puede superar el duplo de la duracién de la medida mas grave impuesta,
con un limite méximo de 8 o de 10 afios, segun la naturaleza y gravedad de los
delitos enjuiciados.

Por lo demas, la inhabilitacion como tal puede ser también objeto de reduc-
cion, sustitucion o alzamiento en fase de ejecucion en aplicacion de los articu-
los 14y 51.1 LORPM. No obstante, la finalidad especifica que la Ley atribuye a
esta medida, como medio de preservacion de las instituciones democraticas,
hace dificilmente concebible su sustitucién por otra, por lo que lo mas apropia-
do sera acordar su alzamiento o reduccidn temporal en funcién de la evolucién
personal y educativa del menor, una vez se haya superado un periodo de tiempo
prudencial en el que el reproche social de la conducta haya quedado suficiente-
mente expresado y una vez quede claro que la participacién del condenado en
cargos publicos no representa ningln riesgo relevante para el funcionamiento
de las instituciones.
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I1.2. La nueva ordenacion sistemética del catdlogo de medidas.

La introduccion de la Disposicion Adicional Cuarta en la LORPM ha con-
tribuido a desmontar la unidad sistemética en materia de aplicacion de medidas
decantandose definitivamente por un sistema doble en el que se diferencia un
régimen general basado en el principio de flexibilidad y en la libertad de elec-
cién, con ciertas restricciones, de la medida mas acorde con las necesidades
educativas del menor —articulo 9 LORPM— de un régimen especial, circuns-
crito a determinados tipos delictivos, que se caracteriza por la predeterminacion
legal de la medida a imponer, y la limitacion de la discrecionalidad judicial a la
mera expresion de su duracién temporal.

Bien es cierto que en la redaccion original del articulo 9.5 ya se preveia
como régimen excepcional la aplicacién univoca de medida de internamiento
en régimen cerrado de uno a cinco afios de duracién y libertad vigilada sucesiva
hasta un maximo de cinco afios para los delitos de terrorismo, homicidio dolo-
S0, asesinato y agresion sexual de los articulos 179y 180 CP, pero con la nueva
redaccion las especialidades adquieren mayor autonomia y sustantividad, pues
se extienden a otros tipos delictivos distintos, incorporan a los menores de 16
afios y agravan considerablemente el contenido aflictivo de las medidas.

Incluso en el régimen general de aplicacion de medidas, se introduce algun
automatismo que antes no existia, como es el caso de la regla quinta del articulo
9 LORPM en relacion con la valoracion de la reincidencia. La LO 7/2000
modifica esta regla 5.2 al introducir el adverbio “siempre” en el primer inciso
del parrafo 3.2, que se queda s6lo en el texto, de modo que la reincidencia pasa a
ser una circunstancia que obliga a considerar de extrema gravedad toda conduc-
ta calificable como delito en el que concurra violencia o intimidacion o que
suponga un grave riesgo para la vida o integridad de las personas.

El recorte que sufre la discrecionalidad del Fiscal en la selecciéon de la
medida a solicitar y consiguientemente del Juez en su aplicacién es extraordina-
ria y supone, pese a la aparente modestia formal del cambio operado en la
norma, una restriccion de amplio alcance a la vigencia y eficacia de uno de los
principios nucleares de la jurisdiccion de menores: el principio de flexibilidad.

Por otra parte el régimen especifico de aplicacion de medidas contenido en
la Disposicién Adicional Cuarta pasa a abarcar el homicidio doloso y asesinato
(articulos 138 y 139 CP), agresiones sexuales cualificadas por concurrir acceso
carnal, introduccion de objetos o penetracion bucal o anal (articulos 179 y 180
CP), delitos de terrorismo (articulos 571 a 580 CP), y en general cualesquiera
otros delitos sancionados en el Codigo Penal con pena de prision igual o supe-
rior a quince afos, con notable endurecimiento de la respuesta educativo-san-
cionadora.

Aqui el mayor rigor se traduce en una restriccion relevante del principio de
flexibilidad, limitando la capacidad del Juez para seleccionar la medida en fase
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de aplicacion, al obligarle a decantarse necesariamente por la medida de inter-
namiento en régimen cerrado, y para modular su ejecucion, al prohibirle ejercer
la facultad general de suspender, sustituir o alzar la medida de internamiento en
tanto no haya transcurrido la mitad del tiempo por el que hubiere sido impuesta
en Sentencia.

Destaca especialmente la ampliacion notable que sufre el limite maximo de
duracion del internamiento en comparacion con la redaccion original de la
LORPM, que lo fijaba en cinco afios para los mayores de 16 afios, y en dos para
los menores de dicha edad. Con la nueva redaccion, los menores de 16 afios que
cometan alguno de los delitos enumerados en la Disposicion Adicional Cuarta
LORPM pueden sufrir un internamiento en régimen cerrado de hasta cuatro
afios de duracién, complementado por una medida de libertad vigilada hasta un
maximo de tres afios y los mayores de 16 afios pueden sufrir un internamiento
en régimen cerrado de hasta ocho afios de duracion, seguido de hasta cinco afios
de libertad vigilada [Disposicion Adicional Cuarta, 2, c), parrafos 1y 2].

La medida de internamiento en régimen cerrado podré alcanzar una dura-
cién méaxima de diez afios para los mayores de dieciséis afios, y de cinco afios
para los menores de dicha edad, cuando fueren responsables de méas de un
delito, alguno de los cuales esté calificado como grave y sancionado con pena
de prisién igual o superior a quince afios de los delitos de terrorismo compren-
didos entre los articulos 571 a 580 del Codigo Penal [Disposicion Adicional
Cuarta, 2, c), parrafo 3 LORPM].

Lo més significativo de la reforma, sin embargo, no radica en la extension
mayor de las medidas, sino en el hecho de que la Ley asocia a determinados
delitos determinadas medidas, reduciendo la discrecionalidad judicial a la de-
terminacion cuantitativa de la duracion temporal de las mismas. La Disposicion
Adicional Cuarta refuerza por ello el sistema especial de aplicacion univoca y
predeterminada de medidas, segregando del régimen general del articulo 9 los
delitos comprendidos en la citada Disposicion a los que necesariamente se han
de aplicar las medidas de internamiento en régimen cerrado, libertad vigilada y
en su caso inhabilitacion absoluta en los términos fijados en la misma, desvin-
culdndose de las condiciones generales exigidas en el articulo 9, 42y 5.2
LORPM.

En lo que se refiere a la modulacion de la ejecucion, tratdndose de medidas
impuestas por hechos cometidos por mayores de dieciséis afios, no pueden ser
dejadas sin efecto, reducidas, sustituidas o suspendidas en tanto no haya trans-
currido el menos la mitad de la duracion de la medida de internamiento. Esta
restriccion no es enteramente novedosa, pues la redaccidon original del articulo
9.5 ya preveia que no pudiera hacerse uso de las facultades del articulo 14 y
51.1 LORPM en tanto no hubiera transcurrido el primer afio de cumplimiento
efectivo de la medida de internamiento. Lo que resulta nuevo es que la restric-
cién se amplia ahora al régimen de suspension de la ejecucion de las medidas,
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previsto en el articulo 40 LORPM, que el articulo 9.5 no incluye, y que la
Disposicion Adicional Cuarta extiende en su caso el periodo de cumplimiento
efectivo del internamiento mas alla de un afio, al ordenar el cumplimiento de la
mitad del internamiento.

En este punto se produce una situacion paradojica, pues si en aplicacion de
la Disposicion Adicional Cuarta, 2, ¢) se impone una medida de internamiento
de un afo, la restriccion de las facultades de modificacion o sustitucion de la
medida duraria s6lo seis meses, menos por lo tanto que en el supuesto del
articulo 9.5 que impone un periodo minimo absoluto de 1 afio de cumplimiento
efectivo del internamiento.

Por lo demés, se debe matizar que las medidas de internamiento impuestas
por hechos cometidos por menores de 16 afios no estan sujetas a ninguna res-
triccion temporal en cuanto a sus posibilidades de modificacion, suspension o
sustitucion con arreglo a los articulos 14, 40 y 51.1 LORPM, pues la Disposi-
cién Adicional Cuarta, 2, c), en su parrafo 2 no ha previsto nada al respecto, lo
que ha de ser interpretado en favor de la conservacion de dichas facultades.

I1l. REFORMAS ORGANICAS Y COMPETENCIALES

La LO 7/2000 crea un 6rgano jurisdiccional nuevo, el Juzgado Central de
Menores, en su articulo tercero, apartado segundo, mediante la introduccién de
un segundo apartado en el articulo 96 LOPJ, asignandole competencia objetiva
en el articulo segundo, apartado tercero mediante la introduccion en la LORPM
de la Disposicion Adicional Cuarta, cuyo apartado 2, letra a) dice que la compe-
tencia para conocer de los delitos previstos en los articulos 571 a 580 del Codi-
go Penal correspondera al Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacio-
nal.

La asignacion de competencia objetiva en materia de delincuencia terroris-
ta al Juzgado Central de Menores se acompafia de una importante restriccion en
las posibilidades de acumulacién de delitos conexos, pues de conformidad con
la Disposicion Adicional Cuarta, 2, b) LORPM los procedimientos competen-
cia de la Audiencia Nacional no podran ser objeto de acumulacion con otros
procedimientos instruidos en el &mbito de la jurisdiccion de menores, sean 0 no
los mismos los sujetos imputados.

La LO 7/2000 ha circunscrito la competencia del Juzgado Central de Me-
nores al ambito exclusivamente terrorista, evitando la extension de la compe-
tencia a los delitos conexos en un comprensible afan de reducir al minimo la
posible interferencia en las reglas generales de atribucion competencial recogi-
das en los articulos 2.3 y 20.3 LORPM que se pronuncian preferentemente a
favor del Juez del lugar de comision del delito o en su caso del lugar del
domicilio del imputado.
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De alguna manera el legislador ha querido evitar el peligro que una aplica-
cién mecénica de las reglas de conexion delictiva podria conllevar de extender
en exceso el nimero de delitos que pasarian a ser enjuiciados en el ambito de la
Audiencia Nacional procurando en la medida de lo posible la separacion de
causas. No obstante, una interpretacion sistemética de la propia Ley obliga a
interpretar esta prohibicion de acumulacion con la debida flexibilidad, pues la
Disposiciéon Adicional Cuarta, 2, c), 3 LORPM al establecer la posibilidad de
imponer medida de internamiento en régimen cerrado de hasta 10 afios, presu-
pone la concurrencia en un mismo proceso de delitos de naturaleza terrorista
con otros delitos distintos.

Por otro lado, en determinadas ocasiones no es posible juzgar por separado
delitos conexos sin riesgo de dividir la continencia de la causa, que es lo que
ocurre en los supuestos de concurso real medial, cuando un delito es medio
necesario para perpetrar otros o en los supuestos de concurso ideal, cuando un
mismo hecho es constitutivo de dos 0 mas delitos —articulo 11.2 LORPM—.

Parece pues que la prohibicion va a operar principalmente en los supuestos
de concurso real, particularmente en los casos de conexion previstos en el ar-
ticulo 17.5 LECrim, en los que se procurara circunscribir la competencia del
Juzgado Central de Menores al conocimiento de los delitos de naturaleza genui-
namente terrorista, remitiendo el conocimiento de los delitos comunes al Juez
de Menores del lugar de su comision o al que corresponda con arreglo al articu-
lo 20.3 LORPM. También se ha de evitar en la medida de lo posible que autores
o participes en delitos no terroristas sean enjuiciados por el Juzgado Central de
Menores en base a una aplicacion mecénica de los principios de conexidad.

Los autos y sentencias del Juzgado Central de Menores podrén ser objeto
de recurso de apelacion ante la Sala correspondiente de la Audiencia Nacional.
A su vez, las sentencias dictadas en apelacion por la Audiencia Nacional seran
recurribles en casacion a los efectos de unificacion de doctrina conforme a lo
dispuesto en el articulo 42 LORPM —Disposicién Adicional Cuarta, 2, a
LORPM—.

En materia de competencia funcional, la LO 9/2000 atribuye el conoci-
miento de los recursos de apelacion contra las sentencias y autos de los Jueces
de Menores a las Audiencias Provinciales, eliminando todas las referencias que
el texto original de la LORPM hacia a las Salas de Menores de los Tribunales
Superiores de Justicia. Asi se establece en el articulo sexto LO 9/2000, que
modifica el articulo 41 LORPM, en la Disposicién Adicional Segunda LO
9/2000, y también en el articulo cuarto, punto cuarto LO 7/2000, que modifica
el articulo 61.2 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre de Demarcacion y Planta
Judicial.

La reforma de la LO 9/2000 no ha tocado, sin embargo, el articulo 42
LORPM, lo que provoca una incongruencia sistematica en la regulacion del
recurso de casacion para unificacion de doctrina, pues aun cuando las referen-
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cias a las Salas de Menores de los Tribunales Superiores de Justicia han de
entenderse hechas a las Audiencias Provinciales en virtud de la prevision gene-
ral de la Disposicion Adicional segunda LO 9/2000, la conservacion del texto
original del citado precepto en lo relativo a la definicion del ambito material de
aplicacion del recurso extraordinario —apartado 1— plantea la duda de si que-
dan comprendidos en dicho &mbito las condenas por delitos de homicidio dolo-
S0 y asesinato —arts. 138 y 139 CP—, agresiones sexuales cualificadas —arts.
179y 180—y en general por los delitos que se hallen sancionados en el Cédigo
Penal con pena de prision igual o superior a quince afios, delitos a los que no se
aplica ya la regla 5.2 del articulo 9 LORPM, sino la Disposicion Adicional
Cuarta, 2, c) LORPM.

Circunscrito legalmente el contexto aplicativo del recurso a los casos en
que “se hubiere impuesto una de las medidas a las que se refieren las reglas 4.2 y
5.2 del articulo 9 de la presente Ley”, segun el articulo 42.1 LORPM, y a los
delitos terroristas por razon de la Disposicion Adicional Cuarta, 2, b) LORPM,
los delitos més arriba resefiados quedarian excluidos del circulo de la casacion
en una interpretacion de la Ley rigurosamente cefiida a su literalidad.

Esta interpretacion, sin embargo, resulta impugnable por varios motivos:
en primer lugar por el absurdo resultado al que conduciria, pues, por poner un
ejemplo entre muchos, accederia a la casacion una condena por delito de agre-
sion sexual sin penetracion o introduccion de objetos —art. 178 CP— y no
podria, por el contrario, acceder a dicha via unificadora de doctrina la condena
por agresion sexual con acceso carnal —art. 179 CP—.

En segundo lugar porque una interpretacion de la Ley conforme a su finali-
dad obliga a tomar en consideracion la verdadera ratio del articulo 42.1 CP que
autoriza la via casacional no tanto en funcion de las concretas medidas que
refieren las reglas 4.2 y 5.2 del articulo 9 LORPM consideradas en si mismas,
sino de la gravedad cualitativa de los hechos a los que se aplican, por razon del
uso de violencia o intimidacion o de la creacion de un peligro grave para la vida
o0 integridad fisica de las personas.

En tercer lugar, el nuevo texto del articulo 9.5, en el inciso final del parrafo
primero dice que las medidas anteriormente enunciadas se impondran “sin per-
juicio de lo previsto en la Disposicion Adicional Cuarta”. Aunque esta referen-
cia tiene un efecto excluyentes de los delitos regulados en, dicha Disposicion
Adicional, la coherencia global del sistema se salva al enlazar con la Disposi-
cién Adicional Cuarta, que aunque se ubica extramuros del texto articulado, no
es en este aspecto concreto sino un complemento de las reglas 4.2 y 5.2 del
articulo 9, a las cuales supera en rigor en una escala gradual creciente de res-
puesta sancionadora a determinadas conductas criminales de naturaleza homo-
génea en cuanto caracterizadas por el uso de la violencia o intimidacion.

La diferencia entre las medidas del articulo 9, 5.2 y las de la Disposicion
Adicional Cuarta, 2, ¢) es cuantitativa, no cualitativa, pues en ambos supuestos
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se exige la imposicion de medida de internamiento en régimen cerrado, con un
limite minimo comun de un afio, y una medida sucesiva de libertad vigilada,
diferenciandose Unicamente en el limite maximo de extension.

Lo que no podemos aceptar es que, pese a la naturaleza de recurso extraor-
dinario que tiene la casacion para unificacion de doctrina, un defecto en la
técnica de remision contextual usada en la LORPM para delimitar su objeto
pueda convertirse en un obstaculo insalvable para la creacion de una auténtica
doctrina jurisprudencial en relacion precisamente con los delitos méas graves,
que son los que més justificadamente demandan la intervencion nomofilactica
del Tribunal Supremo.

Sera procedente la interposicion del recurso de casacion para unificacion
de doctrina siempre que se observe contradiccion entre la sentencia dictada en
apelacion por una Audiencia Provincial y la doctrina del Tribunal Supremo, o la
de la Audiencia Nacional, pues la prevision contenida en la Disposicion Adicio-
nal Cuarta, 2, a) LORPM no tiene por qué reducirse a la contradiccion de esta
Sala con el Tribunal Supremo, sino que debe comprender también la eventual
contradiccion con las Audiencias Provinciales en aquellas cuestiones de legali-
dad que susciten problemas interpretativos comunes con la delincuencia de
naturaleza no terrorista.

También se ha de entender comprendida la contradiccion de las Audiencias
Provinciales con sus propias sentencias, en concordancia con lo ya expuesto en
el punto X de la Circular 1/2000.

IV. ESPECIALIDADES EN MATERIA DE PRESCRIPCION

De acuerdo con la Disposicion Adicional Cuarta, 2, f) LORPM, los hechos
delictivos y las medidas previstas en esta Disposicion prescribiran con arreglo a
las normas contenidas en el Codigo Penal. Se excluye por lo tanto la aplicacion
de las reglas especiales de prescripcion enunciadas en el articulo 10 LORPM y
caracterizadas por la fijacion de plazos més breves, en beneficio de la aplica-
cion del articulo 131 CP no sélo para los delitos de terrorismo, sino también,
como ya hemos indicado, para los restantes delitos que quedan abarcados en el
enunciado de la Disposicion Adicional Cuarta, esto es, para los delitos de homi-
cidio, asesinato, agresiones sexuales cualificadas y en general toda clase de
delitos sancionados en el Caodigo Penal con pena de prision igual o superior a
quince afos.

La prolongacion de los plazos de prescripcion puede conducir a resultados
practicos contraproducentes e inconciliables con la finalidad formativa que
inspira a la jurisdiccion de menores, pues periodos como el de 20 afios que fija
el 131.1 CP para la prescripcion de delitos que tengan sefialada pena de prision
igual o superior a los quince afios motivaran la incoacién de Expediente de
Reforma respecto de personas adultas que manifiestamente habran rebasado la
edad en que es razonable aplicar una intervencion de naturaleza educativa.
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Los Expedientes de Reforma intempestivos pueden acabar pervirtiendo la
funcion propia del proceso de menores, que corre el riesgo de servir de cauce
para la imposicion de genuinas penas, pues incoados contra sujetos adultos en
razon de hechos acaecidos varios afios antes conducirdn muchos de ellos en fase
ejecutiva por aplicacion del articulo 15 LORPM a una conversion de las medi-
das de internamiento en auténticas penas de prision de ejecucion penitenciaria.

La referencia contenida en la Disposicion Adicional Cuarta, 2, f) LORPM a
la prescripcion de las medidas resulta todavia mas incierta, pues es obvio que el
Caodigo Penal no regula la prescripcion de medidas educativo-sancionadoras,
sino de penas, cuya naturaleza y conformacion juridica es manifiestamente
dispar, de modo que la extension de los plazos de prescripcion del articulo 133
CP compromete al intérprete en una problematica y dudosa tarea de homologa-
cion, dificilmente conciliable con el principio de seguridad juridica, tan caro a
la jurisdiccion penal.

Comoquiera que la Disposicion Adicional Cuarta, 2, f) se refiere en exclu-
siva a las medidas previstas en la propia Disposicion, se puede concebir que las
medidas de internamiento se rigen por las reglas de prescripcion de las penas de
prision dependiendo de su duracion y la medida de inhabilitacion absoluta por
la normativa aplicable a la pena homénima, sin que exista homologacion posi-
ble para la medida de libertad vigilada.

Asi pues, la medida de internamiento en régimen cerrado de més de cinco
afios de duracion prescribiria a los 15 afios —articulo 133.1.3 CP—, la medida
de internamiento de duracion superior a tres afios hasta cinco afos, prescribiria
a los 10 afios —articulo 133.1.4 en relacion con el articulo 33.2.a) CP—, y el
internamiento de duracion igual o inferior a tres afios, prescribiria a los cinco
afios —articulo 133.1.5 en relacion con el articulo 33.3.a) CP—.

La medida de inhabilitacién absoluta tendria a su vez un periodo de pres-
cripcion de veinte afios si fuere de duracion superior a los diez afios —art.
133.1.2 CP—, de quince afios si fuere de duracion superior a seis afios hasta
diez afios —articulo 133.1.3 CP— y de diez afios si fuere de duracion igual o
inferior a seis afios —articulo 133.1.4 en relacion con el articulo 33.2.b) y ¢)
CP— pues la pena de inhabilitacion absoluta es siempre pena de naturaleza
grave, y en todo caso su duracidn va a ser superior a los tres afios previstos en el
articulo 33.2.c) CP pues aunque se opte por imponer la medida de internamien-
to en su duracion minima de un afio y la inhabilitacion en su expresion también
minima de cuatro afios mas, la duracion total de la inhabilitacion sera en todo
caso de cinco afos.

Lo insdlito de este régimen de equiparacion de medidas y penas a efectos
de prescripcion radica en que una misma medida tendra un periodo de prescrip-
cién distinto segun se haya impuesto por la comision de alguno de los delitos
enunciados en la Disposicion Adicional Cuarta LORPM o por un delito diferen-
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te, discriminando el régimen juridico de prescripcion en funcién, no de la natu-
raleza de la medida impuesta, sino del hecho criminal sancionado.

V. ESPECIALIDADES EN MATERIA DE DELINCUENCIA
TERRORISTA

V.1. El terrorismo como objeto de tratamiento especifico en la LORPM.

La LO 7/2000 procura dar un tratamiento especifico a la delincuencia juve-
nil de naturaleza terrorista mediante la introduccion de varias previsiones en la
Disposicién Adicional Cuarta LORPM relacionadas con las diversas manifesta-
ciones de este fendmeno.

Esta regulacion especifica comprende los delitos de apologia del terroris-
mo y de humillacion de sus victimas, previstos y penados en el articulo 578 CP,
que aunque obviamente relacionados con el problema terrorista, no son en
sentido propio delitos de terrorismo, aunque ello no es obstaculo para que
queden asimilados a éstos en su tratamiento.

V.2. Especializacion ejecutiva.

La Disposicion Adicional Cuarta, 2, d), introduce un principio de especiali-
zacion al ordenar que la ejecucion de la detencion preventiva, de las medidas
cautelares de internamiento o de las medidas impuestas en la sentencia se lleve
a cabo en los establecimientos y con el control del personal especializado que el
Gobierno ponga a disposicion de la Audiencia Nacional, en su caso, mediante
convenio con las Comunidades Auténomas.

La especializacion en la ejecucion de las medidas cautelares y de las im-
puestas en sentencia a los participes en delitos de naturaleza terrorista responde
a una necesidad logica de adecuar el tratamiento educativo al perfil sociologico
y criminoldgico que esta particular modalidad de delincuencia organizada pre-
senta 'y también a las especiales condiciones de seguridad en que se debe desen-
volver la convivencia en los Centros y la relacion con los funcionarios.

Se ha planteado por algunos sectores profesionales encuadrados en el trata-
miento de la delincuencia de menores la necesidad de extender esa especializa-
cién alos Equipos Técnicos que intervienen en el proceso durante la instruccion
y el enjuiciamiento, suscitdndose incluso la idea de una supuesta pérdida de
competencia de los Equipos Técnicos de la residencia del menor cuando el
delito que se le imputa es de naturaleza terrorista, en el entendimiento de que la
asistencia al menor y la elaboracion del informe del articulo 27 LORPM com-
pete en estos casos a un Equipo especializado adscrito a la Fiscalia de la Au-
diencia Nacional y radicado en Madrid.

Esta conclusién no resulta, sin embargo, aceptable porque los Equipos
Técnicos, como 6rganos de asesoramiento y dictamen, sin perjuicio de su de-
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pendencia organica, actian bajo la dependencia funcional del Ministerio Fiscal,
que es Unico en todo el Estado, y no ejercen ningln tipo de potestad decisoria ni
jurisdiccional ni administrativa, por lo que no pueden pretender la posesion de
un dmbito de competencia territorial propio y excluyente.

La instruccion del proceso de menores corresponde al Ministerio Fiscal,
cuyos organos distribuidos por el territorio nacional se deben reciproca ayuda 'y
asistencia para el buen fin de su labor, de modo que los Equipos Técnicos
radicados en las diversas partes del territorio nacional y dependientes funcio-
nalmente de dichos érganos, no pueden negar la necesaria asistencia.

Cierto es que cuando se imputan delitos de naturaleza terrorista la compe-
tencia para el enjuiciamiento corresponde al Juez Central de Menores, y la
instruccion a la Fiscalia de la Audiencia Nacional, de modo que en estos casos
actuara de manera preferente el Equipo Técnico radicado en Madrid en virtud
de su mayor proximidad a los 6rganos encargados de las referidas tareas. Pero
ello no significa que el Equipo Técnico del lugar del domicilio del menor haya
quedado relevado de toda intervencion en el proceso, pues no podemos olvidar
que una parte importante del dictamen previsto en el articulo 27 LORPM se
centra en el analisis y valoracion de la situacion educativa y familiar del menor,
y en particular, el estudio de su entorno social, y que la proximidad territorial a
dichas realidades resultara en ocasiones decisiva para el buen desempefio de la
funciéon encomendada.

La Fiscalia de la Audiencia Nacional, por lo tanto, requerird el auxilio
necesario de otras Fiscalias y podrd instar de éstas que reclamen de los Equipos
Técnicos de su territorio la elaboracion de dictamenes y estudios que estime
necesarios para la buena marcha del proceso.

V.3. Régimen especifico de detencién preventiva aplicable a los menores
involucrados en delitos de naturaleza terrorista.

V.3.A. Duracion de la detencion gubernativa.

Un aspecto que singulariza notablemente el tratamiento de la delincuencia
terrorista en la LORPM es el relativo al régimen aplicable a la detencion pre-
ventiva al que se hizo mencidn breve en el apartado VI1.3.F.b) de la Circular
1/2000.

El inciso final del articulo 17.4 LORPM dice que al menor detenido se
aplicara, en su caso, lo dispuesto en el articulo 520 bis LECrim, articulo que
establece que toda persona detenida como presunto participe de alguno de los
delitos a que se refiere el articulo 384 bis serd puesta a disposicion del Juez
competente dentro de las setenta y dos horas siguientes a la detencion, regulan-
do a continuacion la posibilidad de prolongar en cuarenta y ocho horas més el
plazo de detencion gubernativa, mediante resolucion judicial motivada, y la
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posibilidad de incomunicar al detenido siempre que se solicite y resuelva judi-
cialmente sobre su concesion o denegacion en el plazo de veinticuatro horas.

La remision directa que hace el articulo 17.4 LORPM al articulo 520 bis
LECrim supone una derogacion del régimen general de detencion de menores
establecido en aquél precepto en lo que se refiere al plazo maximo de duracién
de la detencion policial, a su posible prorroga y a la incomunicacion del deteni-
do. Por ello, en los supuestos especificos del articulo 520 bis se ha de entender
que la detencion gubernativa tiene una duracion maxima ordinaria de 72 horas
parificindose el tratamiento del detenido adulto y del menor.

V.3.B. Competencia judicial para el control y legalizacion de la deten-
cion. Coordinacion de Fiscalias.

La legalizacidon de la detencion y las decisiones de prorroga e incomunica-
cion de los detenidos se atribuian inicialmente al Juzgado de Menores, haciendo
excepcion expresa de la competencia objetiva ratione materiae que para la
delincuencia terrorista de adultos se configura en favor de los 6rganos de la
Audiencia Nacional —Disposicion Transitoria Unicade la LO 4/1988, de 25 de
mayo—.

Introducida la Disposiciéon Adicional Cuarta en la LORPM, la legalizacion
de la situacion de los detenidos por delitos de naturaleza terrorista pasa a ser
competencia del Juzgado Central de Menores —apartado 2, g)—, pues de
acuerdo con dicha disposicidn tanto la referencia contenida en el tltimo inciso
del articulo 17.4 LORPM como cualquier otra verificada en la LORPM al Juez
de Menores se debe entender hecha ahora a dicho 6rgano judicial en lo que
afecta a los menores imputados por cualquiera de los delitos a que se refieren
los articulos 571 a 580 CP.

Ello significa que la LO 7/2000 ha cambiado la competencia objetiva en
materia terrorista no solo en lo relativo al enjuiciamiento del hecho presunta-
mente criminal, sino en toda clase de decisiones que afecten a la situacion
personal del imputado, que ahora deben adoptarse por el Juez Central de Meno-
res.

El detenido no debe ser puesto a disposicion de la Fiscalia del lugar donde
se ha producido la detencion, sino directamente a disposicion de la Fiscalia de
la Audiencia Nacional, que asume en estos supuestos la competencia instruc-
tora.

Si la fuerza policial actuante pone al detenido a disposicion de la Fiscalia
del lugar donde se ha producido la detencion, y se aprecia que el delito que se
imputa constituye indiciariamente alguno de los tipificados en los articulos 571
a 580 CP, el Fiscal no se dirigira al Juez de Menores de dicho territorio para
solicitar la adopcion de medidas cautelares, pues éste carece de competencia
objetiva en la materia, sino que ordenara en su lugar su traslado inmediato a la
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Fiscalia de la Audiencia Nacional, salvo que estime mas procedente, a la vista
de las circunstancias particulares del caso, acordar su inmediata libertad por no
estimar adecuada la adopcion de medida cautelar de internamiento.

Esta solucion es perfectamente viable, pues el Ministerio Fiscal es Gnico en
todo el territorio del Estado, y cualquiera de sus miembros representa a la
Institucion en el desempefio de sus funciones, por lo que las decisiones adopta-
das por los Fiscales de la demarcacion correspondiente a la detencién gozan de
pleno valor como expresion de la voluntad del Ministerio Publico —art. 23
EOMF—.

Sin perjuicio, por supuesto, de la indispensable coordinacion que tiene que
existir entre las distintas Fiscalias provinciales y la Fiscalia de la Audiencia
Nacional, pues estas decisiones no deben ser adoptadas sin una previa e inme-
diata comunicacion entre ellas que asegure la concordancia de pareceres y evite
el peligro de una improcedente disparidad de criterios, comunicacién que por la
perentoriedad de los plazos procesales a los que se debe sujetar el Fiscal debera
efectuarse por el medio técnico més a mano, sea teléfono, fax, correo electréni-
co, o cualquier otro de similar eficacia.

Si el detenido por motivos terroristas presenta una solicitud de habeas
corpus serd competencia del Juez Central de Instruccion la sustanciacion de la
misma, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 2.2 LO 6/1984, de 24 de
mayo, pues una vez que el legislador ha optado por alterar el disefio competen-
cial aplicable a la delincuencia de menores de corte terrorista, incorpordndola a
la esfera propia de conocimiento de los érganos de la Audiencia Nacional,
recupera su natural preferencia aplicativa el régimen del articulo 2.2 LO
6/1984, cuya legitimidad constitucional ya fue contrastada y ratificada en su dia
en la STC (Sala 2.%) n.° 153/1988, de 20 de julio de 1988.

Esta solucién, ademaés, reporta beneficios indudables desde el punto de
vista préctico, pues asegura la proximidad geografica del 6rgano judicial com-
petente para tramitar y resolver el proceso de garantia con el érgano judicial a
cuya disposicion debe quedar finalmente el detenido si no se observa ilegalidad
alguna.

V.3.C. Prorroga de la detencion e incomunicacion.

Los plazos para solicitar y resolver la eventual prorroga de la detenciony la
incomunicacion no presentan especialidad alguna y se sujetan a lo establecido
en el articulo 520 bis LECrim.

La prérroga de la detencidn se habra de solicitar cuanto antes, en todo caso
dentro de las primeras cuarenta y ocho horas y la decisién judicial habréa de
recaer en las siguientes veinticuatro horas, con riguroso respeto del limite cons-
titucional de las setenta y dos horas de duracion de la detencidn gubernativa. La
prérroga, si se concede, es por el tiempo absolutamente imprescindible, dentro
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de un plazo maximo de cuarenta y ocho horas y para fines exclusivamente
relacionados con la investigacion del delito. Tanto la solicitud como la decision
judicial, concediendo o denegando la prorroga, deben ser motivadas.

Por su parte, solicitada la incomunicacion del detenido el Juez Central de
Menores se habré de pronunciar mediante resolucién motivada en el plazo de
veinticuatro horas, si bien la incomunicacion se hara efectiva desde el momento
de la solicitud hasta que el Juez dicte la resolucién pertinente.

Una interpretacion sistematica de los articulos 520 y 527 LECrim con el
articulo 17 LORPM permite determinar con cierta precision la situacion legal
del detenido menor de edad incomunicado, el cual en principio gozara de los
derechos propios de todo menor detenido con las siguientes excepciones:

— No podré designar abogado de su eleccion, por lo que el letrado que le
asista sera de oficio.

— No podré entrevistarse reservadamente con su abogado, ni antes ni des-
pués de su declaracion.

— No podr& comunicar a sus familiares o a otra persona de su eleccion el
hecho de la detencion y el lugar de su custodia. No obstante, subsiste la obliga-
cion legal de notificar dichas circunstancias a quienes ejerzan la patria potestad,
la tutela o la guarda de hecho del menor. Hemos de entender que la autorizacion
para que estas personas asistan al menor durante la detencion puede ser denega-
da en la misma resolucion judicial que decrete la incomunicacion si existen
razones fundadas para ello en funcion de las necesidades de la investigacion de
los delitos imputados, en cuyo caso la asistencia se verificara por los profesio-
nales del Equipo Técnico y por el Ministerio Fiscal.

Conviene matizar, finalmente, que el régimen excepcional de prorroga e
incomunicacion no es aplicable al delito de apologia del terrorismo, aunque
haya sido reincorporado al Codigo Penal por virtud del articulo primero, aparta-
do noveno LO 7/2000 en el articulo 578 CP como parte integrante de una
Seccién del Cddigo Penal titulada “De los delitos de terrorismo”.

Esta excepcion obedece a que el delito de apologia del terrorismo no se
identifica con los delitos de naturaleza terrorista a efectos de la aplicacion del
articulo 520.bis LECrim de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional
fijada en Sentencia de su Pleno, n.° 199/1987, de 16 de diciembre de 1987, que
se pronunciaba en los siguientes términos:

“La manifestacion publica, en términos de elogio o exaltacion, de un apoyo o
solidaridad moral o ideoldgica con determinadas acciones delictivas, no puede ser
confundida con tales actividades, ni entenderse en todos los casos como inductora
0 provocadora de tales delitos (...) Por todo ello debe considerarse contraria al
articulo 55.2 CE lainclusién de quienes hicieren apologia de los delitos aludidos..,
en la medida en que conlleva una aplicacion a dichas personas de la suspension de
derechos fundamentales prevista en tal precepto constitucional”.
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El articulo 520.bis LECrim desarrolla la habilitacion conferida al legisla-
dor por el articulo 55.2 de la Constitucion, se circunscribe al contenido de dicho
precepto constitucional y en consecuencia no es susceptible de aplicacion ex-
tensiva. Excluido del ambito del articulo 55.2 de la Constitucion el delito de
apologia por declaracion expresa del TC, no queda comprendido en el articulo
520.bis LECrim y en su consecuencia el régimen de detencion que le vendré en
aplicacion serd el general previsto en el articulo 17.4 LORPM. Similares consi-
deraciones cabria hacer en relacion con el delito de humillacion o menosprecio
a las victimas del terrorismo tipificado también en el articulo 578 CP.

VI. ESPECIALIDADES EN EL ORDEN DE CUMPLIMIENTO DE
LAS MEDIDAS IMPUESTAS EN SENTENCIA

Destacar finalmente que en materia de ejecucion de medidas también se
introducen especialidades en la Disposicion Adicional Cuarta, 2, €) LORPM,
pues las medidas impuestas en sentencia del Juzgado Central de Menores, 0
Audiencia Nacional, gozardn de preferencia en su cumplimiento sobre cuales-
quiera otras medidas acordadas por otros Jueces de Menores. La preferencia
ejecutiva de las medidas adoptadas en el &mbito de la Audiencia Nacional no se
refiere s6lo a las medidas de internamiento, sino también a cualesquiera otras,
exceptuando el régimen general de preferencias establecido en el articulo 47
LORPM.

Esta prioridad incondicionada suscitara sin duda problemas practicos, pues
tal y como esta redactado el texto legal la medida de libertad vigilada sucesiva
al internamiento gozaria de preferencia sobre la medida de internamiento im-
puesta por un Juez de Menores. Desde luego forzar el reingreso en centro de
internamiento de quien ha cumplido un periodo més o menos largo de libertad
vigilada, especialmente si la medida ha resultado satisfactoria en su aplicacion,
puede resultar sumamente contraproducente y obligaria a plantear la oportuni-
dad de acordar la sustitucion o el alzamiento de este segundo internamiento
haciendo uso de la facultad del articulo 14.1 LORPM.

Concluiremos diciendo que el objeto de la presente Circular no es sino una
aproximacion al texto legal desde una perspectiva global que, obviamente, no
ha pretendido agotar la totalidad de los problemas que suscitara su aplicacion.
Queda abierta por ello la via de la Consulta para plantear en el futuro aquellas
cuestiones més puntuales que el desenvolvimiento practico de la Ley plantee a
los miembros del Ministerio Fiscal y que puedan ser merecedoras de un trata-
miento doctrinal unitario.
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ACERCA DE LA INTERPRETACION DEL ACTUAL
ART. 35 DE LA LO 4/2000, SOBRE DERECHOS
Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA
Y SU INTEGRACION SOCIAL

La ultima reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, operada
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, ha supuesto para el Ministerio
Fiscal la asuncion de una nueva competencia relacionada con su papel de garan-
te y protector de los derechos de los menores. El actual art. 35 de dicha Ley
establece en su apartado 1 que, cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad, este hecho sera puesto “en conocimiento inmediato
del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacion de su edad, para lo que
colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario,
realizardn las pruebas necesarias”.

Varias son las dudas interpretativas que suscita este precepto, y varias son
también las consideraciones que se deben hacer en torno a su aplicacion por los
Sres. Fiscales, con la intencion de lograr del modo mas eficaz posible la finali-
dad pretendida por la norma.

En primer lugar, es preciso poner de relieve que este articulo no se esta
refiriendo al supuesto de extranjeros indocumentados detenidos por la comision
de un delito. En este caso, lo procedente es ponerlos a disposicion del Juez de
Instruccion, que es el tnico competente —al igual que si se tratase de ciudada-
nos espafioles— para ordenar la practica de las diligencias encaminadas a deter-
minar su edad. El art. 375 LECr residencia claramente esta competencia en el
Juez instructor, quien, en ultimo término, pedira al forense o al médico o médi-
cos por él nombrados el oportuno informe acerca de la edad del imputado.
Coherentemente con lo anterior, la regla 3.2 del art. 789.5 LECr establece que,
practicadas u ordenadas sin demora por el Juez las diligencias encaminadas a
determinar —entre otros extremos— la identidad y circunstancias personales
de los sujetos que han participado en el hecho delictivo, entre las que figura la
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edad (regla 3.2 del art. 785 LECr), si todos los imputados fueran menores, se
inhibira a favor del 6rgano competente, o sea el Ministerio Fiscal. En idéntico
sentido, el art. 35, de la LO 5/2000 dispone que, cuando el hecho hubiese sido
cometido conjuntamente por mayores de edad penal y por menores, “el Juez de
Instruccion competente para el conocimiento de la causa, tan pronto como
compruebe la edad de los imputados, adoptard las medidas necesarias para
asegurar el éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad
y ordenara remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal”.
Todos estos argumentos abonan la opinion de que corresponde al Juez de Ins-
truccion y no al Ministerio Fiscal acreditar la edad de aquéllos a quienes se
impute la comision de un delito —sean espafioles o extranjeros— cuando exis-
tan dudas sobre la misma. Esta postura ya fue mantenida ademas en la Circular
1/2000 de la Fiscalia General del Estado, conforme a la cual el Fiscal debera
recurrir las resoluciones de los Jueces de Instruccion por las que se inhiban en
favor de la Fiscalia de Menores “si existe duda razonable de la verdadera edad
del inculpado y no se han agotado los medios de prueba disponibles, pues los
organos de la jurisdiccion penal de adultos no deben declinar su competencia
sin previa certeza del dato de la edad del inculpado”.

El art. 35 de la LO 4/2000 se aplicara por tanto en aquellos casos en que los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen, por motivos diversos de la imputa-
cién de la comision de una infraccion penal, a un extranjero indocumentado
cuya menor edad no pueda determinarse con seguridad, y ello con la Unica
finalidad de que no pueda incoarse en ningun caso un expediente sancionador,
por cualquiera de los motivos previstos en la legislacion de extranjeria y en
particular aquéllos que pueden dar lugar a la sancion de expulsion o la medida
cautelar de internamiento, contra alguien respecto del cual no se haya estableci-
do previamente y con las debidas garantias que es mayor de edad, asi como para
en caso contrario, de establecerse su minoria de edad, poder proporcionarle las
medidas de proteccion y asistencia previstas en la ley espafiola para cualquier
menor residente en nuestro territorio, sea espafiol o extranjero (art. 1 de la LO
1/1996).

Por otra parte, la conduccion del menor al centro sanitario y la permanencia
en el mismo en tanto no haya sido determinada su edad es una situacion de
privacion de libertad, an&loga a la contemplada en el art. 20.2 de la LO 1/1992,
de Proteccion de la seguridad Ciudadana. Son aplicables por tanto a esta situa-
cion las garantias constitucionales del art. 17 de la Constitucion, en los términos
en su dia expresados por las SSTC 341/1993, de 18 de noviembre, y 86/1996,
de 21 de mayo. Concretamente, el indocumentado deberd ser informado de
forma inmediata y de modo que le sea comprensible de las razones de su situa-
cién de privacion de libertad y de sus derechos. Entre éstos figura basicamente
el que dicha situacion “no podré durar mas del tiempo estrictamente necesario”.
No es precisa, por el contrario, la asistencia de abogado, pese a tratarse de una
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diligencia policial, ya que tal asistencia sélo es obligada en los términos esta-
blecidos en las leyes, y el art. 520.2.c) LECr limita esta garantia a las diligen-
cias de declaracion y los reconocimientos de identidad de que vaya a ser objeto
el detenido, sin que obviamente el presente caso sea incardinable en ninguno de
ambos supuestos.

El hecho de que esta situacion de privacion de libertad no pueda durar mas
tiempo del estrictamente necesario exige un esfuerzo de coordinacién entre
todos los agentes que intervienen en el procedimiento, de manera que se reduz-
can al minimo posible los “tiempos muertos” a que podria dar lugar un defec-
tuoso sistema de comunicaciones entre ellos, o una limitacion de su disponibili-
dad para atender inmediatamente este tipo de incidencias.

En primer lugar, hay que evitar que el presunto menor, una vez localizado
por la policia, sea trasladado con cierto automatismo a un centro de interna-
miento de menores. Ello sélo seré preciso, conforme al espiritu y letra de la ley,
en aquellos supuestos excepcionales en que precise una atencion inmediata que
solo le pueda ser prestada en un centro de esa naturaleza. En la mayor parte de
los supuestos, por el contrario, o bien no necesitaran dicha atencion o les podré
ser proporcionada por los propios agentes policiales, quienes inmediatamente
deberéan poner el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal. En caso contra-
rio, el traslado indiscriminado a un centro de menores tutelados de quienes
afirman ser menores de edad, aunque sélo sea para pernoctar durante una no-
che, puede ocasionar graves trastornos en el régimen y desarrollo de las activi-
dades del centro, con el consiguiente perjuicio para los restantes internos, sobre
todo si se tiene en cuenta que con frecuencia las pruebas médicas pueden deter-
minar a posteriori que los sedicentes menores superan con creces los dieciocho
afios.

Aungue la Ley no indica como se ha de llevar a cabo la puesta en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, lo que si se puede afirmar sin ningin género de
dudas es que puesta en conocimiento” no es lo mismo que “puesta a disposi-
cién”, y que no es preciso, por tanto, que los agentes policiales trasladen mate-
rialmente al presunto menor a las dependencias de Fiscalia, lo cual Unicamente
serviria para retardar innecesariamente el normal desarrollo de los trdmites
previstos en la Ley. Por el mismo motivo, tampoco sera preciso que la puesta en
conocimiento tenga lugar mediante la presentacion formal del correspondiente
atestado en la sede de la Fiscalia, sino que serd suficiente cualquier forma de
comunicacién que pueda dejar constancia del hecho, es decir, la comunicacion
por fax, por correo electrénico, o incluso por teléfono, sin perjuicio de presentar
0 enviar més adelante a la Fiscalia la documentacién pertinente.

Es necesario abordar seguidamente como se han de llevar a cabo las comu-
nicaciones desde la Fiscalia a los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguri-
dad del Estado, para disponer que se proceda a determinar la edad del extranje-
ro indocumentado. Es importante para ello destacar que la Ley emplea un tér-
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mino imperativo (“dispondrd”); es decir, comunicado al Fiscal el supuesto de
hecho que contempla la norma, no le cabe otra opcién que la de disponer que se
proceda a la determinacion de la edad. No tendria sentido, por tanto, que en el
gjercicio de una competencia que la Ley regula con caricter imperativo, se
produjesen disfuncionalidades derivadas exclusivamente de la falta de coordi-
nacion a la hora de transmitirse las oportunas comunicaciones entre los diversos
sujetos que intervienen en el procedimiento. En consecuencia, correspondera a
los Sres. Fiscales Jefes, atendida la disponibilidad efectiva de medios persona-
les y materiales, asi como la concreta modalidad en que se preste el servicio de
guardia en cada Fiscalia, determinar de qué modo se van a realizar las mencio-
nadas comunicaciones y, mas concretamente, qué ordenes resultara procedente
transmitir a los maximos responsables —en el respectivo ambito provincial—
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, para que, localizado un
extranjero indocumentado que afirme ser menor, se pueda proceder inmediata-
mente a la determinacion de su edad sin que la preceptiva comunicacion al
Fiscal y la orden de éste conlleven la m&s minima e innecesaria dilacion.

También deberan los Sres. Fiscales cerciorarse de que, como dice la Ley,
las instituciones sanitarias colaboraran en el procedimiento, realizando con ca-
récter prioritario las pruebas necesarias para determinar la edad del extranjero
indocumentado. No dice la Ley, sin embargo, cuéles hayan de ser estas institu-
ciones sanitarias, sino que menciona “las instituciones sanitarias oportunas”.
Esto ofrece un amplio y considerable margen de actuacion, que permite en cada
lugar acudir, para la practica de las pruebas de determinacion de la edad (gene-
ralmente, pruebas radioldgicas), al centro médico que se considere mas idoneo
para realizarlas de manera inmediata y en condiciones de plena fiabilidad. Ello
aconseja que, en la medida de lo posible, se procure recabar la colaboracion de
centros sanitarios que dispongan de un servicio de urgencias radiologicas ope-
rativo durante las veinticuatro horas del dia.

Todo lo anterior conducird a que por parte de todos los agentes implicados
en el procedimiento (Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, Ministerio Fiscal e insti-
tuciones sanitarias) se desarrollen los necesarios protocolos de actuacion enca-
minados a garantizar una absoluta coordinacion entre ellos, que permita deter-
minar con la mayor celeridad posible la edad del extranjero indocumentado.

Dado que las pruebas médicas no suelen ofrecer nunca una edad exacta,
sino que siempre fijan una horquilla mas o menos amplia entre cuyos extremos
se puede cifrar que se sitla con un escasisimo margen de error la verdadera
edad del sujeto, habré que presumir, a falta de otros datos y a efectos de deter-
minar si éste es mayor o menor, que su edad es la establecida como limite
inferior de dicha horquilla.

Por ultimo, también es preciso, para cumplir con lo establecido en el apar-
tado 2 del art. 35 de la Ley, que por parte de los Sres. Fiscales Jefes se den las
instrucciones oportunas para que, una vez determinada la edad y siempre que el
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indocumentado resulte ser menor o quepa la mas minima duda de que pueda
serlo, sea puesto sin dilacion a disposicion de los servicios competentes de
proteccion de menores. A este efecto, es necesario que la entidad publica haya
comunicado, y los agentes policiales conozcan previamente, cuél o cuéles son
los centros de internamiento mas cercanos donde deben ser trasladados los
extranjeros indocumentados una vez acreditada su condicion de menores de
edad.
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INSTRUCCION 3/2001,
SOBRE LOS ACTUALES MECANISMOS Y
MODALIDADES DE ASISTENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL

El creciente fendmeno de la delincuencia organizada de caracter transna-
cional, la progresiva eliminacion de fronteras en Europa, el aumento del nivel
de vida, el afan por conocer otros paises y el continuo intercambio cultural, son
otros tantos factores que han convertido en algo cotidiano el hecho de que
muchas personas viajen y se trasladen frecuentemente de un pais a otro. De esta
manera, ya no resulta en absoluto excepcional que, en el marco de un proceso
penal, sea preciso reclamar el auxilio de las autoridades judiciales extranjeras,
ya sea para recibir declaracion a un imputado o testigo residente en el extranje-
ro, ya sea para instar o coordinar la actividad investigadora de los agentes
policiales de otros paises, 0 para recabar cualquier otro tipo de auxilio judicial.

La toma de conciencia de esta nueva realidad ha hecho que, sobre todo en
los dltimos afios, hayan evolucionado y progresado considerablemente las ini-
ciativas normativas encaminadas a mejorar y simplificar los actuales mecanis-
mos de cooperacion judicial en materia penal, sobre todo en el marco de la
Unién Europea.

El Ministerio Fiscal no puede permanecer ajeno a esta realidad, y por ello
es necesario que todos sus miembros adquieran un conocimiento profundo y
constante de las normas que regulan la cooperacion judicial internacional. La
presente instruccion pretende ser un recordatorio de esta necesidad, que obvia-
mente solo podra ser colmada plenamente mediante el esfuerzo y dedicacion
personales.

Aun siendo conscientes de que el vertiginoso ritmo de produccion normati-
va en esta materia obliga a una permanente actualizacion, y que los instrumen-
tos vigentes quedaran muy pronto superados por las previsiones futuras, se ha
creido necesario hacer a continuacion una sucinta exposicion de las normas que
actualmente regulan la cooperacion judicial en materia penal, a fin de que los
miembros del Ministerio Fiscal acomoden a ellas su actuacion en este &mbito.
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El Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal (Convenio
de 1959)

A pesar de las multiples iniciativas que sobre todo en el &mbito de la Union
Europea se han desarrollado recientemente en materia de cooperacion judicial
internacional, el texto normativo bésico y de obligada referencia en este campo
sigue siendo el Convenio n.° 30 del Consejo de Europa o Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en Materia Penal, firmado en Estrasburgo el 20 de abril de
1959, completado con el Protocolo Adicional al Convenio de 17 de marzo de
1978.

Las normas que sobre cooperacion judicial contiene el Convenio de Apli-
cacion del Acuerdo de Schengen, o el reciente Convenio de asistencia judicial
en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea (pendiente
todavia de entrar en vigor), expresamente se remiten a este Convenio del Con-
sejo de Europa, cuyas disposiciones tratan de completar y de facilitar su aplica-
cion.

Espafia ratifico este tratado el 18 de agosto de 1982, formulando una decla-
racion segun la cual “a los efectos del presente Convenio serdn consideradas
como autoridades judiciales (...) los miembros del Ministerio Fiscal”. Esto pone
de relieve la necesidad de que todos los Sres. Fiscales, habida cuenta de que
pueden dirigir comisiones rogatorias a las autoridades de otros paises, 0 bien ser
requeridos por éstas para cumplimentarias, conozcan a fondo el Convenio y las
normas posteriores que lo desarrollan o potencian su aplicacion, y de las que se
hace mencion en la presente instruccion.

Por otra parte, la reciente adhesion de numerosos paises, en particular de la
Europa del Este, hacen que no resulten fiables por no estar suficientemente
actualizadas las tablas de Estados parte, fechas de ratificacion o adhesion al
Convenio y a su Protocolo, asi como de declaraciones y reservas efectuadas,
contenidas en la mayor parte de las publicaciones escritas. EI método mas
seguro para saber si el Convenio rige las relaciones de Esparfia con otro Estado,
y en qué condiciones, es la consulta de la informacion que, plenamente actuali-
zada, ofrece la seccion relativa a los Convenios de la pagina web del Consejo de
Europa (conventions.coe.int), con el Gnico inconveniente de estar disponible
tan s6lo en los dos idiomas oficiales de la institucion: inglés y francés.

Explicar detalladamente los mecanismos de cooperacion judicial que prevé
el Convenio y sus procedimientos excede obviamente el objetivo de la presente
instruccion. Sin embargo, si puede ser conveniente, sobre todo para valorar los
avances que han supuesto las iniciativas posteriores, destacar algunos aspectos
de su regulacion.

En primer lugar, hay que tener presente que el Convenio establece, con
caracter general, que las comisiones rogatorias se ejecutaran conforme a la
legislacion del Estado requerido (art. 3.1). Esto presenta el inconveniente,
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cuando desde Espafia se solicita la préctica de una diligencia de prueba a otro
pais, de que la diligencia practicada conforme a las normas de dicho pais pueda
no ser utilizable en Espafia por no reunir los necesarios requisitos de validez, o
por no haberse observado todas las garantias exigibles para su plena incorpora-
cién al proceso. Por ello es importante, en ocasiones, hacer algunas indicacio-
nes al Estado requerido sobre la manera en que se ha de llevar a cabo la corres-
pondiente diligencia. Por ejemplo, tratdndose de una declaracion testifical, ha-
bra que pedir expresamente que se reciba juramento o promesa al testigo (art.
3.2). En otros casos, cuando resulte especialmente relevante asegurar la practi-
ca de la diligencia en condiciones que permitan su posterior incorporacion
como prueba preconstituida y plenamente valida en el proceso, puede resultar
conveniente hacer uso de la facultad prevista en el Convenio (art. 4) de estar
presentes las autoridades judiciales del Estado requirente y las partes procesa-
les, durante la realizacion de la prueba en el extranjero, para de este modo
garantizar la observancia de los requisitos de validez impuestos por nuestra
propia legislaciéon procesal.

En segundo lugar, es preciso sefialar que el Convenio establece como cauce
normal de remision de las comisiones rogatorias del Estado requirente al Estado
requerido y viceversa, una vez cumplimentada la transmisién por via de los
respectivos Ministerios de Justicia (art. 15). Dejando al margen algunas otras
excepciones expresamente previstas en el Convenio, la transmision directa en-
tre autoridades judiciales sélo esta permitida en casos de urgencia, e incluso en
estos casos con dos limitaciones: la primera, que la transmision directa s6lo es
posible de ida pero no de vuelta, es decir, sélo para realizar la solicitud pero no
para devolver la rogatoria una vez cumplimentada, que debe seguir el cauce de
los Ministerios de Justicia; la segunda, que Espafia ha formulado una declara-
cién al amparo del art. 15.6 del Convenio en virtud de la cual, cuando se curse
una comision rogatoria directamente entre autoridades judiciales, se debera
remitir al mismo tiempo una copia al Ministerio de Justicia.

En todos los casos en que el Convenio permite la transmision directa entre
autoridades judiciales, admite también que el envio se pueda realizar por con-
ducto de la Organizacion Internacional de Policia (Interpol), aunque algun pais
como Francia otorga a este Gltimo cauce un caracter meramente oficioso.

Por ultimo, es oportuno sefialar que la transmision directa no exime de la
obligacion de traducir en su caso la comision rogatoria y los documentos que
con ella se envian. Concretamente Espafia, en declaracion hecha al art. 16.2 del
Convenio, se ha reservado la facultad de exigir que las solicitudes de asistencia
judicial y documentos anexos que se le cursen se acomparien de una traduccion
al idioma castellano debidamente autentificada.

- 299 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

Normas de cooperacion en el &mbito de la Union Europea

El Convenio de 1959 es un Convenio del Consejo de Europa, del que son
Estados parte los quince paises que forman la Union Europea y otros muchos
ajenos a ella o incluso (como en el caso de Israel) que ni siquiera pertenecen al
Consejo de Europa.

Dentro del ambito de la Unién Europea, y mas concretamente sobre la base
juridica que ofrece el Titulo VI del Tratado de Maastricht o Tratado de la Union
Europea (en adelante TUE) titulo que después de la reforma operada por el
Tratado de Amsterdam ha pasado a denominarse “Cooperacion policial y judi-
cial en materia penal” existen diversos instrumentos normativos destinados a
mejorar la eficacia de los mecanismos de cooperacion judicial en materia penal,
tomando siempre como punto de partida las disposiciones del Convenio de
1959.

— EI Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (Convenio de
1990)

Este Convenio, de 19 de junio de 1990, no debe confundirse con el Acuer-
do precedente del que toma nombre, de 14 de junio de 1985. Ambos pactos
internacionales, si bien originariamente no fueran normas comunitarias, en la
actualidad forman parte del Derecho de la Union Europea, una vez que el
denominado “acervo de Schengen” ha sido incorporado por un Protocolo anejo
al TUE (aprobado al mismo tiempo que el Tratado de Amsterdam) al elenco
normativo de la Union.

No obstante lo anterior, esta incorporacion del “acervo de Schengen” al
Derecho de la Union ha creado dentro de ella un &mbito de “cooperacion refor-
zada” entre algunos paises, en la medida en que las normas que integran el
acervo no son aplicables por el momento ni al Reino Unido ni a Irlanda; por el
contrario, las normas de Schengen si se aplican en los trece restantes Estados de
la Unidn, y otros dos paises extracomunitarios Islandia y Noruega en virtud del
acuerdo de asociacion firmado entre éstos y la Union Europea.

Aunque el nombre de Schengen evoque inevitablemente, en primer lugar,
el fendmeno de la desaparicion de controles en las fronteras comunes dentro de
la Union, el “acervo de Schengen” es un conglomerado normativo més comple-
jo, que abarca otras materias. Concretamente, para los fines que persigue esta
instruccion, es importante destacar que el Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Schengen contiene un Titulo Il denominado “Policia y Seguridad”, cuyo
Capitulo I se titula “Cooperacién policial” (se regulan aqui la vigilancia trans-
fronteriza y la persecucion “en caliente”), y cuyo Capitulo Il lleva por rubrica
“Asistencia Judicial en Materia Penal”. Se trata de un capitulo breve, con sélo
seis articulos (arts. 58 a 63), pero que introduce importantes novedades respecto
al Convenio del Consejo de Europa de 1959, al que expresamente se remite con
intencion de completarlo.

- 300 -



FiscaLiA GENERAL DEL ESTADO

Concretamente, en el dmbito de los paises signatarios de Schengen, la
norma general es la transmision de las solicitudes de asistencia judicial directa-
mente entre autoridades judiciales (art. 53 del Convenio de 1990) o Interpol,
quedando reservada para supuestos muy excepcionales la remision por via de
los Ministerios de Justicia. Sin embargo, y sin perjuicio de que en ocasiones la
voluntad de colaboracion pueda hacerla innecesaria, persiste la exigencia de
enviar una traduccion de la rogatoria al idioma del Estado requerido, con excep-
cion de las solicitudes cursadas entre Espafia y Portugal, ya que existe un Con-
venio bilateral, firmado en Madrid el 19 de noviembre de 1997 (en vigor desde
el 19 de diciembre de 1999), por el que ambas partes admiten que se remitan las
comisiones rogatorias en el idioma original sin necesidad de traduccion.

Otra peculiaridad importante en el ambito Schengen es la posibilidad de
enviar los documentos procesales directamente por correo a los destinatarios
que residan en otro Estado miembro (art. 52 del Convenio de 1990). Entre estos
documentos se incluyen las citaciones y la notificacion de resoluciones. Por
otra parte, s6lo se exige la traduccion de estos documentos o al menos de sus
parrafos mas importantes cuando existan razones para pensar que el destinata-
rio no comprende la lengua en que estan redactados, lo cual habra que presumir
siempre que se trate de un ciudadano extranjero, pero obviamente no cuando se
trate de un ciudadano espafiol que reside en el extranjero y al que hay que citar
para que comparezca en Espafia o notificarle una resolucion.

— EIl Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados
miembros de la Union Europea (Convenio de 2000)

Este Convenio, firmado el 29 de mayo de 2000 (Diario Oficial C-197, de
12 de julio de 2000), todavia no ha entrado en vigor; entrara en vigor cuando lo
hayan ratificado al menos ocho de los quince Estados firmantes los quince
paises de la Union, incluidos el Reino Unido e Irlanda, y también en este caso
con la prevision de adhesion de Noruega e Islandia como Estados asociados).
Sin perjuicio de ello, los Estados que lo vayan ratificando, podran hacer una
declaracion en virtud de la cual el Convenio se aplicar anticipadamente en sus
relaciones con los Estados que formulen idéntica declaracion. Por ello, es con-
veniente tener ya desde ahora conocimiento de su existencia, aun antes de su
entrada en vigor. Para la correcta comprension de su articulado resulta suma-
mente Gtil un instrumento de interpretacion auténtica, el Informe explicativo
aprobado por el Consejo el 30 de noviembre de 2000 (publicado en el Diario
Oficial C-379, de 29 de diciembre de 2000).

La vocacion de este Convenio es, siempre sobre la base del Convenio de
1959 al que complementa, la de consolidar los avances de Schengen y progresar
en la linea alli iniciada. Ademas de incorporar las normas de los citados articu-
los 52 y 53 del Convenio de 1990, este nuevo Convenio invierte la norma
general de préctica de las comisiones rogatorias, que deberdn cumplimentarse
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conforme a las normas del Estado requirente, precisamente para dotar asi a la
prueba practicada en el extranjero de plena eficacia en el proceso que se sigue
ante las propias autoridades nacionales (art. 4.1). Ademas, se amplian las posi-
bilidades de transmision de las comisiones rogatorias (Interpol, Europol, Euro-
just); por otra parte, el Informe explicativo del Convenio admite que el envio se
realice por cualquier medio que deje constancia escrita incluidos el fax o el
correo electrénico o hasta por teléfono en caso de urgencia.

Asimismo, prevé la obligatoriedad de la préactica de declaraciones mediante
videoconferencia cuando asi lo solicite otro Estado, la posibilidad de actuacion
de funcionarios de un Estado en el territorio de otro Estado miembro (con
ocasion de la creacion de equipos conjuntos de investigacion, el seguimiento de
entregas vigiladas o la actuacion de agentes encubiertos), y una extensa y deta-
Ilada regulacion de las solicitudes internacionales de intervencion de telecomu-
nicaciones (con particular atencion a las consecuencias derivadas de la exten-
sion del fendmeno de la telefonia mavil).

— Los magistrados de enlace

El magistrado de enlace es una figura creada en el &mbito de la Unidn
Europea por la Accion Comun de 22-4-96 (Diario Oficial L-105, de 27-4-96),
con el principal objetivo de incrementar la rapidez y la eficacia de la coopera-
cioén judicial entre dos paises concretos, asi como contribuir al intercambio de
informacion sobre los ordenamientos juridicos y sistemas judiciales de ambos
Estados miembros y su funcionamiento (art. 1.3).

Pese a tener que proceder necesariamente de la Carrera Judicial o Fiscal, el
magistrado de enlace carece de funciones propiamente jurisdiccionales y su
naturaleza es la de agente diplomatico sui generis, incardinado en el Ministerio
de Justicia (en situacion de servicios especiales) y dependiente organicamente
de la mision diplomética espafiola en el pais de acogida (art. 65 de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre).

Se puede encomendar a los magistrados de enlace, ademas de ciertas fun-
ciones de transmisién de informacion o de fomento de las relaciones comunes,
“cualquier actividad que contribuya a impulsar y acelerar, sobre todo a traves de
contactos directos con los servicios competentes y con las autoridades judicia-
les del Estado de acogida, todo tipo de cooperacion judicial en materia penal, y,
en su caso, civil” (art. 2.1).

Corresponde a cada Estado miembro decidir si desea enviar o intercambiar
magistrados de enlace con otro Estado miembro, dependiendo sobre todo tal
decision de la intensidad de las relaciones entre ambos en materia de coopera-
cién judicial, asi como el concreto cometido que se les quiera asignar. Hasta la
fecha, Espafia he designado tan s6lo magistrados de enlace en Francia e Italia,
para favorecer particularmente la cooperacion en materia de extradicion.
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— La Red Judicial Europea

La Red Judicial Europea es otra institucion de la Unidn tendente a favore-
cer la cooperacion judicial en materia penal, creada por la Accion Comun de
29-6-1998 (Diario Oficial L-191, de 7-7-1998). Se basa en la existencia de una
serie de puntos de contacto en cada pais (jueces o fiscales, principalmente), con
los conocimientos de idiomas precisos para poder comunicarse con los puntos
de contacto de los restantes paises.

La Fiscalia General del Estado ha designado cinco Fiscales como puntos de
contacto en la red: dos en la Secretaria Técnica, uno en la Fiscalia de la Audien-
cia Nacional, y uno en cada una de las dos Fiscalias Especiales.

La principal funcién de estos puntos de contacto es la de ser “intermedia-
rios activos destinados a facilitar la cooperacion judicial entre los Estados
miembros, en particular en la actuacion contra las formas de delincuencia gra-
ve. Se encontraran a disposicion de las autoridades judiciales locales y otras
autoridades competentes de su pais, de los puntos de contacto de los demas
paises y de las autoridades judiciales locales y otras autoridades competentes de
los demés paises, con el fin de permitir que éstos establezcan los contactos
directos mas apropiados” (art. 4).

Asimismo, la red funciona como un canal de adquisicion y transmision de
informacion acerca de los sistemas judiciales y procesales de los diversos pai-
ses. Concretamente, los datos de informacion accesibles a los puntos de contac-
to, para su ulterior transmision a las autoridades locales que los precisen, son
(art. 8): la lista de los puntos de contacto en cada pais, con especificacion de sus
concretas competencias y de los idiomas que manejan; una lista simplificada de
las autoridades judiciales de cada pais; informacion concisa acerca de los siste-
mas judiciales y procesales de los quince Estados miembros das denominadas
“fichas belgas™); los textos de los instrumentos juridicos pertinentes en materia
de cooperacion judicial penal. Esta previsto que esta informacién se vaya com-
pletando progresivamente; en la actualidad se estéa trabajando, por ejemplo, en
la confeccion del denominado “Atlas judicial europeo”, que permitira saber
cudl es la autoridad judicial competente para ejecutar una comision rogatoria en
cualquiera de las poblaciones de los quince Estados de la Union.

A diferencia de los magistrados de enlace, que deben desplazarse al pais de
acogida para desarrollar sus funciones, los puntos de contacto de la red perma-
necen disponibles y localizables en su lugar habitual de trabajo, sin perjuicio de
los viajes que periddicamente realizan para reunirse entre ellos (dos veces al
afio), o los que esporadicamente puedan realizar si lo requiere la prestacion de
una concreta ayuda solicitada para reunirse con algun otro punto de la red.
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— La unidad Eurojust de cooperacion judicial

Dado el progresivo incremento de las solicitudes entre los Estados miem-
bros de la Unién en materia de cooperacion judicial, y siguiendo el mandato
formulado en el punto 46 de las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere
(octubre de 1999), se ha creado mediante Decision del Consejo de 14 de di-
ciembre de 2000 (Diario Oficial L-324, de 21-12-2000) una unidad provisional
de cooperacion judicial, con sede en Bruselas, integrada por al menos un repre-
sentante de cada Estado miembro (un fiscal, un juez o un oficial de policia de
competencia equivalente), y cuyos objetivos (art. 2.1) son: “mejorar la coopera-
cién ente las autoridades nacionales competentes relativa a las investigaciones
y actuaciones judiciales en relacion con la delincuencia grave, en particular
cuando se trate de delincuencia organizada que afecte a dos 0 mas Estados
miembros; en el mismo marco, estimular y mejorar la coordinacion de las
investigaciones y de las actuaciones judiciales entre Estados miembros, habida
cuenta de las demandas presentadas por las autoridades nacionales competentes
y de la informacion facilitada por los 6rganos competentes con arreglo a las
disposiciones adoptadas en el marco de los Tratados”.

Esta unidad provisional ha sido concebida como embrién de la futura uni-
dad Eurojust de cooperacion judicial, cuya creacion esta previsto que tenga
lugar mediante una decision del Consejo que habré de adoptarse antes de finales
de 2001. Por tanto, las funciones que en el futuro corresponderan a Eurojust las
estd desempefiando ya actualmente esta unidad provisional.

En la actualidad, ha sido designado ya un fiscal como delegado espafiol en
esta unidad provisional, dispuesto a atender las solicitudes de cooperacion que
le dirijan los jueces y fiscales esparioles.

Tanto Eurojust como la Red Judicial Europea son organismos oficiales de
la Union, que apareceran recogidos en el texto del TUE cuando entre en vigor la
reforma operada por el Tratado de Niza, concretamente en los arts. 29 y 31
TUE; este ultimo afirma que el Consejo favorecera una estrecha cooperacion de
Eurojust con la Red Judicial Europea con objeto, en particular, de facilitar la
ejecucion de las comisiones rogatorias y de las solicitudes de extradicion.

Queda por concretar como se articulara esta estrecha relacion entre ambas
instituciones o, dicho de otro modo, definir claramente en qué casos las autori-
dades locales habrén de dirigirse al delegado nacional en Eurojust o a los puntos
de contacto de la Red Judicial. A este respecto, puede resultar ilustrativa la
comunicacién de la Comisidn sobre la creacion de Eurojust, de 22 de noviem-
bre de 2000. Se afirma en ésta: “Tanto los puntos de contacto de la Red Judicial
como Eurojust en su calidad de unidad central deben ser tan accesibles y trans-
parentes como sea posible para los jueces, fiscales y/o funcionarios de policiay
de aduana nacionales, asi como para Europol y para las correspondientes insti-
tuciones de la Union. Los jueces y fiscales nacionales deben continuar dirigién-
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dose principalmente a los puntos de contacto de la red Judicial Europea en los
Estados miembros, mientras que dichos puntos de contacto y los organismos y
las instituciones pertinentes a nivel de la Union (concretamente, Europol, o la
Comisién, por ejemplo a través de OLAF) tendrian una relacion directa con
Eurojust. Sin embargo, en ciertos casos, segun se ha dicho anteriormente, los
jueces nacionales o los funcionarios judiciales también deben poder ponerse en
contacto con Eurojust directamente, en especial cuando estén involucrados mas
de dos Estados miembros”.

Futura actividad del Ministerio Fiscal

Ya se ha aludido anteriormente a la necesidad de formacion de los miem-
bros del Ministerio Fiscal en los temas relativos a la cooperacion judicial inter-
nacional, en particular en materia penal.

A ello va a contribuir previsiblemente el propio marco institucional de la
Unidn Europea, mediante la creacion de una Red Europea de Formacion Judi-
cial, que integraré a los organismos responsables de la formacion de los jueces y
fiscales de los diversos paises de la Union. Por parte espafiola, el documento
fundacional fue firmado en la sede de la Escuela nacional de la Magistratura
francesa, en Burdeos, en octubre del afio pasado por los representantes tanto de
la Escuela Judicial como del Centro de Estudios Juridicos de la Administracion
de Justicia. Est& pendiente, sin embargo, que esta iniciativa sea acogida definiti-
vamente en el seno del Derecho de la Union, a través de su reconocimiento
mediante la correspondiente norma juridica de creacion. En estos momentos,
existe ya una iniciativa francesa de propuesta de decision, publicada en el Dia-
rio Oficial C-18, de 19 de enero de 2001.

Al margen de la formacion que los fiscales puedan adquirir mediante los
programas especificos de esta Red Europea de Formacion, y sin perjuicio de
que en un futuro pueda integrarse en alguno de ellos, la Fiscalia General del
Estado ha considerado oportuno desarrollar a través de su Secretaria Técnica un
programa de formacion para fiscales en materia de cooperacion judicial interna-
cional, en el que esté prevista la celebracion de seminarios y encuentros perio-
dicos, con el objetivo de poder contar con un buen nimero de fiscales especiali-
zados en estos temas, que puedan intercambiar sus experiencias e ir actualizan-
do sus conocimientos al mismo ritmo que vayan surgiendo nuevas
posibilidades de cooperacion.

En intima relaciéon con lo anterior, existe el proposito de crear una red
propia, en el seno de la Fiscalia General del Estado, con implantacién en todo el
territorio nacional, cuyos puntos de contacto colaboren plenamente con los ya
designados a nivel nacional y desempefien sus mismas funciones.
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INSTRUCCION 4/2001,
SOBRE LA AUTORIZACION JUDICIAL DE LA
EXPULSION DE LOS EXTRANJEROS IMPUTADOS
EN PROCEDIMIENTOS PENALES

Recientemente, el pasado dia 21 de julio, se ha publicado el Reglamento de
ejecucion de la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social (RD 864/2001, de 20 de julio). La aprobacion de
esta norma ha coincidido con un amplio debate desarrollado en la opinién
publica, una de cuyas consecuencias ha sido la de revelar la sorpresa y desaso-
siego que a menudo genera en los ciudadanos la inseguridad juridica provocada
por las dificultades que, en ocasiones, se presentan para poder ejecutar la expul-
sion de los extranjeros que se hallan imputados por la comision de delitos
comprendidos dentro de lo que se puede denominar delincuencia menor. El
tema, que sin duda genera una gran alarma social, no es novedoso, y ha mereci-
do la atencidn de la Fiscalia General del Estado en varias ocasiones; particular-
mente en la Circular n.° 1/1994, de 15 de febrero, que modificé en gran medida
los criterios establecidos anteriormente en las Consultas n.° 5/1987 y 2/1990.

Ya la citada Circular n.° 1/1994 alert6 en su dia de la paradoja que supone
el hecho de que en ocasiones resulte més facil expulsar al extranjero que sim-
plemente se encuentra en situacion ilegal en nuestro pais que a aquél otro que,
ademas de estar en situacion ilegal, aparece como presunto responsable de un
delito.

La conviccidn, por parte de los extranjeros en situacion irregular, de que, si
cometen un delito menor, la preceptiva autorizacion judicial para proceder a su
expulsién es un elemento que dificulta y entorpece el procedimiento administra-
tivo sancionador, puede ser ademas para ellos un factor inductor de la delincuen-
cia con el Unico fin de evitar la expulsion. Si a esto se afiade, como también
sefialaba la citada Circular, que la acumulacion de detenciones e inculpaciones
por parte de un mismo extranjero, que normalmente sigue en situacion de liber-
tad provisional, provoca la apertura de diversas causas en varios Juzgados de
Instruccion, cuya autorizacion —de todos y cada uno de ellos— es preciso
recabar para poder proceder a la expulsion, se comprende que a veces sea sufi-
ciente la negligencia o la mera inaccion de uno solo de los Jueces de Instruccion
que han de autorizar la expulsion para que ésta quede paralizada, lo cual es
predicable en igual medida de los Fiscales que conforme al art. 57.7 de la LO
4/2000 han de ser oidos previamente para conceder dichas autorizaciones.

Por otra parte, la reforma operada por la LO 8/2000 en el citado art. 57.7 de
LO 4/2000 ha sustituido el término “encartado”, que se venia utilizando desde
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la vieja LO 7/1985, por el de “procesado o inculpado”. El significado del térmi-
no “procesado” es inequivoco, pero no serd de aplicacion al supuesto del art.
57.7, porque éste se limita a los delitos castigados con penas privativas de
libertad inferiores a seis afios y el procesamiento es un tramite exclusivo del
sumario ordinario, que se reserva para la instruccion de los delitos castigados
con pena privativa de libertad superior a nueve afios (art. 779 LECrim.). En
cuanto al significado del término “inculpado”, ha de entenderse, conforme a la
jurisprudencia constitucional sobre el procedimiento abreviado y como ya ex-
puso la mencionada Circular n.° 1/1994, que la condicion de imputado o incul-
pado se adquiere desde el mismo momento en que el Juez de Instruccion pone
en su conocimiento el hecho punible objeto de las Diligencias Previas y le
ilustra de sus derechos, lo cual ha de tener lugar en la primera comparecencia
prevista en el art. 789.4 LECrim. Desde este momento, por tanto, ya se tiene
conocimiento de cual es el delito que se le imputa al extranjero en cuestion —en
particular, si se trata o no de delito castigado con pena privativa de libertad
inferior a seis afos, lo que obviamente incluye también cualquier otra pena no
privativa de libertad— y es posible autorizar su expulsion, si asi lo interesa del
Juez de Instruccion la autoridad gubernativa competente.

Por todo ello, y sin perjuicio de que una futura Circular aborde de manera
més completa y detallada todos los aspectos de la intervencion del Ministerio
Fiscal en la materia, ha parecido oportuno dictar ahora al menos las siguientes
instrucciones.

En los casos en que un extranjero contra el que se haya adoptado una
resolucion que acuerde su expulsion se halle inculpado en un proceso penal,
siguiendo el criterio que ya en su dia se indic6 en la tan citada Circular n.°
1/1994 y que asimismo sostiene el art. 100.2.c) del RD 864/2001, los Sres.
Fiscales habran de promover activamente la autorizacion de su expulsion por
los Jueces de Instruccion competentes.

Concretamente, una vez que el extranjero en cuestion haya sido oido en
declaracion como imputado, el Fiscal interesara con caracter general, ponde-
rando todas las circunstancias concurrentes y salvo que concurran circunstan-
cias particulares y excepcionales que lo desaconsejen, la autorizacion de su
expulsion. Igualmente, debera informar favorablemente, al mismo tiempo o con
caracter previo al informe sobre autorizacion de la expulsion, la adopcién de las
medidas cautelares (en particular el internamiento) que se estimen precisas para
poder garantizar la futura eficacia de la resolucion que acuerda la expulsion.

De manera anéaloga, en los supuestos contemplados en el supuesto primero
del art. 89.1 del Cddigo Penal, como también establecio en su dia la Circular
1/1994, si un extranjero no residente legalmente en Esparia fuese condenado a
pena privativa de libertad inferior a seis afios, el Ministerio Fiscal solicitard con
caracter general, salvo que la excepcionalidad del supuesto sugiera lo contrario,
su expulsion por decision judicial como sustitutiva de la condena impuesta.

- 308 -



CRONICA
| EGISLATIVA




JuLIO

U Real Decreto 658/2001, de 22 de junio (BOE de 10 de julio), por el que se
aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola.

U Real Decreto 864/2001, de 20 de julio (BOE del 21), por el que se aprueba
el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

U Real Decreto 865/2001, de 20 de julio (BOE del 21), por el que se aprueba
el Reglamento del Estatuto de apatrida.

AGOSTO

U Real Decreto 936/2001, de 3 de agosto (BOE del 4), por el que se regla el
gjercicio permanente en Espafia de la profesion de abogado con titulo
profesional obtenido en otro estado miembro de la Union Europea.

O Instrumento de Ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre la eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer,
hecho en Nueva York el 6 de octubre de 1999 (BOE de 9 de agosto de
2001).
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